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RESUMO: O presente estudo pretende abordar a discussao a respeito do poder
investigatorio do Ministério Publico a partir da analise do sistema acusatério. Para
isso é realizada uma breve explanacdo acerca das modalidades de sistemas
processuais penais, qual o adotado no ordenamento juridico brasileiro, bem como
qual sua previsado na Constituicdo Federal e no Cédigo de Processo Penal. Procede-
se ainda uma sucinta analise acerca do que se entende por investigagdo criminal, e
de maneira exemplificativa, abordam-se quais os principios a ela inerentes, tal como
seu papel na persecutio criminis. Apos é realizado um breve estudo acerca do que
vem a ser o Ministério Publico, suas fungdes, garantias, caracteristicas e principios
institucionais. Posteriormente, € realizado confrontamento dos argumentos
contrarios e favoraveis a legitimidade do poder investigatorio ministerial, sendo estes
baseados nas hipoteses em que o legislador ndo foi claro ao expressar sua

verdadeira intengao, deixando margem ao surgimento de diversas interpretacoes.

Por fim, procede-se ao exame dos posicionamentos jurisprudenciais, 0os quais
vem aumentando ante o expressivo avango da discussdo acerca do presente
estudo, bem como do Projeto de Emenda Constitucional 37 de 2011, que atualmente
aguarda julgamento no Plenario da Camara dos Deputados.
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A discussao em torno da legitimidade ou ndo do poder conferido ao Ministério
Publico investigar infragbes penais, mediante adogéo de procedimento investigatorio
proprio, € questdo polémica que vem dividindo opinides na comunidade juridica
brasileira. A matéria deve observar a garantia constitucional da segurancga juridica do
individuo em equilibrio com a ordem social, pois, sdo preceitos de extrema
importancia, nao s6 para o Estado Democratico de Direito, mas também para o
sistema processual penal acusatorio, adotado no ordenamento juridico brasileiro.

Desta controvérsia é possivel extrair-se a sintetizagdo de duas correntes:

A primeira afirma nao haver previsdo -constitucional que autorize a
investigacdo criminal por parte do Ministério Publico, através de procedimento
préprio. Sendo ilegitimo e inconstitucional o desempenho de tal atividade pelos
membros do Parquet, vez que a Carta Magna concedeu a Policia Judiciaria as
atribuicdes inerentes as investigagdes criminais, consoante se denota no artigo 144,
§4° da Constituicao Federal.

Ja a segunda alega decorrer, naturalmente, do papel institucional reservado
ao Ministério Publico pela Constituigdo Federal a fungdo de conduzir a investigagao
criminal quando entender necessario, mediante procedimento administrativo préprio,
sem estar obrigado a requisitar a autoridade policial as diligéncias investigatorias ou
a instauragcao de inquérito. Tal argumento advém da previsdao do artigo 129 da
Constituicdo Federal, que concede ao Ministério Publico a prerrogativa de expedir
notificagdes em procedimentos administrativos de sua atribuigdo, requisitando
documentos e informacbes para instrui-los, o que ndo deixa de ser uma
investigacao, dispondo, ainda, que cabe ao 6rgao ministerial exercer outras fungdes,
desde que haja compatibilidade com a finalidade da institui¢cao.

Desta forma, o presente estudo visa analisar, através da exposicdo dos
argumentos doutrinarios e jurisprudenciais, qual das alegag¢des supracitadas é a
mais adequada a efetivagao do sistema processual penal acusatério, adotado no

Brasil pela Carta Magna de 1988.

1. SISTEMAS PROCESSUAIS

De acordo com a evolugao historica, sao trés os sistemas processuais
penais:
1.1.  SISTEMA INQUISITORIO
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Com origem no Direito Romano, o sistema inquisitorio, regido pelo principio
do inquisitivo e com procedimento predominantemente escrito e sigiloso, caracteriza-
se, principalmente, pela concentragdo de poder nas maos de uma unica pessoa, o
juiz, que além de acusar, defender, e julgar o réu (n&o tendo este ultimo direito ao
contraditorio e a ampla defesa), ainda realiza a produgéo de provas.

Segundo tal sistema, o interesse do individuo, seus direitos e garantias
fundamentais, ndo podem prevalecer perante o interesse coletivo, motivo pelo qual,
se admitia a pratica da tortura como meio para se obter a confissdo, considerada
como elemento suficiente para a condenacéo do acusado.

O sistema inquisitorio, com o decorrer dos anos, segundo entendimento de
Aury Lopes Jr. “foi desacreditado — principalmente por incidir em erro psicolégico:
crer que uma mesma pessoa possa exercer fungdes tdo antagbnicas como
investigar, acusar, defender e julgar”, o que o levou ao declinio com o advento da

Revolucio Francesa.

1.2. SISTEMAACUSATORIO

Advindo do Direito Grego, o sistema acusatério baseia-se no principio do
dispositivo, onde as fungdes de julgar, defender e acusar sdo conferidas a pessoas
distintas, garantindo-se assim a imparcialidade do juiz, que aprecia a prova pelo
sistema do livre convencimento motivado.

Aqui a prerrogativa da gestdo da prova deixa de ser do juiz (como ocorre no
sistema inquisitorial) e passa a ser das partes, que tém ampla liberdade para a sua
produgao.

O réu, por ser tratado como sujeito de direitos, e ndo mais como objeto de
investigacdo, possui suas garantias individuais (constitucionais) respeitadas,
imperando a liberdade de defesa, a igualdade de direitos e obrigagbes entre as
partes e a vigéncia do contraditério e da ampla defesa, como garantia politico -
juridica do cidaddo, tendo-se como regra a liberdade do acusado antes da
condenacgéo.

A forma acusatéria €, inegavelmente, a mais democratica de se conduzir o

processo, cuja iniciativa cabe a parte acusadora, que pode ser o ofendido, seu

3 (LOPES Jr, Aury, 2007 apud TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues,
2012, p.40).
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representante legal, qualquer cidaddo do povo ou um 6érgéo do Estado (Ministério
Publico). Sendo o processo oral ou escrito e publico, ou seja, fiscalizavel aos olhos
do povo.

1.3. SISTEMAMISTO

Também conhecido como sistema acusatério formal, o sistema misto, surgiu
apos a Revolugao Francesa, tendo como marco legal o Code D’Instruction Criminalle
francés de 1808.

Caracteriza-se por unir as virtudes dos dois sistemas anteriores, dividindo o
processo em duas grandes fases: a primeira de instrugao preliminar, com elementos
do sistema inquisitivo, na qual se procede uma investigacdo prévia (a cargo da
policia judiciaria) e uma instrugdo probatéria (patrocinada pelo juiz instrutor), com
procedimento secreto, escrito, a cargo do juiz e sem contraditério. E a segunda de
julgamento, com a predominancia do sistema acusatério, onde se faz um juizo de
contraditério, admitindo-se o exercicio da ampla defesa e a livre apreciagdo de
provas, estando presentes também as caracteristicas de oralidade, publicidade e de

concentragéo das provas processuais.

1.4. O SISTEMAADOTADO NO BRASIL

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 adota o sistema acusatério no
processo penal.

Porém, segundo entendimento dos doutrinadores Nestor Tavora e Rosmar

Rodrigues Alencar, deve-se frisar:

Que ndo adotamos o sistema acusatério puro, e sim o nao
ortodoxo, pois 0 magistrado ndao € um espectador estatico na persecugao,
tendo, ainda que excepcionalmente, iniciativa probatéria, e podendo, de

outra banda, conceder habbeas corpus de oficio e decretar prisao

preventiva, bem como ordenar e modificar medidas cautelares.”

4 TAVORA Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, Curso de direito processual
penal. 72 Ed., Salvador: Juspodvm,2012.p.41.
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Esse é também o entendimento da Relatoria da Comissdo do Projeto do
Cddigo de Processo Penal.

Ja para o doutrinador Guilhnerme de Souza Nucci: “O sistema adotado no
Brasil, embora néo oficialmente, é o misto”.®

A afirmagdo do referido doutrinador advém do fato de que, em nosso
ordenamento juridico temos tanto tragos do sistema acusatério, quanto do sistema
inquisitivo, podemos perceber isto analisando o texto da Constituicido Federal de
1988, onde estao presentes principios que regem o sistema acusatorio, bem como o
conteudo do Codigo de Processo Penal de 1941, que foi elaborado com base
inquisitiva, trazendo diversos principios que conduzem o sistema inquisitivo.

Os defensores do sistema misto utilizam como principal argumento para a
defesa de tal sistema o fato de no processo penal brasileiro existirem duas fases,
uma formada pelo inquérito policial (baseado no sistema inquisitorio) e outra
formada pela agao penal (baseada no sistema acusatério). Consta que a existéncia
do inquérito policial, conforme preconizam os doutrinadores Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar: “(...) ndo descaracteriza o sistema acusatorio, pois se trata de
uma fase pré-processual, que visa dar embasamento a formagao da opinio delicti
pelo titular da agdo penal (...)".°

Tanto que, quando se esta diante de produgdo de provas que nao seja
passivel de repeticdo em juizo, deve-se observar que o inquérito policial deixa de ser
puramente inquisitivo, visto que, neste caso, compete a autoridade policial assegurar
a participagao do indiciado, conferindo, assim, efetividade aos direitos fundamentais.
Portanto, embora o Cd&digo de Processo Penal seja inspirado em principios
inquisitivos, deve ser interpretado conforme a Constituicdo Federal, que como ja
dito, adota o sistema acusatorio, diante de tal fato, torna-se incabivel a
argumentacao dos defensores do sistema misto.

A adocao do referido sistema no ordenamento juridico brasileiro resta

também evidenciada com anélise jurisprudencial acerca do tema. E o que se

5 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de processo penal e execug¢éo penal. 62 Ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.117.

6 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. Cit. p.42.
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depreende do julgamento do HC n°® 70003938974, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, julgado em 24 de abril de 2002.

processual penal. “habeas corpus”. sistema acusatorio.
prova. gestao. prova testemunhal produzida de oficio pelo juiz.
ilegitimidade.

- NULO E O ATO PROCESSUAL EM QUE RESTAM AGREDIDOS OS
MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS SUSTENTADORES DO SISTEMA
PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO.

- A OFICIOSIDADE DO JUIZ NA PRODUGAO DE PROVA, SOB AMPARO
DO PRINCIPIO DA BUSCA DA “VERDADE REAL”, E PROCEDIMENTO
EMINENTEMENTE INQUISITORIO E AGRIDE O CRITERIO BASILAR DO
SISTEMA ACUSATORIO: A GESTAO DA PROVA COMO ENCARGO
ESPECIFICO DA ACUSAGAO E DA DEFESA.

- LICAO DE JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO.

- ORDEM CONCEDIDA, POR UNANIMIDADE.’

Da mesma forma, ressaltamos a decisdo da 52 Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, proferida na Correicao Parcial 70014869697 .

CORREIGAO PARCIAL. DECISAO EX OFFICIO. BAIXA DOS
AUTOS A DP PARA EFEITOS DE RECONHECIMENTO DO REU.
VIOLAGAO DO SISTEMA ACUSATORIO.

O Juiz nao pode, sob pena de ferir o sistema acusatério consagrado na
Constituicao Federal de 1988, determinar diligéncias policiais,
especialmente reconhecimento do acusado pelas vitimas. No sistema
acusatorio o réu é tratado como sujeito de direitos, devendo ter,
portanto, suas garantias individuais (constitucionais) respeitadas. A
regra é clara e comum: O Estado acusador, através do agente
ministerial manifesta a pretensao ao agente imparcial que é o Estado-
juiz. Essa imparcialidade que se apresenta mais nitida agora, com a
definicdo constitucional dos papéis processuais, é a plataforma na

7 Habeas Corpus N° 70003938974, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 24/04/2002




construcao de uma ciéncia processual penal democratica, vedando a

iniciativa ex officio na produgao da prova. Correigao acolhida, por

maioria.®

Por conseguinte, apds uma breve analise da doutrina e da jurisprudéncia fica
claramente demonstrada a adogao, pelo ordenamento juridico brasileiro, do sistema
processual acusatorio, ndo restando qualquer duvida acerca do assunto. Passamos
assim a estudar a aplicagéo de tal sistema na Constituigdo Federal e no Codigo de
Processo Penal.

1.4.1. Previsao na Constituicao Federal

A Constituicdo Federal de 1988 deixou nitida sua escolha pelo sistema
acusatorio ao instaurar, como func¢ao privativa do Ministério Publico a promocéo da
acao penal, em seu art.129, |, in verbis: “Sao fungdes institucionais do Ministério
Publico: | - promover, privativamente, a agcao penal publica, na forma da lei”. Através
do referido artigo podemos perceber claramente a intengdo da Carta Magna de
assegurar a imparcialidade do juiz (caracteristica fundamental de tal sistema), que
assim, fica a salvo de qualquer comprometimento psicoldgico prévio.

A adogdo do aludido sistema, fica evidente também, no fato da fase
investigatoria ficar a cargo da policia civil, sob controle externo do Ministério Publico,
com isso, a autoridade judiciaria, se mantém distante e imparcial, ndo atuando como
sujeito ativo da producéo da prova. E o que se depreende dos art.129, VII, CF e 103,
Xlll, “a”a “e” da Lei Complementar 734/93.

O sistema acusatorio pressupde, ainda, as seguintes garantias

constitucionais:

a) O tratamento igualitario das partes, que decorre do principio da

isonomia, o qual pode ser observado no artigo 5°, |, CF:

Todos sao 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 seguranga

8 Correigao Parcial N° 70014869697, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em 21/06/2006
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e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres s&o iguais em

direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigcao.

De acordo com o principio supracitado as partes devem ser tratadas com
igualdade baseando-se na bilateralidade da audiéncia, garantindo-se assim que as
partes sejam igualmente tratadas no curso do processo, a fim de evitar a concesséo
de benesse em favor de uma delas.

b) A inafastabilidade da tutela jurisdicional, também conhecida como
direito de acao ou principio do livre acesso ao judiciario, dispde, segundo o inciso
XXXV do artigo 5°, CF que: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.

Referido principio pode ser também percebido no inciso LXXIV do artigo 5°
do texto constitucional, conforme o qual ‘o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Através deste fica assegurado a todo aquele que se sentir lesado ou
ameagado em seus direitos, 0 acesso aos 6rgéos judiciais.

c) A garantia do juiz natural, segundo a qual “ninguém sera processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente”, possui previsdo no artigo 5°,
LIll, CF. Diante do referido principio, o autor da infracdo s6 podera ser processado e
julgado perante 6rgdo a que a Constituigdo Federal atribui competéncia para
julgamento.

d) O devido processo legal, consagrado no artigo 5°, LIV, CF, segundo o
qual “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”, é o principio mais relevante do texto constitucional, vez que assegura todos
os demais principios previstos na Carta Magna de 1988.

e) O principio do contraditério, pode ser encontrado nos seguintes

incisos do artigo 5° do texto constitucional:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

(...)
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LXIl — a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a

pessoa por ele indicada.

E um dos mais importantes principios do sistema acusatério, vez que
assegura a ampla defesa do acusado.

f) A presungao de inocéncia, onde conforme o inciso LVII do artigo 5°,
CF “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”, protege o acusado que cometer uma infragdo penal de uma possivel
sang¢ao antecipada, ou seja, veda qualquer tipo de sangdo sem prévio julgamento
justo, conforme o devido processo legal e fundamentado no contraditério e na ampla
defesa.

g) A publicidade dos atos processuais, de acordo com o inciso LX do
artigo 5° da CF “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. Tal principio pode ser
também constatado na redacgéao do artigo 93, IX, CF, in verbis:

Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse

publico a informacgao.

Portanto, conforme se depreende dos referidos artigos, podemos perceber
que o principio da publicidade estabelece a possibilidade de restricdo, mas nao

eliminagao a informacgao dos atos processuais, que devem ser publicos.

1.4.2. Previsao no Cédigo de Processo Penal

Apesar do sistema processual adotado pela Constituigdo Federal de 1988,
ser o0 acusatorio, o Codigo de Processo Penal, por datar de 1941, ainda mantém em
seu texto, mesmo com as constantes reformas que tém sofrido, diversos dispositivos
que trazem a luz o sistema inquisitério, a esse respeito, podemos citar, a titulo de
exemplo, alguns artigos do Cédigo de Processo Penal:

a) Art.5° - “Nos crimes de acdo publica o inquérito policial sera

iniciado: (...) Il - mediante requisi¢do da autoridade judiciaria (...)" (grifos nossos).
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Segundo entendimento do doutrinador Paulo Rangel “(...) ndo ha duvida de
que a possibilidade do juiz requisitar a instauragédo do inquérito policial (...) n&o foi
recepcionada pela Constituicdo Federal”.®

Tal assertiva do referido doutrinador ocorre vez que a hipétese do aludido
artigo fere o sistema acusatério, pois ndo distancia o juiz da persecugao penal, ao
contrario, autoriza que o inquérito policial seja por ele iniciado, ndo mantendo sua
imparcialidade, prerrogativa principal do sistema adotado pela Carta Magna.

Para que o sistema acusatoério fosse efetivamente cumprido, o juiz deveria,
ao tomar conhecimento de fatos que admitem a persecuc¢ao penal, aplicar o disposto
no artigo 40 do Codigo de Processo Penal, remetendo tais informagdes ao Ministério
Publico, para que este adote as providéncias necessarias. Desse modo, seria
totalmente respeitado o sistema acusatorio, vez que o juiz ficaria afastado da
persecugao penal, sé participando desta para decretar medidas cautelares, para
analisar o requerimento de arquivamento do inquérito policial, ou para realizar o
juizo de admissibilidade da denuncia oferecida pelo Parquet.

b) Art. 13 - “Incumbira ainda a autoridade policial: (...) |l - realizar as
diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico” (grifos nossos).

Conforme preconiza o artigo 2° do Cdodigo de Processo Civil “Nenhum juiz
prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos
casos e forma legais”, ou seja, se ndo ha provocacgdo da jurisdicdo ndo deve haver
intervencdo do Estado-juiz. Neste caso, portanto, ndo pode o juiz interferir na fase
de investigacao policial requisitando diligéncias, pois, para que o sistema acusatorio

seja respeitado, deve manter sua imparcialidade, agindo apenas quando provocado.

c) Art.39 - “...) §4° A representacéo, quando feita ao juiz ou perante
este reduzida a termo, sera remetida a autoridade policial para que esta proceda a
inquérito” (grifos Nnossos).

Segundo tal artigo, se a representacao do ofendido for enderecada ao juiz,
este pode determinar a instauracido de inquérito policial, hipotese que fere o sistema
acusatorio. Neste caso, assim como no caso previsto no artigo 5°11, do Cédigo de

Processo Penal, para que o sistema adotado em nosso ordenamento juridico seja

9 RANGEL, Paulo. Investigagdo criminal direta pelo ministério publico: visgo critica.
42 Ed., Sao Paulo: Atlas, 2012. p.195.
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respeitado, deve o juiz, ao receber a manifestagdo de vontade do ofendido, remeté-
la ao Ministério Publico, para que este tome as providéncias cabiveis, sendo

garantida, assim, a imparcialidade da autoridade judicial.

d) Art. 155 - “O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Apesar da reforma do referido artigo, introduzida pela Lei 11.690/08, de

acordo com o entendimento de Guilherme de Souza Nucci:

(...) continua a ser permitido ao julgador basear sua decisao final
em elementos colhidos na investigagdo, embora n&do possa fazé-lo com

exclusividade. Ademais, pode levar em consideragdo as provas cautelares

em geral, advindas, também, da fase investigatoria. '

Em outras palavras, apesar de ja terem ocorrido reformas no atual Codigo
de Processo Penal, este mantém em seu texto caracteristicas do sistema
inquisitério, vez que permite ao juiz fundamentar sua decisdo com base em
elementos colhidos na fase investigatoria, a qual ndo assegura o contraditério e
ampla defesa, ou seja, ndao respeita os direitos e garantias fundamentais,
contrariando, ainda, o disposto no texto constitucional.

e) Art. 156 - “A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao
penal, a produgédo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida;
Il — determinar, no curso da instrugcdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo
de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante” (grifos nossos).

Tal artigo também foi alvo de reforma pela Lei 11.690/08, porém, ainda nao
atendeu ao disposto na Constituicdo Federal, vez que continua autorizando o poder
instrutério do juiz, permitindo que este determine a produgdo de provas na fase

investigatoria.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 119.
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f) Art. 211 - “Se o juiz, ao pronunciar sentenga final, reconhecer que
alguma testemunha fez afirmacéao falsa, calou ou negou a verdade, remetera cépia
do depoimento a autoridade policial para a instauragao de inquérito” (grifos nossos).

Neste artigo, conforme afirma Paulo Rangel “o codigo deixa claro que a
época em que foi elaborado (1941) o juiz possuia forte poder inquisitivo
determinando a instauragao de inquérito policial com sério comprometimento de sua
imparcialidade”."

Tal artigo deixa evidente a necessaria reforma pela qual o Cdédigo de
Processo Penal precisa passar para se adequar ao texto constitucional, que, prevé,
em seu artigo 129, VIII ser fungao institucional do Ministério Publico: “requisitar
diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais”. Portanto, tal
prerrogativa conferida pelo Codigo de Processo Penal ao juiz, contraria as
disposi¢cbes da Carta Magna e, consequentemente, o sistema processual acusatério.

g) Art. 311 — “Em qualquer fase da investigagcao policial ou do processo
penal, cabera a prisédo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agao
penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou
por representagao da autoridade policial” (grifos nossos).

Embora o referido artigo tenha sido alvo de reforma pela Lei 12.403/11,
ainda n&o esta de acordo com o texto constitucional, nem com o sistema acusatério,
pois permite que o juiz decrete a prisdo preventiva ex officio, durante a fase
investigatdria, momento em que ainda ndo houve a provocagado da jurisdi¢gdo, ou
seja, ainda nao teve autorizagao para intervir (cf. artigo 2°, CPC).

Tais dispositivos fomentam ainda mais a discussdo doutrinaria quanto ao
sistema processual adotado no Brasil, pois na Carta Magna temos inumeros
principios que regem o sistema acusatério, enquanto no Cédigo de Processo Penal,
como podemos perceber com os artigos supracitados, sao varias as possibilidades
do juiz agir de oficio, caracterizando o sistema inquisitorio, 0 que vai contra o texto
constitucional.

Um exemplo disto € o entendimento do doutrinador Guilherme de Souza

Nucci, o qual entende que: “(...) apesar de haver alteracdo no Codigo de Processo

11 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 198.
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Penal, continua ele com o seu carater misto, numa formagao inquisitivo -
garantista'?.
Ja Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, resolvem tal problematica,

afirmando que:

(...) embora o Codigo de Processo Penal brasileiro seja inspirado
preponderantemente em principios inquisitivos — conquanto existam
dispositivos inseridos pelas sucessivas reformas que prestigiam o sistema
acusatério -, a sua leitura deve ser feita a luz da Constituicao, pelo que seu
modelo de processo deve se adequar ao constitucional acusatoério,

corrigindo 0s excessos inquisitivos (interpretacdo conforme a

Constituiggo).™

Nao nos resta duvida de que o sistema processual adotado no Brasil € o
acusatorio, porém, tendo em vista os principios inquisitivos presentes no Cédigo de
Processo Penal, para que tal sistema tenha efetividade, enquanto ainda ndo ha uma
verdadeira reforma do Codigo Processual com vista a adequa-lo ao texto
constitucional e ao sistema por este adotado, devemos interpreta-lo a luz da Carta

Magna para que tenha a maior eficacia possivel.

2. A INVESTIGAGAO CRIMINAL E OS SISTEMAS PROCESSUAIS
A investigagao criminal pode ser definida segundo o artigo 1° da Lei 49/2008,

in verbis:
A investigagao criminal compreende o conjunto de diligéncias que,
nos termos da lei processual penal, se destinam a averiguar a existéncia de
um crime, determinar seus agentes e a sua responsabilidade e descobrir e

recolher as provas no dmbito do processo.

Nestes termos, podemos concluir que se trata um processo de reconstrugao
histérica do fato criminoso, uma das mais importantes e complexas atividades
prestadas pelo Estado. Através desta o investigador busca obter informagdes e

determinar a autoria, a materialidade e as circunstancias do evento criminoso,

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p.119.

13 TAVORA ,Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. Cit. p.42.
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agrupando, assim, elementos para formagao da opinio delicti do érgéo acusatorio,

qual seja, o Ministério Publico.

2.1. PRINCIPIOS RELATIVOS AO PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO
CRIMINAL

a) PRINCIPIO DA PUBLICIDADE - a publicidade dos atos e das
atividades estatais, consagrada pela Carta Magna como direito e garantia
fundamental, é a regra em nosso ordenamento juridico (artigo 5°, inciso LIX, c/c
artigo 37, caput, c/c artigo 93,IX, todos da Constituigdo Federal c/c artigo 792 do
CPP), tendo o cidadao direito de receber dos 6rgaos publicos informacdes de seu
interesse particular ou de interesse coletivo, sob pena de responsabilidade,
conforme dispde o artigo 5°, XXXIII, primeira parte, CF.

Porém, o sigilo dos atos da administragdo publica, é excegao, aplicavel
quando “imprescindivel a segurancga da sociedade e do Estado”, conforme a redacao
do artigo 5°, XXXIll, parte final, CF, bem como para a preservacédo da intimidade,
honra e imagem das pessoas (artigo 5° X e Xll, CF), sendo aplicavel também,
quando necessario para o melhor esclarecimento do fato (artigo 20, caput, CPP).

A autoridade investigante deve expor os motivos pelos quais entende
necessario o sigilo da investigagcdo. Caso este seja decretado, pode ser questionado
através de mandado de seguranga ou até mesmo de habeas corpus, dependendo
das conseqéncias decorrentes da falta de acesso as informacoes.

Referido sigilo ndo se estende ao Ministério Publico e tampouco a
autoridade judiciaria.

b) PRINCIPIO DA DISCRICIONARIDADE - conforme Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar, “a fase pré-processual nao tem o rigor procedimental da
persecugdo em juizo”™, portanto, por ndo haver determinacgdo legal especifica a
respeito da necessidade de obediéncia de uma sequéncia de atos investigatorios, a
autoridade competente pode conduzir as investigacbes a seu critério, isto é, da
forma que achar mais adequada.

Porém, no auto de prisdo em flagrante (artigo 304,CPP), no interrogatério
(artigo 6°, V, CPP), e no reconhecimento (artigo 226, CPP), a autoridade competente
14 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. Cit. p.105.
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deve observar aos requisitos e as formalidades previstas em lei. O mesmo ocorre
com as restricdes a liberdade do acusado, a quebra de seu sigilo fiscal, bancario,
telefébnico, de comunicagdes e de correspondéncia, onde a autoridade investigante
deve respeitar as previsdes de legalidade.

c) PRINCIPIOS DA MORALIDADE E IMPESSOALIDADE - a
investigacdo criminal, quando da pratica de infracdo penal, visa a colheita de
elementos quanto a autoria e a materialidade do fato, portanto, em razdo do
principio da moralidade, deve sempre buscar a verdade, através do esclarecimento
dos fatos, pouco importando se a suspeita sobre o investigado ira se confirmar ou
nao.

Portanto, a autoridade investigante deve agir independentemente de seus
interesses privados, de forma impessoal, sem intencdo de beneficiar ou prejudicar o
investigado ou a vitima.

d) PRINCIPIO DA OFICIALIDADE — mesmo que a titularidade da acéao
penal seja atribuida ao ofendido, a investigacdo criminal deve ser presidida por
autoridade constituida em érgéo oficial do Estado.

e) PRINCIPIO DA OFICIOSIDADE - nos casos de agdo penal publica
incondicionada, conforme prevé o artigo 5, |, CPP, a autoridade investigante, ao
tomar conhecimento da pratica de infragcdo penal, devera, obrigatoriamente, agir de
oficio, ou seja, independentemente de provocagdo ou autorizagdo, instaurando o
inquérito e apurando os fatos. Excetua-se a esta regra, os casos de agédo penal
publica condicionada e agao penal privada (artigo 5°, §§ 4° e 5°, CPP), onde se faz
necessaria a prévia autorizagado da vitima para que a autoridade investigante possa
atuar.

f) PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE - apds a instauragcédo da
investigacao, ndo pode a autoridade investigante dela dispor livremente, nao

podendo arquiva-la, segundo expressa o artigo 17 do CPP.

3. LEGITIMIDADE DA INVESTIGAGAO DO MINISTERIO PUBLICO:
respondendo ao debate sobre a PEC 37/11.

3.1.  MINISTERIO PUBLICO
De acordo com o doutrinador Aury Lopes Jr. %(...) o Ministério Publico foi uma

parte fabricada para possibilitar o sistema acusatério e garantir a imparcialidade do
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julgador™®, tal afirmativa advém do fato do Parquet ter sido criado na transigao entre
o sistema inquisitério e acusatoério, o que proporcionou a separacao das funcdes de
acusar e julgar, assegurando, assim, a imparcialidade do juiz e a eficacia do sistema
processual adotado no Brasil.

O Ministério Publico é conceituado, no artigo 127 da Constituicdo Federal,
como uma “instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”, que possui estrutura de acordo com a Lei
8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico).

3.1.1. Principios institucionais

Com a leitura do artigo 127,8§ 1° e 2° da Constituicdo Federal, podemos
extrair os seguintes principios:

UNIDADE - segundo o qual os membros do Ministério Publico fazem parte
de 6rgao so, independentemente de onde estejam localizados, sob a mesma chefia
(Procurador- Geral da Republica ou Procurador-Geral de Justica) e exercendo a
mesma funcao.

INDIVISIBILIDADE - de acordo com o referido principio os componentes do
Ministério Publico ndo agem no processo em nome proprio, mas sim em nome da
instituicdo, o que permite que seus membros possam ser substituidos, uns pelos
outros, no curso do processo.

INDEPENDENCIA FUNCIONAL E ADMINISTRATIVA - tal principio dispde
que os representantes do Ministério Publico, mesmo hierarquizados, mantém sua
independéncia e autonomia no exercicio das suas funcdes, podendo atuar
livremente, desde que dentro da lei.

Os membros do 6rgado ministerial, portanto, ndo se submetem as decisdes
de outros poderes ou instituicbes e tampouco a atuagcdo dos demais integrantes da
instituicao supracitada. Porém, tal principio ndo exclui a subordinacdo administrativa
dos representantes do Parquet, que podem sujeitar-se a fiscalizagdes, correigdes, e

até mesmo punigcdes do 6rgao hierarquicamente superior.

15 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 9% Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.731.
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3.1.2. Organizagao

Conforme previsao do artigo 128 da Carta Magna, o Parquet envolve:

- O Ministério Publico da Uniao, composto pelo Ministério Publico Federal
Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Militar e Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios. Tal 6rgao é chefiado pelo Procurador-Geral da
Republica, nomeado pelo Presidente da Republica, dentre os integrantes da
carreira, maiores de 35 anos, apds aprovacdo do nome pelo Senado Federal, por
maioria absoluta, como mandato de dois anos, permitida uma recondugéo — artigo
128,81° do texto constitucional.

- E o Ministério Publico dos Estados, que assim como o Ministério Publico
do Distrito Federal e dos Territérios, € chefiado pelo Procurador-Geral de Justica,
escolhido pelo Governador, dentre integrantes da carreira cujo nome conste em lista
triplice, com mandato de dois anos, permitida uma reconducgéo — artigo 128,§3° da
Constituicao Federal.

Com a Emenda Constitucional 45 de 2004, foi incluido no texto
constitucional, o artigo 130-A, o qual criou o Conselho Nacional do Ministério

Publico, érgao controlador da atuagéao financeira e administrativa do Parquet.

3.1.3. Fungoes

A Constituicdo Federal, atribui-lhe, no artigo 129, |, a fungédo de propor, com
exclusividade, a agao penal publica, condicionada ou n&o, excetuando a esta regra o
disposto no artigo 5, LIX, que confere ao ofendido, em caso de inércia do 6rgao
ministerial, a titularidade da ag¢ao penal privada subsidiaria da publica. Ainda no
artigo 129 da Lei Maior, estdo previstas as fungdes do Parquet de exercer o controle
externo da atividade policial (inciso VII do referido artigo), e de requisitar diligéncias
investigatorias e a instauragcdo de inquérito policial (inciso VIlII do mesmo artigo).
Além das supracitadas fungbes o artigo 257 do Codigo de Processo Penal traz,
ainda, a previsdo de que cabe ao Ministério Publico, fiscalizar a execugao da lei,
agindo como custus legis, nas agdes penais privadas.

Diante da observancia das referidas fung¢des atinentes ao Parquet, podemos
perceber, que este, além de ser sujeito da relagdo processual, ao lado do juiz e do

acusado, é também parte do processo penal. Porém, ndo € possivel negar o carater
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de parte imparcial do Ministério Publico, pois conforme preceitua Manuel Sabino
Pontes:

Mesmo acusando crimes, o promotor nao deixa de ser um fiscal
da lei, apenas |Ihe sendo licito promover denuncia se estiver convencido da
criminalidade, bem como da existéncia de lastro probatério minimo para
fundamentar a acusacdo, assim como, obtendo prova da inocéncia do
acusado ou discordando da pena imposta pelo juiz, por exemplo, tem o

dever de atuar no processo em beneficio do réu, buscando a correta

aplicagdo da lei."®

Isto decorre do dever do érgao ministerial de defender os interesses da

sociedade, fiscalizando a aplicagao e a execucgao das leis.

3.1.4. Garantias e vedagoes
Visando assegurar a imparcialidade do Ministério Publico, a Constituicdo
Federal, conferiu a seus membros algumas garantias e vedacgdes, quais sejam:

Sao garantias dos representantes do Parquet, de acordo com os
artigos 128, §5°, |, CF, 38 da Lei 8.625/93 e 17 da Lei Complementar 75/93:

- VITALICIDADE - confere ao membro do Ministério Publico, apés dois
anos de exercicio da funcdo, a impossibilidade de perder seu cargo, senao por
sentenca judicial transitada em julgado.

- INAMOVIBILIDADE - segundo a qual os integrantes do Parquet s6
podem ser removidos compulsoriamente de seus cargos, por razdes de interesse
publico e mediante decisdo do 6rgao colegiado competente, pelo voto da maioria
absoluta de seus membros, desde que assegurada a ampla defesa.

- IRREDUTIBILIDADE DE SUBSIDIO — que segundo o artigo 39,§4° da
Carta Magna é fixado em parcela unica.

Segundo o artigo 128, §5°, Il da Constituicdo Federal, as vedagdes aos
membros do Ministério Publico, ressalvadas excecbes previstas em lei, sdo as

seguintes:

16 PONTES, Manuel Sabino. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: uma
critica aos argumentos pela sua inadmissibilidade. Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1013, 10 abr. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8221>.
Acesso em: 3 jun. 2013.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/revista/texto/8221/investigacao-criminal-pelo-ministerio-publico
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4/10
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- receber honorarios, percentagens ou custas processuais;

- exercer a advocacia;

- participar de sociedade comercial;

-exercer qualquer outra fungao publica, salvo uma de magistério;

- exercer atividade politico-partidaria;

- receber auxilios ou contribuicbes de pessoas fisicas, entidades publicas ou
privadas.

Conforme explicita o §6° do artigo 128 da Carta Magna, também se aplica
aos integrantes do Ministério Publico, o disposto para os magistrados no artigo 95,
paragrafo unico, inciso V, do texto constitucional, o qual impede o exercicio da
advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do

afastamento do cargo, aposentadoria ou exoneragéao.

3.1.5. Impedimento e suspei¢cao do membro do Ministério Publico

De acordo com o artigo 258 do Codigo de Processo Penal “os érgéaos do
Ministério Publico ndo funcionardo nos processos em que o juiz ou qualquer das
partes for seu cdnjuge, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral,
até o terceiro grau, inclusive”.

Ademais estendem-se aos membros do Ministério Publico, no que for
aplicavel, as hipoteses de impedimento e suspeigdo previstas aos magistrados
(artigos 252 e 254 do Cédigo de Processo Penal).

Contudo, conforme se depreende da Sumula 234 do Superior Tribunal de
Justica, a qual dispbe que “a participagcdo de membro do Ministério Publico na fase
investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢cdo para o
oferecimento da denuncia”, € importante ressaltar, que o promotor que participa da
investigacao policial ndo se torna impedido nem suspeito para oferecer denuncia.

Depois de verificarmos em que consiste a instituigdo Ministério Publico, bem
como o0 modo como se organiza, os principios pelos quais é guiada, as fun¢des que
deve exercer, as prerrogativas, impedimentos e suspei¢cdes de seus membros, cabe-
nos agora trazer a tona a grande discussao acerca da possibilidade da investigacao
direta realizada pelo referido 6rgao, citando tanto os argumentos contrarios quanto

os argumentos favoraveis a sua investigagao.
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3.2. ARGUMENTOS CONTRARIOS A INVESTIGACAO CRIMINAL REALIZADA
PELO MINISTERIO PUBLICO

Em primeiro lugar, trazemos os principais argumentos contrarios a
investigacdo pelo Parquet, para posteriormente fazermos um contraponto destes

com as alegacdes que se mostram favoraveis a investigacao presidida por tal 6rgao.

3.2.1. Fungao exclusiva da policia judiciaria

O principal argumento dos defensores da nao investigacéo pelo Ministério
Publico advém da redacédo do artigo 144,§1°, IV, da Constituicdo Federal, o qual
dispde como atribuicdo da Policia Federal “exercer, com exclusividade, as fungbes
de policia judiciaria da Unido”, bem como do §4° do supracitado artigo, que prevé
incumbir a Policia Civil “ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
judiciaria e a apuracao de infragcbes penais, exceto as militares”.

Através dos referidos dispositivos a corrente doutrinaria contraria a
investigacdo ministerial afirma ser a investigagao criminal uma fungao exclusiva da
policia judiciaria (policia federal e policia civil), ndo cabendo a qualquer outra

autoridade a realizagao de tal tarefa.

3.2.2. Ferimento dos principios da paridade de armas e do processo igualitario

Guilherme de Souza Nucci ao afirmar que “o sistema processual penal foi
elaborado para apresentar-se equilibrado e harmbnico, ndo devendo existir qualquer
instituicdo superpoderosa”"’, traz a luz outro argumento contrario a investigagédo
ministerial, que diz respeito ao possivel ferimento dos principios de paridade de
armas e do processo igualitario, segundo os quais deve haver igualdade de forgas
entre os sujeitos ativo e passivo da investigagdo. Explicitam os defensores de tais
argumentos que, se a investigagdo criminal ficasse a cabo do Parquet, o suspeito
investigado teria uma grande desvantagem em relagdo ao acusador, pois este

estaria com muito poder a disposigao.

3.2.3. Ferimento aos principios da imparcialidade e impessoalidade

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p.147.
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Outro argumento bastante levantado contra a investigacdo do Parquet € o
ferimento aos principios da imparcialidade e impessoalidade do mesmo,
podemos citar como exemplo o entendimento do advogado Nelio Roberto Seidl

Machado ao expor que

(...) o Ministério Publico, assim procedendo, na seara do processo
criminal, estaria como que assumindo o papel de parte ndo justaposta, nem
paritaria, mas sim o de parte privilegiada, em detrimento do sistema
acusatério, prejudicando, visceralmente, a tarefa de valoragcdo dos
elementos de investigagéo coligados no inquérito policial, até porque estaria

a estimar e avaliar conduta prépria, fora por completo dos contornos e
|18

limites estabelecidos no art.144 da Constituicao Federa

Como se depreende do exposto, para os protetores deste argumento, o
Ministério Publico, ao realizar a investigacao, buscaria apenas indicios para
fundamentar a acusacgao a ser realizada contra o investigado, agindo de acordo com
0s seus interesses pessoais na busca pela condenagao do suspeito, e ndo conforme
o interesse da sociedade.

Guilherme de Souza Nucci demonstra que a Carta Magna nao previu a
possibilidade do Ministério Publico investigar, ao analisar o disposto nos incisos llI,
VII, VIII do artigo supracitado, que permitem ao 6rgdo ministerial “elaborar inquérito
civil, mas jamais inquérito policial”, exercer o controle externo da atividade policial, “o
que nao significa a substituicdo da presidéncia da investigagdo, conferida ao
delegado de carreira”, bem como requisitar diligéncias investigatérias e a
instauragao de inquérito policial, “o que demonstra n&o ter atribuigcdo para instaurar o
inquérito e, sim, para requisitar a sua formacao pelo 6rgdo competente”.™

Portanto, segundo tal entendimento, ndo pode o Parquet realizar a

investigacao criminal diretamente, por n&o estar explicita sua previsdo no artigo 129.

3.2.4. Inaplicabilidade do principio da paridade de armas

18 (MACHADO, Nelio Roberto Seidl, 1988 apud RANGEL, Paulo, 2012, p. 164).

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 146-147.
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Conforme elucida Mauro Fonseca Andrade

(...) a igualdade pretendida pela corrente doutrindria que combate
a investigacdo ministerial, de ha muito ndo existe na fase prévia ao

processo, ndo havendo como tal desigualdade passar a existir em razao do

simples deferimento ao Ministério Publico da possibilidade investigatoria. 2

Tal afirmativa do referido doutrinador advém do fato de que durante a
persecugao penal, o Estado, inevitavelmente, possui larga vantagem sobre o
investigado, presidindo o Ministério Publico ou ndo a investigagdo, vez que dispde
de diversos meios de investigacdo, além de um enorme numero de agentes a
disposicado para apurar o delito. Constata-se, portanto, que independentemente da
investigacdo ser realizada diretamente pelo Ministério Publico ou pela Policia
Judiciaria ndo ha quebra da igualdade de armas, vez que esta se demonstra utdpica

e inexistente na pratica cotidiana do processo penal.

3.2.5. Teoria dos poderes implicitos

De acordo com a teoria em comento, popularmente conhecida como quem
pode o mais, pode o menos, a Constituicdo Federal confere expressamente
poderes e competéncias a 6rgaos e autoridades, conferindo, implicitamente, todos
os instrumentos necessarios para a plena viabilizacdo dessas atribuicbes. Portanto,
se o Ministério Publico é o titular da agao penal (o que seria o mais), também podera
ele fazer suas proprias investigacdes, colhendo diretamente as provas necessarias
(o que seria 0 menos).

Para o doutrinador Paulo Rangel

O sistema acusatério exige (...) que o Ministério Publico faca a
imputacao de um fato certo e determinado com arrimo em provas seguras

de autoria e materialidade da infragdo penal, podendo e devendo, se for o

caso, colhé-las diretamente?®".

20 ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. Cit. p. 122.

21 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 155.
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Dessa forma, para que a denuncia possa ser oferecida com seguranga, sem
que se pratique qualquer injustica, € necessario suporte probatério minimo quanto a
culpabilidade, tipicidade e ilicitude do fato.

Quanto ao assunto Aury Lopes Junior entende que

O modelo atual esta em crise e ndo cumpre satisfatoriamente com
a sua fungdo. Desagrada a defesa, por seu marcado carater inquisitivo e a
prepoténcia policial; aos juizes, porque o material proporcionado é
imprestavel (tanto sob o ponto de vista de valor probatério como, também,
de fonte de informacéo); e, por fim, também desagrada ao destinatéario final
— Ministério Publico —, pois a demora, as deficiéncias e o descompasso,

entre 0 que realiza a policia e 0 que necessita o promotor, acabam por

prejudicar seriamente a atividade acusatdria.?

Prossegue o autor afirmando que “é inegavel que melhor acusa quem por si
mesmo investiga (ou comanda a investigagdo), da mesma forma que é mais bem
conduzida a investigagdo por quem vai acusar’®.

Portanto, como se pode perceber, segundo os defensores desta tese, por
ser o Ministério Publico o titular da agdo penal, pode ele realizar a investigagéo
criminal e colher diretamente as provas, assegurando que elas sejam seguras, licitas
e idéneas, garantindo ao acusado acesso a todos os meios legitimos de defesa,

bem como a eficacia do sistema acusatorio.

3.2.6. Artigo 129 da Constituicao como clausula de abertura

Os doutrinadores favoraveis a investigacao criminal pelo Parquet rebatem as
alegacdoes de que o rol de fungdes institucionais trazido pelo artigo 129 da
Constituicdo Federal seria taxativo, aduzindo que este dispositivo constitucional
apresenta-se como uma clausula de abertura, vez que permite ao Ministério
Publico, conforme seu inciso IX, o exercicio de “outras fun¢des que lhe forem

conferidas, desde que compativeis com a sua finalidade”.

22 LOPES Jr., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Op. Cit. p. 244.

23 |dem. Ibidem. p.244.
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Nesse sentido, o artigo 128,8§5° da Carta Magna dispbe que “leis
complementares da Unido e dos Estados”, “estabelecerdo a organizagédo, as
atribuigdes e o estatuto de cada Ministério Publico”, com a combinagao destes dois
dispositivos do texto constitucional se demonstram vigentes, eficazes e validas as
Leis 8.625/1993 e Lei Complementar 75/1993, que legitimam a investigacéo pelo
Ministério Publico.

E o que se extrai do artigo 8° da Lei Complementar 75/93, ao afirmar que
‘para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publico da Unido podera, nos
procedimentos de sua competéncia: (...) V - realizar inspe¢bes e diligéncias
investigatorias” (grifos nossos), bem como do artigo 26 da Lei 8.625/93 ao dispor
que “no exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera: | - instaurar
inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e,
para instrui-los: (...) c) promover inspeg¢bées e diligéncias investigatorias” (grifos
NOSSO0S).

Assim sendo, conforme os que seguem tal argumento, ndo ha que se falar
em previsao taxativa do artigo 129 e, portanto, inconstitucionalidade da investigacao
do Ministério Publico, vez que o préprio dispositivo constitucional combinado com o
artigo 128,85° autoriza a criagdo de leis complementares que estabelecam as
fungdes da instituicdo ministerial, deste modo, a investigagéo pelo Parquet, prevista
nos artigos 8° da Lei Complementar 75/93 e 26 da Lei 8.625/93, demonstra-se

plenamente constitucional.

3.3. A INCONVENIENCIA DA PEC/37 FRENTE A EFETIVACAO DO SISTEMA
ACUSATORIO

No dia 8 de junho de 2011 foi feita a proposi¢gdo no Congresso Nacional,
pelo Deputado Lourival Mendes, do Projeto de Emenda Constitucional n® 37/2011, o
qual visa acrescentar um §10° no texto do artigo 144 da Constituicdo Federal, com o
fim de definir a competéncia privativa para a investigagdo criminal pelas policias
federal e civis.

Vejamos a proposta de texto da PEC 37/11:

O Congresso Nacional decreta:
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As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do §
3°, do art. 60, da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao

texto constitucional:

Art. 1° O art. 144 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do

seguinte § 10:

“Art. 144 ...

§ 10. A apuracgéao das infragées penais de que tratam os §§ 1° e 4° deste
artigo, incumbem privativamente as policias federal e civis dos

Estados e do Distrito Federal, respectivamente.

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua

promulgacdo.?

A PEC 37/11 ja teve parecer pela sua admissibilidade por parte da Comissao
de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados e atualmente aguarda
julgamento no Plenario.

Consta que, o supracitado Projeto de Emenda Constitucional despontou
grande discussao entre os 6rgaos da Policia Judiciaria e do Ministério Publico, que
levantam diversos argumentos (citados nos pontos 3.2 e 3.3 do presente trabalho)
quanto a sua admissibilidade ou nao, porém aludidas alegagdes ndo passam de
uma verdadeira briga politica entre tais instituigdes, para se determinar a quem cabe
a investigacao criminal.

Contudo, conforme se extrai texto publicado pelo Promotor de Justica de
Santa Catarina, Jadel da Silva Junior “a concentragdo em unico sujeito dessa tarefa

tem revelado sérios riscos ao sistema acusatério e ao proprio acesso a justica”®.

24 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Emenda Constitucional N°37/11.
Proposta em 08 jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
72997BA5C42264D72102A6C10843FAC2.node2?
codteor=969478&filename=PEC+37/2011> Acesso em: 02 jun. 2013.

25 JUNIOR, Jadel da Silva. A PEC 37 e a investigagdo criminal. Disponivel em:
<http://6promotoriadejusticabc.blogspot.com.br/2013/04/artigo-sobre-pec-37-otima-


http://6promotoriadejusticabc.blogspot.com.br/2013/04/artigo-sobre-pec-37-otima-leitura.html
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=%2072997BA5C42264D72102A6C10843FAC2.node2?codteor=969478&filename=PEC+37/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=%2072997BA5C42264D72102A6C10843FAC2.node2?codteor=969478&filename=PEC+37/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=%2072997BA5C42264D72102A6C10843FAC2.node2?codteor=969478&filename=PEC+37/2011
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Nesse mesmo contexto podemos citar o exposto na Nota Técnica do

Conselho Nacional do Ministério Publico sobre a PEC 37/11, ao dizer que esta,

ao invés de estimular a cooperagdo e a complementariedade dos esforgos na

elucidagao dos atos criminosos, estabelece verdadeira relagao de excluséo e, por
conseguinte, de distanciamento entre os 6rgaos publicos competentes.26

Ainda sobre o tema, Alexandre de Moraes ressalta que,

Para o bem da Republica, devemos substituir a estéril discussao
sobre diminuicdo de mecanismos de defesa da sociedade (PEC 37) por
uma melhor disciplina normativa sobre o tema, que permita efetivamente um
avanco institucional. (...) Nao ha duvidas da necessidade de aprimoramento
na regulamentacdo normativa desse importante papel investigativo do
Ministério Publico. (...) O objetivo ndo deve ser cercea-lo, mas disciplina-

lo.?’

Com a analise dos supracitados posicionamentos, bem como com o estudo
do Projeto de Emenda Constitucional 37/11, podemos concluir que esta se
demonstra inconveniente e desnecessaria, pois visa restringir a investigagcéo criminal
a Policia Judiciaria, retirando tal prerrogativa do Ministério Publico, o que € um
absurdo juridico e um grave retrocesso ao sistema processual adotado no Brasil,
pois este se preocupa em assegurar as garantias individuais dos cidadaos, o que é
mais viavel com a investigagdo podendo ser realizada por ambos os 6rgados e nao
apenas por um destes.

Portanto, muito mais importante do que decidir quem vai realizar a
investigacdo criminal (Policia Judiciaria ou Ministério Publico), que é o objetivo da

PEC 37/11, é definir como esta sera realizada, para que se garanta a imparcialidade

leitura.html> Acesso em: 02 jun. 2013.

26 SANTOS, Roberto Monteiro Gurgel. Nota Técnica n°1 de 2012. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/nota-tecnica-cnmp-pec-37-29512.pdf> Acesso em: 02 jun. 2013.

27TMORAES, Alexandre de. Que modelo de combate a corrupgdao queremos?
Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, 19 abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-abr-19/justica-comentada-modelo-combate-
corrupcao-queremos-pais2> Acesso em: 02 jun. 2013.


http://www.conjur.com.br/2013-abr-19/justica-comentada-modelo-combate-corrupcao-queremos-pais2
http://www.conjur.com.br/2013-abr-19/justica-comentada-modelo-combate-corrupcao-queremos-pais2
http://s.conjur.com.br/dl/nota-tecnica-cnmp-pec-37-29512.pdf
http://6promotoriadejusticabc.blogspot.com.br/2013/04/artigo-sobre-pec-37-otima-leitura.html
http://6promotoriadejusticabc.blogspot.com.br/2013/04/artigo-sobre-pec-37-otima-leitura.html
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do juiz e verdadeira efetivagdo do sistema acusatorio, o que dependera de uma
significativa reforma no Cdodigo de Processo Penal visando sua adequagédo ao

sistema processual vigente.

CONSIDERAGOES FINAIS

De acordo com a evolucao historica, verificamos serem trés os modelos de
sistema processual penal existentes:

- O sistema inquisitorio, que entrou em declinio com a Revolugdo Francesa,
restando superado, vez que conferia as fungdes de julgar, defender e acusar a uma
mesma pessoa.

- O sistema misto, defendido pela doutrina minoritaria, através do qual o
processo penal se dividiria em duas partes, sendo na primeira, de investigagcao
criminal, adotado o sistema inquisitério e na segunda, da instrugdo criminal, o
sistema acusatorio.

- E o sistema acusatério, no qual as fungbes de julgar, defender e acusar séao
conferidas a pessoas distintas, sendo este o sistema processual penal adotado no
ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988, conforme a
analise da jurisprudéncia e da doutrina majoritaria sobre o tema.

Foi com a adogédo do sistema acusatoério que surgiu a figura do Ministério
Publico, ficando este encarregado da acusagédo no processo penal, afastando tal
prerrogativa do juiz, e garantindo, assim, a sua imparcialidade. Consta que, o Cdodigo
de Processo Penal, por datar de 1941, ainda mantém tragos do sistema inquisitorio,
autorizando o juiz a interferir na investigacdo criminal, ferindo, portanto, a
Constituicado Federal.

Por ser a investigacao criminal, fase essencial da persecutio criminis, através
da qual se buscam elementos de convicgado capazes de justificar ou ndo o processo,
evitando-se, assim, acusagdes infundadas, € que surge a discussdo acerca da
possibilidade de investigagéo direta pelo Parquet.

Segundo a doutrina contraria, a Carta Magna em nenhum momento autoriza
que o 6rgao ministerial realize investigagdes, alega, ainda, que por ser este o érgéao
encarregado da acusacgao, nao poderia conduzir as investigagdes, pois ndo saberia
separar tais fungdes, tornando-se imparcial. Ocorre que o Ministério Publico ndo é
obrigado a realizar a acusacgao, tal érgao sé o fara se encontrar indicios suficientes

de materialidade e autoria do evento delituoso, portanto, ninguém melhor que o
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préprio Parquet, para colher as informagbes, formando um suporte probatério
minimo para oferecer a denuncia com total seguranga, garantindo-se, desta forma,
que nao hajam injusticas. Quanto a previsao constitucional, conforme analisado no
curso do trabalho, o proprio artigo 129 do texto da Carta Magna autoriza que o
Ministério Publico realize “outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade”.

Diante de tal discussao, foi proposta no Congresso Nacional, no dia de junho
de 2011 a Proposta de Emenda Constitucional n® 37/11, a qual visa acrescentar o
paragrafo décimo no artigo 144 da Constituicdo Federal, estipulando ser a
investigacao criminal fungéo exclusiva da Policia Judiciaria.

Ocorre que, o que deve ser buscado € a efetividade do sistema acusatorio,
mantendo-se a imparcialidade do juiz, através de um processo penal justo, com
colheita de provas que assegurem a formagao da opinio delict pelo 6rgao ministerial,
que, de acordo com as provas colhidas, podera ou nao oferecer a denuncia. Diante
disto, a PEC/37 demonstra-se inconveniente frente ao sistema acusatério, vez que
nao passa de uma briga politica entre os o6rgaos estatais, onde um quer ser mais
poderoso que o outro. N&o é retirando o poder de investigagdo de um destes 6rgaos
que o processo penal vai se tornar mais adequado, ao contrario, o que deve ocorrer
€ uma verdadeira reforma no Cédigo de Processo Penal, para que este se adeque a
Constituicao Federal, e desta forma, ao sistema acusatério, por esta adotada. So
assim a investigacao criminal sera eficaz e justa, possibilitando o acesso de todos a
justica.

Portanto, deve ser mantida a investigacdo criminal por parte do Parquet,
obviamente com uma devida regularizagdo, para que, a Policia Judiciaria continue
realizando as investigagbes criminais, sendo, nos casos de grande complexidade,
auxiliada pelo Ministério Publico, que possui mais condi¢des, vez que é este 6rgéo o
encarregado de oferecer a denuncia, o que nao prejudica sua investigagcao, por se
tratar de 6rgéo imparcial, pois sé € obrigado a oferecer acusagédo nos casos em que
ficar comprovada a autoria e a materialidade do fato, caso contrario, se o 6rgao
ministerial obtiver prova da inocéncia do acusado ou discordar da pena imposta pelo
julgador, tera o dever de atuar no processo em beneficio do réu, buscando a correta

aplicacao da lei.
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