A INCONSTITUCIONALIDADE DA INVESTIGACAO
CRIMINAL PELO MINISTERIO PUBLICO

* Tatiana Ribeiro Carneiro
Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Ipatinga

** [rene Angélica Franco e Silva Guimarées

Graduada em Direito pela FACULDADE DE DIREITO DO VALE DO RIO DOCE e mestre em Direito pela
Universidade Gama Filho. Delegada de Policia assessora do Chefe da POLICIA CIVIL DE MINAS
GERAIS (MG). Professora da Fadipa.

RESUMO

O objetivo do presente trabalho é elucidar sobre a inconstitucionalidade da investigacao
criminal pelo Ministério Publico, tendo como problema: se a luz da Constituicdo Federal e
das leis infraconstitucionais, possui o Ministério Publico brasileiro atribuicbes para realizar
investigacdes criminais, autonomamente? Sustentado ao pesquisar sobre 0 tema no
principio da imparcialidade e da paridade de armas, e amparado pela Constituicdo Federal.
Com este trabalho em comento, busca-se, baseado em andlises de doutrinas, normas
juridicas e jurisprudéncias, discutir a divergéncia existente relativa ao tema apresentado.
Esclarecendo que a solugdo da divergéncia adveio de andlises feitas no Direito
Constitucional, Penal, Processo Penal, leis complementares, posi¢cdes doutrinarias e
jurisprudéncias referentes a matéria. Nesse sentido expde que ndo é inconstitucional a
investigacao criminal realizada de forma de direta pelo Ministério Publico autonomamente.

Palavras-chave: Investigacao. Ministério Publico. Policia Judiciaria Inconstitucionalidade.

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo analisar a “Inconstitucionalidade da investigacao
criminal pelo Ministério Publico”, com o fito de demonstrar que ndo ha previsao legal

para que a mesma ocorra de forma direta.

O presente trabalho, de cunho teodrico dogmatico, embasado no direito
constitucional, direito processual penal, lei complementares, demais doutrinas e
jurisprudéncias referentes ao tema, tentard solucionar as divergéncias sobre o

assunto em explanagéo.

Dessa forma, divide-se o trabalho em quatro partes. A primeira esta voltada a
explanar de fato a investigacdo criminal, descrever a natureza juridica do inquérito
policial, que se d& de forma imparcial e com paridade de armas, destacando outros

tipos de inquéritos extrapoliciais.



A segunda, da Policia Judiciaria, conforme previsto na Constituicdo de 1988,
demonstra que, dentre as funcdes das policias Civil e Federal, estdo a de investigar
e servir o 6rgado auxiliar do Poder Judiciario na atribuicdo de apurar a ocorréncia e a
autoria dos crimes e contravencdes penais (art. 144, CF). Importante ressaltar que a
apuracdo dos delitos € de competéncia da Policia Judiciaria, sendo que a
investigacao feita por outros orgaos fere a Constituicdo Federal e coloca em risco 0s

direitos e garantias do investigado.

A terceira versa sobre o Ministério Publico, na perspectiva das suas funcdes. Mesmo
com a falta de previséo legal e sem argumentos solidos, o Ministério Publico reclama
a prerrogativa de realizar a investigacéo criminal diretamente, baseando sua tese na

teoria dos poderes implicitos e em casos com seletividade midiatica.

E por fim, através dos principios, conceitos e entendimentos percorridos nas trés
partes anteriores, explicar-se-a4 a respeito das posi¢des jurisprudenciais acerca da
legitimidade do Ministério Publico para investigar. Sobre a PEC 37/2011 — PEC da
Legalidade, que coloca a investigacdo como dever exclusivo da Policia Judiciaria.
Além da necessaria autorizacdo legal para investigar, € preciso preparo, vez que

uma boa investigagao requer a capacitacao do investigador.

Assim sendo, a ConstituicAo ndo confere ao Ministério Publico o poder de
investigacao criminal, nem explicita, nem implicitamente. Também néo se pode dizer

que com a rejeicdo da PEC 37/2011 lhe permite tal direito.

2 DA INVESTIGACAO CRIMINAL

Primeiramente, torna-se necesséario fazer uma conceituacdo sobre o que é
investigacdo, esclarecendo que € “o conjunto de atividades e diligéncias tomadas
com o objetivo de esclarecer fatos ou situacbes de direito” (HOUAISS, 2001, p.
1644).

Em termos gerais, investigacdo € o ato ou a acdo de se investigar algo ou alguém.
Investigar, segundo dispbe o dicionario, € indagar, inquirir, pesquisar, fazer

diligéncias para achar, € examinar, a pesquisa, 0 estudo, a analise, a inspecéo
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simétrica que se faz sobre determinada coisa, enfim seguir os vestigios ou sinais de
algo (BUENO, 2000, p. 447).

Especificamente sobre investigac&o criminal, Ferraresi a define como sendo:

[...] deve ser um processo de conhecimento que ndo se baseia
exclusivamente no empirismo, mas que se utilize de um aparato cientifico
capaz de transformar simples vestigio em indicio, e estes, em prova.
Paralelamente, essa investigacdo deve ser desenvolvida dentro do estrito
cumprimento do dever legal, com respeito a dignidade humana,
preservando-se a imagem da vitima, de seus familiares e do investigado
(FERRARESI, 2005, p. 52).

No sentido material, a investigacdo criminal da-se na realizacdo de um conjunto de
atos compostos de regras positivas e praticas que serdo aplicados em um caso
concreto. Ja no sentido formal sintetiza-se nas pecas incluidas nos autos do
Inquérito Policial, como exemplo: boletim de ocorréncia, portaria da autoridade
policial, relatério de investigacdo policial elaborada por agentes investigadores,
laudos diversos, termo de Declaragcbes, termo de acareacdes, indiciamento, etc.

Nesse sentido ensina o professor Carlos Rocha:

A investigacao policial € uma pesquisa sobre pessoas e coisas Uteis para a
reconstru¢do das circunstancias de um fato legal ou ilegal e sobre a ideia
gue se tem a respeito deste. No Brasil, a formalizacdo da investigacdo
policial sobre crime ou contravencao penal é feita por meio do inquérito
policial, observando-se as normas do Cddigo de Processo Penal e da
legislacdo sobre os Juizados Especiais Criminais (ROCHA, 1998, p. 123).

Em face da seguranca minima exigida para a atividade estatal contra alguém no
campo criminal e em face da dignidade da pessoa humana busca-se um Estado
Democratico de Direito em todas as suas areas, especialmente em Direito Penal e
Processual Penal, razdo pela qual ndo se pode investir contra o individuo, atuando
em juizo sem um minimo razoavel de provas, bem como investigando sua vida

privada, que é garantido pelo direito constitucional & intimidade.

O autor que comete a infracdo penal pode e deve ser punido pelo Estado, desta
forma sera garantida a estabilidade e a seguranca coletiva, como € arquitetado pelo
texto constitucional em seu art. 5.°, caput, uma vez que é natural e légico exigir-se

uma atividade controlada pela legalidade e transparéncia.

Através da persecucdo criminal busca-se a apuracdo das infracbes penais
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juntamente com sua autoria, que se da por duas fases, a primeira é o inquérito
policial, preliminar e inquisitivo, a segunda € a fase processual, subordinada ao
contraditorio e a ampla defesa. Assim, com a ocorréncia de um fato delituoso, cabe
ao Estado iniciar a persecugao criminal para apurar, processar e fazer valer o direito

de punir, solucionando as lides e aplicando a lei.

A investigacdo criminal tem seu marco com a noticia crime, se destina a por o fato
em contato com o 6rgédo da acao penal, e a instrugcdo o fato em contato com o juiz.

Para Frederico Marques, a investigagéo é:

A investigacgédo € a atividade de persecutivo criminis destinada a acéo penal.
Dai apresentar carater preparatério e informativo, visto que o seu objetivo é
o de levar aos 6rgdos da acdo penal os elementos necessarios para a
deducdo da pretensdo punitiva em juizo: inquisitivo nibil est quam informatio
delicti ( MARQUES, 2003, p.39).

O inquérito policial é o principal meio investigatorio na alcada penal com a finalidade
precipua de estruturar, fundamentar e dar justa causa a acao penal, estando previsto
pela Constituicdo Federal e Estadual (art. 144, 8 1. IV, e § 4.°, CF), desta forma h&
um capitulo especifico no Codigo de Processo Penal sobre essa forma de

investigacdo, embora ndo seja Unica possivel a dar sustentaculo a acéo penal.

2.1 O inquérito Policial e sua natureza juridica

A denominacéao inquérito policial surgiu no Brasil com a edi¢cdo da Lei 2.033, de 20
de setembro de 1871, regulamentada pelo Decreto-Lei 4.824, de 28 de novembro de

1871, passando a ser funcao da policia judiciaria a sua elaboragéo.

Nucci define inquérito policial como sendo:

Um procedimento preparatério da agdo penal, de carater administrativo,
conduzido pela policia judiciaria e voltado a colheita preliminar de provas
para apura a pratica de uma infracdo penal e sua autoria. Seu objetivo
precipuo é a formacéo da conviccao do representante do Ministério Pablico,
mas também a colheita de provas urgentes, que podem desaparecer, apés
o cometimento do crime. Nao podemos olvidar, ainda, que o inquérito serve
a composicao das indispensaveis provas pré-constituidas que servem de
base a vitima, em determinados casos, para a propositura da acédo penal
privada (NUCCI, 2013, p. 155).

A finalidade precipua do inquérito policial € a investigacdo do crime, com a colheita
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de elementos de informag¢bes quanto a autoria e materialidade do delito, com o fito
de fornecer elementos para o titular da acdo penal promové-la em juizo, seja o

Ministério Publico, seja o particular, de acordo com o caso.

Quanto a sua natureza juridica, trata-se de procedimento de natureza administrativa,
nao se tratando de processo judicial, nem mesmo de processo administrativo, sendo
assim, dele ndo resulta diretamente nenhuma sancao, ainda ndo ha o exercicio de
pretensdo acusatoria. Ndo ha uma estrutura processual sob a garantia do
contraditorio e da ampla defesa.

O inquérito policial trata-se de procedimento, ja que ha uma sequéncia logica para

sua instauracao, desenvolvimento e concluséo, estabelecida pelo legislador.

A doutrina classica pondera que o inquérito policial é dispensavel e sua natureza
inquisitiva, sendo meramente preparatorio da acdo penal. Os que defendem essa
corrente alegam que o inquérito policial ndo é obrigatério na persecucao penal,
podendo ser dispensado sempre que o integrante do Ministério Publico ou o

ofendido tiver elementos suficientes para promover a acao penal.

Contudo, diante da necessidade de adequar a atuacdo da Policia Judiciaria com o
ordenamento juridico vigente, sobretudo, no que se refere aos direitos individuais o
investigado, o inquérito policial se vestiu de um novo aspecto transformando-se em
um instrumento de ascenséo de justica criminal, por intermédio da busca da verdade
real das circunstancias e da autoria dos delitos, realizado pela Policia judiciaria,
tendo como destinatario o Poder Judiciério.

2.2 Paridade de armas e imparcialidade

A paridade de armas, também tratado como principio da igualdade processual, é
bem definida na visdo de Nestor Tavora:

[...] consagra o tratamento isondmico das partes no transcorrer processual,
em decorréncia do proprio art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. O que
deve prevalecer é a chamada igualdade material, leia-se, os desiguais
devem ser tratados desigualmente, na medida das suas desigualdades
(TAVORA, 2010, p. 52).
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Sendo assim, Renato Brasileiro de Lima aduz que (2013, p. 145) “a investigacao
pelo Parquet atenta contra o sistema acusatodrio, pois cria um desequilibrio na

paridade de armas”.

Ainda que prevaleca no continente europeu o sistema do Parquet investigador, a
Corte Europeia dos Direitos do Homem tem se preocupado, no ambito criminal, com
respeito ao principio da igualdade processual, garantias que restariam abaladas se

pudesse o promotor ter legalidade na investigacao criminal.

Complementa Morais Filho (1997, p. 105) que se pode evidenciar as ultimas
decisbes da Corte mencionada uma “marcante preocupacdo em resguardar o
respeito a garantia da equitatividade do processo penal, em cujo o curso o qual se

deve assegurar as partes a igualdade de armas”.

Promover ao Ministério Publico, pessoal e diretamente a producdo de provas, na
fase pré-processual fere o principio da paridade das armas, conferindo a um
“verdadeiro quarto poder um arbitrio incontestavel no exercicio, que lhe é privativo,
da funcédo de promover a acao penal” (MORAIS FILHO, 1997, p. 109).

Salienta Nucci que (2013, p. 159) “o sistema processual penal foi elaborado para
apresentar-se equilibrado e harmoénico, ndo devendo existir qualquer instituicdo

superpoderosa’.

Apontando preocupagdo com investigacOes realizadas por uma das partes e

seguindo a mesma linha de pensamento, assim se manifesta Lima:

Certamente o Ministério Publico, nessa condicdo de parte, tenderia a
selecionar as provas de sua tese acusatdria, apenas desprezando outras,
guem sabe, de interesse da defesa. Haveria um extraordinario desequilibrio
na Lide, ficando o cidaddo a mercé do Estado-acusacao poderosissimo [...]
(LIMA, 2013, p. 25)

E indispensavel que se garanta no processo penal a igualdade entre as partes
(MARQUES, 1998, p. 71), situacdo consubstanciada na igualdade de armas entre
acusacao e defesa (FERREIRA, 2003, p. 263).

Permitir ao 6rgado ministerial a investigacao pré-processual restara quebrado esse
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necessario equilibrio e havera uma verdadeira ditadura do Promotor. No processo
penal, a criacdo de uma parte super poderosa leva ao patente desequilibrio entre
acusacdo e defesa, derrubando a igualdade de armas, direito garantido

constitucionalmente.

2.3 Inquéritos extrapoliciais

Em regra, os inquéritos policiais sdo realizados pela Policia Judiciaria e presididos
por delegado de policia de carreira, de acordo com o que dispde o § 4°, do art. 144,

da Constituicdo Federal.

Portanto, o paragrafo anico, do art. 4°, do CPP, preleciona que a competéncia
exercida pela policia judiciaria para a apuracdo das infracbes penais e da sua
autoria nao excluira a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a
mesma funcdo, ou seja, a titularidade das investigacdes pode ser presidida,
conforme disposto por lei, por outras autoridades, sao 0s inquéritos extrapoliciais (ou
nao policiais). Observa-se que o legislador ndo atribui somente a policia o poder de
investigar, por ndo ser possivel apenas um o6rgdo ser titular de todo tipo de

procedimento investigativo.

Desta forma de acordo com a necessidade, capacidade e viabilidade o legislador
permitiu que outras autoridades presidissem certos tipos de investigacdes, mas de

acordo com o disposto em lei. Portanto, temos:

Os Inquéritos Parlamentares amparados pelas Comissdes Parlamentares de
Inquérito remetendo os respectivos relatérios com a resolucdo que o aprovar aos
chefes do Ministério Publico da unido ou dos Estados, ou ainda as autoridades
administrativas ou judiciais com poder de decisdo para a pratica de atos de sua

competéncia,

Inquéritos policiais militares, que estdo a cargo da policia judiciaria militar, disposto
sua no art. 8° do Codigo de processo Militar, ndo impedindo que sejam requisitadas
a policia civil e respectivas reparticdes técnicas pesquisas e exames para subsidiar
o inquérito militar. Nos crimes dolosos contra a vida praticados por militares contra

civis, sdo passiveis de inquérito militar, nada impedindo que seja também instaurado



inquérito policial no @mbito da policia civil;

Outros, como Inquérito Civil presidido pelo Ministério Publico que objetiva reunir
elementos para a propositura da agéo civil publica; inquéritos por crimes praticados
por juizes ou promotores com investigacdes presididas pelos 6rgdos da cupula de
cada carreira; investigacfes envolvendo autoridades que sdo beneficiados de foro
por prerrogativa de funcdo que ira tramitar perante o tribunal onde a referida

autoridade desfruta do foro privilegiado.

Por fim, investigacdes a cargo do Ministério Publico na esfera criminal, tema central
do presente trabalho monografico, sem duvida, controverso, mas demonstra-se com
essa pesquisa ser inexequivel que o promotor de justica, sendo titular da acéo
penal, ocupe o posto de 6rgao investigatorio, produzindo inquéritos que visam a
apuracdo de infracdes penais e sua autoria, deste modo, substituindo o papel da

policia judiciaria, sendo assim, um retrocesso ao Estado Demaocratico de Direito.
3 APOLICIA JUDICIARIA

Incumbe a policia a preservacao da paz social, a interven¢édo nos conflitos mediante
atividade investigativa com o fito de apurar infracbes que venham a ocorrer.
Conceitua Julio Fabbrine Mirabete (1994, p. 35.) “a policia é uma instituicdo de

direito publico destinada a manter a paz e a seguranca individual”.

O papel da policia subdivide-se em: policia administrativa ou de seguranca, de
carater preventivo com o objetivo de impedir as ocorréncias de infragbes, como a
Policia Militar dos Estados-membros; e em policia judiciaria, de carater repressiva,
atuando apés a infragdes, visando coletar elementos para apuracdo de autoria e

constatacdo de materialidade delitiva.

Desta forma, segundo Nucci:

O nome policia judiciaria tem sentido na medida em que néo se cuida de
uma atividade policial ostensiva (tipica da Policia Militar para a garantia da
seguranca nas ruas), mas investigatoria, cuja fungdo se volta a colher
provas para o 6rgdo acusatorio e, na esséncia, para que o Judiciario avalie
no futuro (NUCCI, 2013, p. 157).

Destarte, compete aos 6rgdos constituidos das policias federal e civil gerir as
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investigacbes necessarias, colhendo provas pré-constituidas e formar o inquérito

policial, que servira de alicerce de sustentacao a uma futura acao penal.
3.1 Previséo constitucional da policia judiciaria

Segundo o art. 144 da Constituicdo Federal € dever do Estado a seguranga publica,
sendo através da policia a busca pela preservacdo da ordem publica, da
incolumidade das pessoas e do patrimoénio. Constando como 0rgaos policiais a
Policia Federal, a Policia Rodoviaria Federal, a Policia Ferroviaria Federal, a Policia

Civil, a Policia Militar e o Corpo de Bombeiros Militar.

Neste ponto, destacamos o papel da Policia Civil que flui do art. 144, § 4° da
Constituicdo Federal, verbis: “as policias civis, dirigidas por delegados de carreira,
incubem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a
apuracao de infracbes penais, exceto as militares”. Tendo a policia judiciaria funcao

de elaboracao do inquérito policial.

Quanto a Policia Federal, 6rgdo mantido pela Unido, compete, de acordo com o art.
144, 81° CF apurar infracbes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades
autarquicas e empresas publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha
repercussao interestadual ou internacional e exija repressédo uniforme, segundo se
dispuser em lei; e exercer, com exclusividade, as fun¢cbes de policia judiciaria da

Uniao.

Deste modo, aos 6rgaos constituidos das policias federal e civil sdo conferidas as
prerrogativas de reger as investigacfes necessérias, colhendo provas e formar o

inquérito para a manutencéo de uma acgao penal.

3.2 Competéncia exclusiva e atribuigao

A Policia € uma instituicdo de direito publico, instrumento da administracéo, destina-
se a manter e recuperar a paz publica ou a seguranca individual, a ela, segundo a
doutrina dominante, é atribuida duas fun¢bes precipuas: Policia Administrativa e

Judiciaria, o que interessa para este trabalho é a Policia Judiciaria, pois bem,

segundo Renato Brasileiro de Lima, a define como:
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Policia Judiciaria: cuida-se de funcédo de carater repressivo, auxiliando o
Poder Judiciario. Sua atuacao ocorre depois da pratica de uma infracdo
penal e tem como objetivo precipuo colher elementos de informacao
relativos a materialidade e a autoria do delito, propiciando que o titular da
acao penal possa dar inicio a persecucdao penal em juizo. Nessa linha,
dispbe o art. 4a, caput, do CPP, que a policia judiciaria sera exercida pelas
autoridades policiais no territdrio de suas respectivas circunscricdes e tera
por fim a apuracdo das infracBes penais e da sua autoria. (LIMA, 2013, p.
75)

A presidéncia do inquérito cabe a autoridade policial, pois a exerce com
exclusividade, segundo o art. 144, § 1°, IV, da Constituicdo Federal, as funcdes de
policia judiciaria, embora as diligéncias realizadas possam ser acompanhadas pelo

representante do Ministério Publico, que possui 0 controle externo da policia.

Domina na doutrina e na jurisprudéncia a utilizacdo da expressao “policia judiciaria”
para se referir ao exercicio de atividades ligadas a apuracao da infracdo penal.

Basta atentar para o teor da Sumula Vinculante n° 14 do Supremo:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa. (STF, 2009)

Independentemente dessa discussao, as atividades investigatérias devem ser
exercidas precipuamente por autoridades policiais, sendo vetada a participacao de
agentes estranhos a autoridade policial, sob pena de atentarem contra o art. 144, 8
12, 1V, da Constituicdo Federal,da Lei na 9.883/1999, e dos artigos. 4° e 157 e seus
paragrafos do Cdédigo de Processo Penal. Desta forma, os Tribunais vém
considerando que a execuc¢do de atos tipicos de policia judiciéria, executadas por
outros o6rgdos, como €& o caso do Promotor exercer investigacdo -criminal

diretamente, acarreta a ilicitude das provas assim obtidas.

3.3 Controle externo da atividade policial pelo Min istério Publico

O art. 129, inciso VII, da Constituicdo Federal, define que cabera o Ministério Publico

exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar.

O controle externo da atividade policial pelo Ministério Puablico, ndo pressupde

subordinagdo ou hierarquia dos organismos policiais, como assevera Renato



11

Brasileiro de Lima:

[...] ndo significa ingeréncia que determina a subordinacdo da policia
judiciaria ao Ministério Publico, mas sim a pratica de atos administrativos
pelo Ministério Publico, de forma a possibilitar a efetividade dos direitos
assegurados na lei fundamental (LIMA, 2013 p. 156).

A lei complementar 75/93, lei Organica do Ministério Publico da Unido, é aplicada
subsidiariamente aos Ministérios Publicos dos Estados. A lei em tela aponta as
acOes que podem ser realizadas pelo promotor no intuito de legitimar a funcdo que
Ihe foi atribuida pelo art. 129, VII.

Art. 9° da lei complementar 75/93:

Art. 9° O Ministério Publico da Unido exercerd o controle externo da
atividade policial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais podendo:

| - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;

Il - ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-fim policial;

Il - representar a autoridade competente pela adocao de providéncias para
sanar a omissao indevida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso
de poder;

IV - requisitar a autoridade competente para instauracao de inquérito policial
sobre a omisséo ou fato ilicito ocorrido no exercicio da atividade policial;

V - promover a acao penal por abuso de poder (BRASIL, Lei Organica do
Ministério Publico da Unido, 1993).

Sujeitam-se ao controle externo do Ministério Publico os organismos policiais
definidos pelo art. 144 da Constituicdo Federal, bem como as policias legislativas ou
qualguer outro 6rgéo ou instituicdo, civil ou militar, & qual é atribuida poder de policia

relacionada a seguranca publica e persecucéao criminal.

O controle externo na atividade policial visa dar ao Ministério Publico um
comprometimento com a investigacdo criminal, e um amplo dominio da lisura na
producdo da prova na propositura da acéo penal publica ou privada. Também, tem o
fito de dar manutencdo da regularidade e adequacdo dos procedimentos
empregados na execucdo da atividade policial, consequentemente, cabendo ao
Ministério Publico reprimir abusos, zelando para que as instituicdes controladas
disponham dos meios materiais para o desempenho de suas fungdes.

Pelo exposto, conclui-se que a legislacdo voltada para o controle externo da

atividade policial foi criada para evitar qualquer tipo de interpretacdo distorcida da lei,
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pois a mesma exclui de forma expressa da atividade ministerial a investigagao

criminal direta.

4 O MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, Constituicdo Federal, art. 127, caput.
Na esfera penal, o Ministério Publico é a instituicAo de carater publico que
representa o Estado-Administracédo, expondo ao Estado-Juiz a pretenséo punitiva. A
CF atribui-lhe, no art. 129, I, com exclusividade, a funcédo de propor a acdo penal
publica, seja ela condicionada ou incondicionada, excetuando a regra apenas no art.
59, LIX, ao conferir ao ofendido a titularidade da acdo penal privada subsidiaria da
publica, em caso de desidia do 6rgao ministerial. Em matéria criminal, o Texto
Constitucional somente outorgou ao Parquet o poder requisitorio, atribuindo-lhe
autoridade para que determine as policias judiciarias a realizacdo de diligéncias
investigativas e a instauragdo de inquérito policial (art. 129, VIII). A Lei Maior atribui
ao Ministério Publico, ainda, a funcédo de exercer o controle externo da atividade
policial (art. 129, VII).

De acordo com Bittencourt:

N&o se poderia conceber que o legislador constituinte assegurasse
expressamente o poder de o Ministério Publico requisitar diligéncias
investigatérias e instauracdo de inquérito policial e, inadvertidamente,
deixasse de constar o poder de investigar diretamente as infracdes penais.
A evidéncia, trata-se de decisdo consciente do constituinte, que ndo desejou
contemplar o Parquet com essa atribuicdo, preferindo conferi-la a Policia
Judiciaria, minuciosamente, como fez no art. 144 da CF (BITTENCOURT,
2005, p. 241).

4.1 Funcdes do Ministério Publico

Como € uma instituicdo autbnoma e independente, que age em prol do interesse
publico, nada mais adequado que tenha assegurado constitucionalmente o0s
instrumentos para efetivar suas acdes. Portanto, prega o artigo 129, da Constituicao

Federal:
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Art. 129. S&o funcgdes institucionais do Ministério Pablico:

| -promover, privativamente, a acéo penal publica, na forma da lei;

II- zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servicos de
relevancia pulblica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il — promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

IV - promover a acéo de inconstitucionalidade ou representagéo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes
indigenas;

VI - expedir notificagcbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informag6es e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

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

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

IX - exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacédo judicial
e a consultoria juridica de entidades publicas (BRASIL, Constituicdo
Federal, 1988).

Os incisos 1l e VI do artigo citado, utilizados por parte da doutrina como base legal
para realizacdo de investigacdes ministeriais, € aplicado somente na area civel,
certificando o Parquet o exercicio de uma das suas fung¢des: promover inquérito civil.
Sendo assim, ndo da autorizagdo ao Orgado acusador, com a exclusdo da Policia
Judiciéria, realizar investigacdo criminal. Observado o disposto no inciso VIII acima,
assevera “podendo acompanha-los”, mas ndo os presidir, isolada ou
cumulativamente nao afastando, assim, e nem poderia fazé-lo, da previsdo
constitucional. E, ndo se pode confundir requisitar diligéncias investigatorias e/ou
instauracdo de inquérito, com poder para o Ministério Publico investigar diretamente
a existéncia de infracbes penais. Se o membro do Ministério Publico tem
conhecimento de crime e ndo tem o0s elementos suficientes para a propositura da
acao penal competente, o que lhe compete, de acordo com a Constituicao (art. 129,
VIII), é requisitar a instauracdo do inquérito policial, ndo Ihe cabendo promové-lo, por
si mesmo, de oficio, ou em face de representacao ou outra peca de informacao. Por
outro lado, se necessita maiores esclarecimentos sobre o caso ou o aprofundamento
da investigacdo criminal produzida, ndo pode ele substituir a autoridade competente
para efetivar a investigacdo (a policia judiciaria). O que |he cabe, em tal
circunstancia, é também, nos termos do mesmo dispositivo constitucional, “requisitar
diligéncias investigatérias” a autoridade competente, o presidente do inquérito

policial.
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Como diz Silva:

Percorrem-se os incisos em que o art. 129 define as fun¢des institucionais
do Ministério Publico e la ndo se encontrara nada que autorize os membros
da instituicdo a proceder a investigacdo diretamente. O que havia sobre
isso foi rejeitado, como ficou demonstrado na construcdo da instituicao
durante o processo constituinte e ndo ha como restabelecer por via de
interpretacdo o que foi rejeitado (SILVA, 2004, p. 374-375)

4.2 A incoeréncia da Teoria dos Poderes Implicitos e do “quem pode o0 mais

pode o0 menos”

Tendo sua origem na Suprema Corte dos EUA, no ano de 1819, no caso Mc CulloCh
vs. Maryland, a teoria dos poderes implicitos significa que quando a Constituicdo ao
delegar uma fungcdo a determinado érgdo ou instituicdo, também l|he outorga,
implicitamente, 0s meios necessarios para a consecucao desta atividade. Posto isso,
os defensores da investigacdo Ministerial argumentam que, ainda que a Constituicdo
Federal ndo tenha conferido expressamente ao Parquet a possibilidade de investigar
crimes, tal competéncia estaria inserida de maneira implicita no dispositivo que

confere ao Ministério Publico a titularidade da Acéo Penal (artigo129, inciso I).

Apesar de todo o exposto, essa teoria ndo pode ser aplicada, pois levaria a uma
hermenéutica inadequada por dois motivos, primeiramente quando tratamos de
matéria em que sejam imputados poderes explicitos como ocorre no art. 144, onde
confere as Policias judiciarias a atribuicdo para realizar investiga¢cdes criminais, com
atividade exclusiva, exclui em absoluto a implicitude defendida pela maioria dos
doutrinadores, ndo sobrando espaco para qualquer interpretacdo em sentido
contrario. A Carta Magna outorga competéncia e atribuicdo aos diversos poderes,
instituicbes e 6rgdos, sendo que nenhum é mais ou menos, e assim devido as

determinacdes constitucionais devem ser acatadas.

A outra questdo diz respeito & impensada relacdo de meio e fim existente entre a
investigacdo criminal e a Agdo Penal, é preciso tornar claro que o objetivo da
investigacdo criminal ndo € somente servir o titular da Acdo Penal, a instrucao

preliminar (investigacdo) ndo esta atrelada a acusacao e nem a defesa, mas, sim, a
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Justica, buscando a verdade real dos fatos e a perfeita elucidacdo do crime, que
pode muitas vezes reunir elementos favoraveis ao investigado. Portanto, se a
investigacdo da subsidio tanto a acusacdo quanto ao investigado, ndo se pode
estabelecer uma relacdo de meio e fim com a Acdo Penal. Trata-se de institutos
diferentes, ainda que complementares, tanto que a propria Constituicdo conferiu tais

atribuicdes a orgaos distintos.

Analisa-se agora o ditado “quem pode o mais, pode o menos”. Em outras palavras,
se 0 Ministério Publico “pode o mais” propondo a Acao Penal também “pode o
menos” realizando investigacdes criminais. Persistindo esse entendimento, nés
podemos concluir que, nessas situacdes, o poder investigatério também deveria ser
estendido a vitima, que é titular da Agcédo Penal de iniciativa privada. Ora, se a vitima
pode o mais (oferecer queixa-crime), ela também pode o menos (investigar). Assim
como na Acdo Penal Publica, também haveria uma relacdo de meio e fim entre a

investigacdo criminal e a vitima nos delitos que se procedem mediante queixa.

Se se leva ao pé da letra a expansdo descontrolada dos chamados “Poderes
Implicitos”, o juiz criminal — que pode condenar (mais?) — também poderia investigar
e acusar (menos?). Em razdo do exposto é que o constituinte, no ambito criminal,
apenas reservou aos membros do MP poderes para requisitarem a instauracao de
inquéritos policiais, com a possibilidade de acompanhamento das investigactes
realizadas pelas policias judiciarias, instituicbes igualmente comprometidas com a

defesa do Estado Democratico de Direito.

Note-se o absurdo a que se chega quando pretende distorcer e agigantar
indevidamente uma teoria como essa e o absurdo que chegariamos prevalecendo
esse entendimento. A Carta Magna outorga competéncia e atribuicdo aos diversos
poderes, instituicdes e 6rgaos, sendo que nenhum é mais ou menos, e assim devido

as determinacdes constitucionais devem ser respeitadas.

Frente ao exposto, defende-se o entendimento de que a teoria dos poderes
implicitos ndo pode ser invocada para subsidiar o suposto poder investigatorio do
Ministério Publico, sendo totalmente incoerente ser usada para defender o que nao

existe.
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4.3 Insipiente Parquet investigador

A formacdo de um investigador seja qual for sua carreira, é longa, técnica, fincada
na experiéncia e na vocacao profissional. Ser policial ndo é trabalhar em gabinetes
confortaveis, com ar condicionado e secretarias, com férias de sessenta dias por
ano, com uma das melhores remuneracfes do pais, com foro privilegiado e com o
luxo da arma na cintura. Os promotores nao tém formacéo técnica e conhecimento
especifico para fazer investigagdes policiais. O Ministério Publico quer subverter o
processo investigatorio, e invadir seara que ndo lhe compete e também para a qual

nao esta preparado.

Ser policial é simplesmente servir o povo que |lhe paga - e lhe paga mal -, com
formacdo técnica profissional adequada. O grande erro por parte da populacéo é
procurar, de uma forma ou de outra, denegrir a integridade, o sacrificio, a coragem,
o esforco e a devocdo de uma classe de servidores publicos que se dedicam e
arriscam suas vidas, no combate ao crime. Essa denegridora tendéncia que cada dia
cresce mais, de forma que, quando o povo se conscientizar do papel fundamental
que a Policia exerce na sociedade, o futuro ja estara comprometido, porque em
razdo dessas crescentes depreciagbes, a Policia vai se acomodando, vai se
aborrecendo, com receio de ser atingida ainda mais. Ademais, as autoridades
policiais tém prazo certo para concluir as investigacdes (art. 10, caput, do Codigo de
Processo Penal), enquanto que os membros do Ministério Publico utilizam o tempo

gue bem entendem.

Se ha Autoridades Policiais ineficientes, podemos afirmar, com absoluta seguranca,
que a responsabilidade € do Ministério Publico que ao invés de cumprir sua funcéo
constitucional de controle externo estdo procurando usurpar fungbes delegadas a
outros Orgaos, portanto € um paradoxo o fato do 6rgdo acusatoério, que exerce a
fiscalizacdo da atividade policial, atribuir as policias judiciarias a responsabilidade
por eventuais fracassos do sistema de investigacao brasileiro. No dia que em a
Policia cruzar os bracos, cansada de servir aqueles que tém interesses em despoja-

la, a seguranca do povo ficara apenas na memaria.

Nesse enfoque, é a licdo do professor Guilherme de Souza Nucci:
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O sistema processual penal foi elaborado para apresentar-se equilibrado e
harmonico, ndo devendo existir qualquer instituicdo superpoderosa. Note-se
qgue, quando a policia judiciaria elabora e conduz a investigacao criminal, é
supervisionada pelo Ministério Publico e pelo Juiz de Direito. Este, ao
conduzir a instrucdo criminal, tem a supervisdo das partes — Ministério
Puablico e advogados. Logo, a permitir-se que o Ministério Publico, por mais
bem intencionado que esteja, produza de per si investigagdo criminal,
isolado de qualquer fiscalizagdo, sem a participacdo do indiciado, que nem
ouvido precisaria ser, significaria quebrar a harmoénica e garantista

investigacdo de uma infragdo penal (NUCCI, 2006, p. 139).

Os delegados de policia sdo bacharéis em Direito, como sdo os advogados,
promotores e juizes, com esta caracteristica: a funcdo que Ihes cabe, de irem as
ruas em busca da verdade, os exp0e a risco de morte, exigem coragem e mais: a
Policia, por ser uma instituicdo que esta em contato direto com a sociedade, com 0
banditismo e com a criminalidade, merece um minimo de amparo material e o
subsidio do policial é infimo, se comparado a de outras categorias profissionais.
Assim se posiciona Coutinho:

[...] ainda hoje, infelizmente, ndo sdo poucos — e normalmente os servicais
do Poder e do status quo — que véem os Delegados de Policia em nivel
inferior, partindo de um a priori negativo. Esquecem-se, tais desavisados,
que os Delegados de Policia, como estabelecido em lei, sdo tdo bacharéis
em Direito quanto os Magistrados e os Promotores de Justica, separando-
0s, quanto a este aspecto, e tdo-s6, a realizacdo e aprovacao em
concursos diversos. No mais, cada carreira tem suas peculiaridades, suas
vantagens, seus niveis e extensdo do poder e suas desvantagens, tipicas
do exercicio da propria funcdo (COUTINHO, 2005, p. 447).

Tourinho Filho também questiona os motivos de se aceitar a investigacado criminal
por parte do 6rgado ministerial, haja vista que, no Brasil, o policial encarregado das
diligéncias € um Bacharel em Direito, com a mesma formacado juridica dos

promotores e magistrados.

Ainda, cumpre informar que, na pratica, estatisticas mostram que, nos paises cuja
legitimidade de investigacdo é do Parquet, os agentes policiais € que de fato a
realizam, restando aos promotores apenas ciéncia final como ocorrente, por
exemplo, na Alemanha. A propoésito, vale lembrar os deslizes cometidos pelo
Ministério Publico italiano, o qual, abusando de seus poderes investigatorios, na
altima década do Século XX, transformou a chamada operacdo maos limpas naquilo
que a opinido publica chamou de operacgdo algemas faceis, por desrespeitar direitos
de liberdade dos cidadaos.
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Ao se falar do problema da corrupcéo, apontado por alguns, como um dos fatores
que afastariam o monopdlio investigativo das policias, Silva ensina que esse
distarbio ndo é exclusivo das policias, mas um dos aspectos do crime organizado
em que estdo envolvidas autoridades publicas, ndo sendo certo que promotores de
justica figuem imunes “aos mesmos riscos”. Streck e Feldens, com o mesmo ponto
de vista, referem que a corrupcdo ndo é exclusividade da policia, podendo esse

desvio ser encontrado, inclusive, no Poder Judiciario e no Ministério Publico.

A policia esta diretamente atrelada ao Poder Executivo, o que acaba dando margem
a algumas ac¢bes serem tomadas por influéncias politicas. Contudo, a partir do
momento que reconhecer alguns privilegios como a inamovibilidade e a
irredutibilidade de vencimentos, as eminentes interferéncias politicas ndo mais terao
espaco. Dessa forma, a atividade policial podera se desenrolar de uma maneira
mais justa, eficaz e consentanea com um Estado Democrético de Direito. Frente ao
exposto, € impossivel negar a importancia do inquérito policial e do Delegado de
Policia e seus agentes para a persecucao penal e como consequéncia uma plena

democracia.

4 .4 Seletividade midiatica

Apesar de existirem investigacdes criminais conduzidas pelo Ministério Publico que
sao eficientes e alcancam sua finalidade, ainda que inconstitucional, no entanto, o
ponto principal para essa eficiéncia é a seletividade feita por esse 6rgdo. Certamente
esse predicado ndo seria 0 mesmo se promotores e procuradores tivessem que
investigar todo e qualquer tipo de crimes que ocorrem em nOSSO pais, que sabemos
que sdo inameros. A respeito dos danos que essa seletividade pode vir a causar, o
juiz do Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo, Marco Antonio Rodrigues Nahum

assevera que:

Além das raz@es politicas, casuisticas e eleitoreiras, essa seletividade criara
trés problemas insoluveis, criticos e de raiz:

a)Quem definira a relevancia do caso e quais os critérios de definicdo dessa
relevancia, sendo previsivel que o critério nao sera certamente do bem
juridico e da natureza, gravidade e extensdo da lesao as vitimas, mas sim o
critério da repercusséo dos fatos nos meios de comunicacao;

b) Com base na crenca de que ha crimes mais relevantes que outros,
concluir-se-a que a Policia cabera investigar apenas 0s menos relevantes e,
portanto, gerard um descrédito da Instituicao Policial por parte de todos;

c) Essa Policia desacreditada, desestimulada, e com poucos recursos
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estruturais, ndo conseguira cumprir seu papel investigativo (NAHUM, 2004,
p. 175).

Como néo existe aparato legal para as investigacfes ministeriais, menciona Vieira,
que, frequentemente, os promotores de justica antecipam o resultado das
investigacdes pela imprensa, proferindo o que chama de “sentenca penal
irrecorrivel” em desfavor de quem tem a presuncédo de inocéncia (2004, p. 312)
havendo a percepcdo de que estdo escolhendo os fatos que déo repercussao na
imprensa. Por isso que Tucci registra a existéncia de membros do MP que agem de
maneira insaciavel para promocao pessoal e publicidade, em desprezo a valores
éticos inafastaveis (TUCCI, 2004, p. 78-79).

Lopes Junior, para quem seria mais importante a definicho de como seria a

inquisicdo — e ndo de qual 6rgéo que deve presidi-la —, assim se expressa:

Ninguém nega a existéncia (e a gravidade) de alguns bizarros espetaculos
levados a cabo por promotores e procuradores autoritarios e prepotentes,
verdadeiros justiceiros da (sua) ideologia de “lei e ordem”. Também
existem os amantes do holofote, adeptos da maior eficiéncia da imputacéo
midiatica (LOPES JUNIOR, 2004, p.11).

Como falado anteriormente, a escolha de fatos que gera repercussao na midia como
parametro para as investigacdes ministeriais ndo é nada criteriosa. Outro fato
alarmante é a preocupante postura de promotores de justica que promovem a
divulgacdo nos 6rgados de imprensa, precipitada e injustamente, dos resultados de
investigagcbes preliminares, circunstancia que pode gerar prejuizos irreparaveis ao
investigado, como menciona Morais Filho, (1997, p. 105) que “os excessos de
exposicao publicitaria dos membros do Ministério Publico”, tanto na Italia, quanto na
Franca, teve como um dos resultados negativos o suicidio, ocorrido em Paris, de um
empresario indiciado injustamente, tendo sido proibida a divulgacdo do episddio na

midia.

Essas investigacOes de crimes que causam forte comocéao social, visando com isso
a obtencdo de cada vez mais status e flashes, consequentemente, do
reconhecimento da midia, passam por cima do principio que deve nortear
praticamente todo o processo legal, qual seja: o do Estado de Inocéncia. O 6rgao
ministerial ja& demonstrou que ndo tem pretensdo nem desejo de investigar todo e
qualquer tipo de crime. O que na verdade ele almeja é investigar apenas 0s crimes
que Ihe forem convenientes, havendo uma seletividade por parte do Ministério
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Publico.

ApoOs todo o exposto, pode-se concluir que, quando um 6rgdo faz uma selecéao e
investiga apenas alguns crimes, a chance dele ser bem sucedido se torna bem
maior do que as chances de sucesso daquele 6rgdo que tem a obrigagcédo
constitucional de investigar todos os crimes, sem excecdo, desde os crimes de
menor potencial ofensivo, até aqueles que se encaixam na macro criminalidade. O
que pretendemos dizer € que se a policia investigasse sO6 os delitos de seu
interesse, exerceria com maior eficacia seu trabalho, mas ndo é admissivel analisar
a investigacdo penal como se ela se constituisse apenas das infracfes penais que

apresentam autoria conhecida e facil elucidacéo.

5 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA INVESTIGACAO CRIMINAL PELO
MINITERIO PUBLICO

Quanto a inconstitucionalidade da investigagdo criminal direta, realizada pelo
Ministério Publico, este capitulo a demonstra de forma inequivoca, por estar em
desconformidade com a Carta Magna, causando assim, severas consequéncias
para as partes e para 0 persecutio criminis. Destarte, € inexequivel que o Parquet,
titular da acdo penal, adote a postura de 6rgdo investigatorio, suprindo a policia
judiciaria e produzindo inquéritos no fito da apuracdo de infracbes penais e de sua

autoria.

A Constituicdo Federal, como visto anteriormente, foi clara ao estabelecer as
funcdes da policia, assim, a policia civil e federal, policias judiciaria, sdo incumbidas
para investigar e servir de 6rgao auxiliar do Poder Judiciario, tendo a atribuicdo de
apurar a ocorréncia e a autoria de crimes e contravencgdes penais, conforme art. 144

da Constituicdo Federal.

Quanto ao Ministério Publico, ficou reservado a titularidade da ac&o penal, ou seja, a
competéncia exclusiva no seu ajuizamento. Note-se, ainda, que o art. 129, lll, da
Constituicdo Federal, permite a possibilidade do promotor elaborar inquérito civil,
mas ndo permite elaborar inquérito policial. Contudo, o legislado com a intencao de
equipar convenientemente o 6rgdo acusatério oficial do Estado, atribuiu-se ao

Ministério Publico o poder de expedir notificacdes nos procedimentos administrativos
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de sua competéncia, requisitando informagdes e documentos; a possibilidade de
exercer o controle externo da atividade policial “o que né&o significa a substituicdo da
presidéncia da investigacdo, conferida ao delegado de carreira” (NUCCI, 2013, p.
158); o poder de requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito
policial, “o que demonstra ndo ter atribuicdo para instaurar o inquérito e, sim, para

requisitar a sua formacéao pelo 6érgdo competente” (NUCCI, 2013 p. 159).

Complementando e dando alicerce ao tema aqui exposto, leciona NUCCI que:

Enfim, ao Ministério Publico cabe, tomando ciéncia da pratica de um delito,
requisitar a instauracao da investigacdo pela policia judiciaria, controlar todo
o desenvolvimento da persecucao investigatoria, requisitar diligéncias e, ao
final, formar sua opinido, optando por denunciar ou ndo eventual pessoa
apontada como autora. O que nao lhe é constitucionalmente assegurado é
produzir, sozinho, a investigacdo, denunciando a seguir quem considerar
autor de infracdo penal, excluindo, integralmente, a policia judiciaria e,
consequentemente, a fiscalizag&o salutar do juiz (NUCCI, 2013, p. 159).

Deste modo, fica claro a competéncia, atribuicdo e limites atribuidos a cada 6rgéo
acusatério do Estado, sendo essas atribuicdes impostas pela Constituicdo Federal,
porquanto o que é excedido ou abrandado por cada 6rgéao, ndo sendo permitido pela

propria Carta Magna, torna-se inconstitucional.

Qualquer instituicdo superpoderosa faz com que o sistema processual penal torne-
se desiquilibrado e desafinado, ferindo varios principios, tornando o sistema
obscuro. Quando a policia judiciaria elabora e conduz a investigacdo criminal, é
supervisionada pelo Ministério Publico (controle externo) e pelo Juiz de Direito, ha
toda uma cautela a fim de resguardar as garantias constitucionais, de cada cidadao.
Quando se permite que o Ministério Publico, produza a investigacao criminal, isolado
de qualquer fiscalizacdo, sem acesso pelo advogado da parte, sem a participacao do
indiciado , que nem precisa ser ouvido, dentre outros, significaria quebrar a
harmonia, ferir principios e tornar o sistema obscuro em uma investigacao criminal.
Fica demonstrado de forma clara, esse prejuizo insanavel, o exemplo extraido dos

ensinamentos de NUCCI:

N&do é pelo fato de ser o inquérito naturalmente sigiloso que o acesso do
advogado, por exemplo, € vedado. Ao contrério, trata-se de prerrogativa sua
consultar quaisquer autos de inquérito, especialmente quando ja ha
indiciado cliente seu. O mesmo néo ocorreria em investigacdo sigilosa em
transcurso na sede do Ministério Pablico federal ou estadual, pois nem
mesmo ciéncia de que ela esta ocorrendo haveria. Por isso, a investigacao
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precisa ser produzida oficialmente, embora com sigilo necessario, pela
policia judiciaria, registrada e acompanhada por magistrado e membro do
Ministério Piblico (NUCCI, 2013, p. 159).

Corrobora, ainda, a oportuna colocac¢éo de Juarez Tavares:

E inconcebivel que se atribua a um 6rgdo do Estado, qualquer que seja,
inclusive ao Poder Judiciario, poderes sem limites. A democracia vale,
precisamente, porque os poderes do Estado s&o limitados, harmonicos
entre si, controlados mutuamente e submetidos ou devendo submeter-se a
participacdo de todos, como exercicio indispensavel da cidadania
(TAVARES, p. 13).

Ha Estados em que o Ministério Publico vem investigado, a Constituicdo Federal
estabeleceu que as funcdes atribuidas a Policia e ao Ministério Publico seriam
atribuidas pelo legislador constitucional e ndo pelo ordinario, deixando claro que é
de competéncia da Unido, dos Estados e do Distrito Federal legislar de forma
concorrente sobre a organizacao, garantias, direitos e deveres da policia civil, desta
forma, se a Unido estabelece uma norma a esse respeito, cabe aos Estados apenas
a criacdo de normas suplementares. Portanto, cita o professor José Afonso da Silva,

sendo do mesmo entendimento, que:

Mais contundentemente inconstitucional é o disposto no art. 26 do ato
98/96, quando atribui ao 6rgdo do Ministério Publico a fungéo investigativa
direta.

Eis o texto:

Art. 26. O ¢6rgdo do Ministério Publico podera promover diretamente
investigacdes, por meio de procedimento administrativo proprio a ser
definido em Ato do Procurador — Geral de Justica, ouvido o Colégio de
Procuradores de Justica:

| — se houver necessidade de providéncia de cautelar;

Il — quando as peculiaridades do caso concreto exijam em prol da eficacia
da persecucao penal.

Em esséncia, nesse dispositivo instituiu o Ministério Publico, sponte propria,
particular forma de inquérito, extrapolando os limites, consignados em lei,
gue lhe permite encetar investigacdo, o que s6 € possivel nas hip6teses de
infracdo penal praticada por Promotores de Justica, ou nos casos de
inquérito civil, como medida preliminar a propositura da acéao civil publica. O
procedimento administrativo, referido no dispositivo € uma contrafagdo do
inquérito civil previsto no inciso Ill do art. 129, da Constituicdo, que néo
pode ser transmutado em mal disfarcada forma de inquérito penal, péquer
tem a destinacdo propria qual seja servir de peca informativa prévia a
propositura da agdo civil publica para os fins ali previstos. A apuracédo das
infracdes penais é uma das atribuicbes exclusivas da policia civil, que se
encontram expressamente prevista no art. 144, § 4° da Constituicao
Federal. Ndo ha como legitimamente passar essa atribuicdo para o
Ministério Publico por meio de ato administrativo ou de qualquer medida
legislativa infraconstitucional, sem grave afronta a normas e principios
constitucionais. Vale dizer, pois que o tal “procedimento administrativo
proprio” é na verdade, um expediente de invasdo de competéncia,
desprovido de base legal. (SILVA, 1996, p. 19)
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As investigacdes na ceara criminal foram atribuidas com exclusividade a Policia
Judiciaria pela Constituicdo Federal e, o fato do Ministério Publico estar investigando
mostra-se inconstitucional. E pertinente a transcricdo das palavras do advogado

criminal, Luis Guilherme Vieira:

Os legisladores constitucionais e ordinarios sempre rejeitam a ideia de
transformar o Ministério Puablico em “Grande Inquisidor”, reservando a ele o
papel superior de controlador/fiscalizador das atividades policiais. Destarte,
o Min. Jobim, que foi parlamentar constituinte, afirma, com a autoridade e a
seguranca de quem faz a interpretacdo auténtica, que a mens legis das
normas em vigor &, seguramente, na direcdo de manter as investigacoes
criminais como atribuicdo exclusiva da policia judiciaria (VIEIRA,2004, p.
370).
Outro fator que favorece a investigacdo do Ministério Publico, tornando-se assim um
falso positivo, € a questdo quanto a seletividade feita por este 6rgdo, ou seja, ha
investigacdes conduzidas pelo Ministério Publico que séo eficientes e alcangcam sua
finalidade, os colocando em uma situacao privilegiada, mas ndo deixam de ser
inconstitucionais e ir contra o ordenamento juridico patrio. Em suma, ha grande
possibilidade que este 6rgdo obtenha éxito nas investigacbes e assim galguem de
uma excelente qualidade e eficiéncia, pois podem escolher o que investigar,
separando assim o joio do trigo. Certamente a qualidade e eficiéncia ndo seria a
mesma se promotores tivessem que investigar todos os crimes que ocorrem, como €

na Policia Judiciaria.

A investigacao criminal que tenha obtido sua finalidade, ndo podera ser levada em
consideracdo para sustentar a propositura de uma acdo penal, pois como
demonstrado, uma investigacdo criminal realizada pelo Ministério Publico néo

atende o ordenamento juridico patrio e nem o sistema penal.

5.1 Posicao contraria a investigacao pelo Ministéri o Publico

Sem duvida, o tema € controverso, comportando diversas visdes a respeito,
complementando e embasando o acima exposto Renato Brasileiro De Lima apontou
entre outras as principais questdes por parte da doutrina que tem a posi¢ao contraria
a investigagbes no ambito criminal pelo Ministério Publico, que o presente trabalho
defende:
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1) a investigacdo pelo Parquet atenta contra o sistema acusatoério, pois
cria um desiquilibrio na paridade de armas;

2) a Constituicdo Federal dotou o Ministério Publico do poder de
requisitar diligéncias e a instauragcdo de inquéritos policiais (art. 129, VIII),
mas nao lhe conferiu o poder de realizar e presidir inquéritos policiais;

3) a atividade investigatoria é exclusiva da Policia Judiciaria (CF, art.
144, 8 1°, 1V, c/c art. 144,8 49);

4) ndo ha previsao legal de instrumento idoneo para a realizacdo das
investigacdes pelo Ministério Pablico (LIMA, 2013, p. 145).

Logo, para que atenda a legalidade do nosso ordenamento juridico e apds o devido
processo legal, os agentes competentes pela persecutio criminis devem se ater cada
um com sua funcdo e competéncia, pois a democracia exige que cada um cumpra
sua funcdo, mas sem invadir a atribuicdo imposta a outros, assim, a investigacao
criminal deve ficar sob a presidéncia exclusiva do delegado de policia, a imputacdo
deve ser privativa do Promotor e o direito de julgar, do magistrado.

5.2 Posicao favoravel a investigacao pelo Ministéri o Publico

Em sentido distinto, outra parte da doutrina tem admitido a possibilidade de
investigacdo pelo Ministério Publico, sob os seguintes contextos, como especifica

Renato Brasileiro de Lima:

1) ndo ha falar em violagdo ao sistema acusatério, nem tampouco a
paridade de armas, porquanto os elementos colhidos pelo Ministério Publico
terdo o mesmo tratamento dispensado aqueles colhidos em investigacoes
policiais: serdo de mera informacé&o preliminar, apenas a servir de base para
a denuncia, devendo ser ratificados judicialmente sob crivo do contraditério
e da ampla defesa, para embasamento da eventual condenacédo de alguém.
2) Teoria dos poderes implicitos: segundo essa teoria, nascida na
Suprema Corte dos EUA, no precedente Mc CulloCh vs. Marland (1819), a
Constituicdo, ao conceder uma atividade-fim a determinado érgdo ou
instituicdo, culmina por, implicita e simultaneamente, a ele também
conceder todos 0s meios necessarios para a consecucdo daquele objetivo.
Segundo o Juiz Black “tudo o que for necessario para fazer efetiva alguma
disposicéo constitucional, envolvendo proibicdo ou restricdo ou a garantia a
um poder, deve ser julgado implicito e entendido na prépria disposigao”.

3) a Constituicao Federal confere a Policia Federal a exclusividade do
exercicio das func¢des de Policia Judiciaria da Unido, mas func¢des d policia
judiciaria ndo se confundem com funcées d policia investigativa. (...);

4) a possibilidade de o Ministério Publico investigar pode ser extraida de

diversos dispositivos constitucionais e legais(LIMA, 2013, p. 145).

Este trabalho concorda com o entendimento da posi¢ao contraria a investigacao pelo
Ministério Publico, assim toda a monografia, com seus argumentos ja expostos,

justifica esta posi¢do, quanto a posicado diversa cai por terra sem ser necessario
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aprofundarmos, pois a justificagdo da posicao contraria supri os questionamentos da

posicéo a favor.

5.3 APEC 37/2011 - PEC da Legalidade

Diversas foram as discussfes em torno da Proposta de Emenda Constitucional n.°
37, conhecida como PEC 37, que trata da atribuicdo exclusiva das Policias Civis

Estaduais e Policia Federal para realizar Investigagdo Criminal.

A PEC 37 visava a incluir um novo paragrafo ao art. 144 da Constituicdo Federal, o
item adicional acarretaria a seguinte redacgéo: "A apuragao das infracées penais de
que tratam os 88 1° e 4° deste artigo, incumbem privativamente as policias federal e

civis dos Estados e do Distrito Federal".

A Proposta de Emenda Constitucional teve como autor o deputado Lourival Mendes,
que justificava essa emenda, ressaltando que ndo h4 prejuizo para a investigacao
criminal em CPIs, o que é garantido por outro dispositivo presente na Constituicdo
Federal e que as investigagbes de crimes nao estdo incluidas no rol de
competéncias do Ministério Publico, o que levou diversos processos a serem

guestionados nos tribunais superiores.

Em diversas capitais do pais durante o més de junho, diversos manifestantes
tomaram as ruas pedindo o arquivamento da PEC 37, claro que tais manifestacoes
pegaram carona na onda de protestos que dominavam o pais e que exigiam o fim da
corrupcdo. No dia 25 de junho de 2013, sob pressdo das manifestacdes de rua, a
Camara dos Deputados rejeitou a Proposta de Emenda Constitucional, por 430
votos contrarios e 9 favoraveis, além de duas abstencdes. Se fosse aprovada, o
poder de investigacdo criminal seria exclusivo das policias federal e civis.

O Ministério Publico fez uma campanha, nacional contra a PEC 37, a intitulando,
falaciosamente, como a “PEC da Impunidade”, atribuindo-a como fator que
favoreceria a corrupgcao, protegendo deputados, senadores, ou qualquer um que
fizesse parte do governo e pactuasse com a corrupcao. Obviamente a “PEC da
llegalidade”, assim chamada pelo Ministério Publico, ndo encontrou respaldo legal

ou justificativa que ndo atentasse contra o Estado Democrético de Direito, para ser
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rejeitada na Camera dos Deputados, teve como salvaguarda o apelo nacional por
parte da populacdo que em sua maioria nem se quer leu a Proposta de Emenda

Constitucional, consequentemente, ndo entendendo do que se tratava.

Por todo trabalho aqui j& exposto, a PEC 37 ditava o que ja € legalmente constituido,
ditava o0 que ja estava dito, sua rejeicdo ainda ndo autoriza a investigacdo criminal
pelo Ministério Publico, ou seja, ainda é inconstitucional tal poder ao 0Orgao
Ministerial. Sua rejeicdo se quer pode fortalecer ou servir de justificativa para a

ilegalidade que € cometida pelo Parquet ao assumir o papel de investigador.

5.4 Posicao da jurisprudéncia brasileira

Os Tribunais vém se manifestando a favor da investigacao criminal conduzida pelo
Ministério Publico, diversas sédo as decisdes proferidas em que déo legalidade da
investigacdo promovida pelo Ministério Publico, ndo gerando prova ilicitas, viciadas,
que acarretem a nulidade processual, principalmente, apds a rejeicdo da PEC 37
essa tendéncia deva crescer ainda mais, mas os Tribunais de Justica estédo

revestindo de legalidade o que é expressamente ilegal e passivel de nulidade.

Entretanto ha tempos os Tribunais vém se preocupando com essa questdo, mas
ainda ndo se pode entender que esta pacificada a corrente que defende as

investigacdes criminais pelo Ministério Publico.

No STJ editou a sumula 234 que cita “a participacdo de membro do Ministério
Puablico na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢cao
para o oferecimento da denuncia”, fazendo com que os julgamentos se tornem mais

uniforme.

Esperasse que tal entendimento, no sentido de legalizar a investigagdo do Ministério
Publico seja revisto, ndo se pode admitir o que vai a confronto com a Carta Magna,
nao se deve ir a sentido oposto quanto o que o constituinte originario pretendeu,
desta forma evidencia alguns precedentes no sentido de impedir essa aberracao
juridica e mantendo a legalidade e o entendimento correto da Constituicdo Federal,

deve se ressaltar os julgados do Supremo Tribunal Federal:
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. MINISTERIO PUBLICO.
INQUERITO ADMINISTRATIVO. NUCLEO DE INVESTIGACAO CRIMINAL
E CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL/DF. PORTARIA.
PUBLICIDADE. ATOS DE INVESTIGACAO. INQUIRICAO. ILEGITIMIDADE.
1. PORTARIA. PUBLICIDADE A Portaria que criou o Nlcleo de Investigagéo
Criminal e Controle Externo da Atividade Policial no ambito do Ministério
Puablico do Distrito Federal, no que tange a publicidade, ndo foi examinada
no STJ. Enfrentar a matéria neste Tribunal ensejaria supressao de instancia.
Precedentes. 2. INQUIRICAO DE AUTORIDADE ADMINISTRATIVA.
ILEGITIMIDADE. A Constituicdo Federal dotou o Ministério Publico do poder
de requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial
(CF, art. 129, VIII). A norma constitucional ndo contemplou a possibilidade
do parquet realizar e presidir inquérito policial. Nao cabe, portanto, aos
seus membros inquirir diretamente pessoas suspeitas de autoria de crime.
Mas requisitar diligéncia nesse sentido a autoridade policial. Precedentes. O
recorrente € delegado de policia e, portanto, autoridade administrativa. Seus
atos estao sujeitos aos 6rgdos hierarquicos proprios da Corporacgao, Chefia
de Policia, Corregedoria. Recurso conhecido e provido. (STF-RHC
81326/DF)

Outro € este julgado, que mostra que as investigacdes devem ser requeridas a
autoridade policia, ndo devendo ser realizados pelo Ministério Publico:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. MINISTERIOPUBLICO:
ATRIBUICOES. INQUERITO. REQUISICAO DE INVESTIGACOES. CRIME
DE DESOBEDIENCIA. CF, art. 129, VIII; art. 144, 88§ 1° e 4° |. -
Inocorréncia de ofensa ao art. 129, VI, CF, no fato de a autoridade
administrativa deixar de atender requisicdo de membro do Ministério Publico
no sentido da realizagdo de investigacfes tendentes a apuragdo de
infragBes penais, mesmo porque ndo cabe ao membro do Ministério Publico
realizar, diretamente, tais investigacdes, mas requisita-las a autoridade
policial, competente para tal (CF, art. 144, 88 1° e 4°). Ademais, a hipétese
envolvia fatos que estavam sendo investigados em instancia superior. Il. -
R.E. ndo conhecido (STF-RE 205473/AL).

Mais um, em anuéncia da impossibilidade de investigagdo do Ministério Publico,

manifestou o TRF:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL.
REPRESENTANTE DOPARQUET (CF, ART. 129). REALIZACAO DIREITA
DE PROCEDIMENTO INVESTIGATORIOS. NAO CABIMENTO. POLICIA
(CF, ART. 144,, § 1°, IV). ORIENTACAO DO PRETORIO EXCELSO. - O
Ministério Publico, como dominus litis, é o verdadeiro das investigacdes
preparatérias da acdo penal, cabendo a operacionalizacdo das mesmas, de
forma exclusiva, pela policia Judiciaria (CF, art. 144, § 1°, IV); - "Pode o
Ministério Publico, portanto, presentes as normas do inc. VIII , do art. 129 ,
da CF , requisitar diligéncias e investigatérias e requisitar a instauracdo de
inquérito policial, indicando os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais. As diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito
policial deverdo ser requisitadas, obviamente, a autoridade policial'(STF -
RE 215.301-CE, 22 Turma, Rel. Min. CARLOSVELLOSOS, informativo-STF
145, DJ 28/05/99, p. 1303); - Diante da falta de atribuigdo legal ao Ministério
Publico Federal par promover diretamente atos investigatérios, ha que ser
reconhecida a ilegalidade das provas coligidas, sob pena de violacdo ao
principio do due process of law. - Habeas corpus concedido. (TRF, HC-
1806).
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Destas decisfes expostas, algumas se tornam acertadas, a partir do momento em
gue vao de acordo com a legislacdo vigente, as que sao a favor da investigacéo pelo

Ministério Publico vai contra mandamentos estabelecidos pela Constituicdo Federal.

6 CONCLUSAO

O legislador constituinte ao dividir as atribuicbes de cada 6rgao do sistema de justica
criminal (policia, ministério publico, defensoria publica e judiciario), instituiu que a
investigacdo criminal competiria, com exclusividade, as Policias Civis e a Policia
Federal, conforme é expressado no disposto no art. 144 e paragrafos da

Constituicao Federal.

Quanto ao Ministério Publico, tratando-se de 6rgdo acusatoério, consequentemente
parcial, entendeu-se que ndo lhe seria licito atribuir-lhe as fun¢bes de investigador e
acusador, uma vez que tais atribuicbes representaria desequilibrio na esfera
processual, tornando prejudicado o principio da igualdade processual, lesando o
contraditorio e da ampla defesa. Assim, de acordo com o art. 129 da Constituicdo
Federal, é atribuido ao Ministério Publico, tanto promotores da justica quanto
procuradores da Republica, como titulares da acédo penal, requisitar a Policia
Judiciaria, bem como o controle externo da atividade policial. Sendo assim, nao
podendo-se valer de poder implicito, pois a Constituicdo outorgou o poder explicito
de investigacdo a Policia Judiciaria, ou seja, 0 que ndo esta previsto e determinado
constitucionalmente sera considerado discrepante ao Estado Democratico de Direito.
Notadamente, a funcdo de investigacdo criminal ndo esta, como alguns interpretam,

implicita no controle externo da atividade policial realizada pelo Ministério Publico.

Destarte, a Carta Magna na oportunidade que teve de dar ao Ministério Publico o
poder de investigacdo, ndo o fez intencionalmente, em seu art.129 e no art. 144.

Contudo, atribui-lhe poderes de investigacdo em CPIs e Acao Civil Publica.

Jamais, em nenhum momento o constituinte permitiu que o Ministério Publico
investigasse diretamente infracdes no ambito penal, caso ocorra sera considerado

ilegal afrontando, portanto a Constituicado Federal.

Poderdo ainda ser anuladas as provas da investigacdo criminal se colhidas pelo
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Ministério Publico por ter invadido e néo respeitado a seara policial.

Considerando que o Ministério Publico tem a obrigacdo de fiscalizar a policia,
conclui-se que quando a policia falha, de certa forma, também falhou o Ministério
Publico. Se houve negligéncia de um 6rgdo, também houve do outro, que € seu
fiscalizador, ndo pode atribuir essas falhas somente a um 0Orgdo. Se a falha da
Policia se deu por deficiéncia de cunho material ou financeiro, ndo € este o motivo
para diminui-la perante o Ministério Publico, pois é culpa do Estado tal omisséo, que
ndo sendo suprida esta este 6rgdo fadado ao fracasso, como estaria também o
Ministério Publico ou qualquer outro se com ele ocorresse a mesma deficiéncia que
ocorre com a Policia judiciaria. Logo, percebe-se que a baixa elucidacédo de crimes,
a deficiéncia, casos de corrupcédo, dentre outros problemas da policia que travam o
sistema, ndo estd ligado ao 6rgédo que exerce tal funcdo, o motivo seria a falta de

estrutura que lhe era pra ser proporcionada.

Quanto a PEC 37, apesar de importante € desnecessaria, pois tem o0 objetivo
somente de deixar claro o modelo de investigacao criminal adotado no Brasil, que no
decorrer deste trabalho foi mostrado de forma limpida, ou seja, o modelo de
investigacao policial ou do delegado investigador. Desta forma, quando o Ministério

Publico pleiteia a investigar a qualquer custo, ha o conflito da ordem constitucional.

Com a funcao imprescindivel de fiscalizacdo das leis, deveria 0 Ministério Publico
nao tentar usurpar a funcdo da Policia Judiciaria ou de qualquer outro 6rgao,
alegando argumentos distorcidos que vao diretamente contra forma literal em que foi

posta a lei constitucional, justo o seu defensor.

Com certeza seria mais benéfico para a sociedade que tais investidas fossem no
sentido buscar a preservacdo da seguranga publica, conservando a ordem
constitucional ja estabelecida pelo constituinte originario, mantendo a legalidade e

preservando a paz social.
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