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| “O Estado sera tio mais perfeito quando sua vontade

coincidir com a vontade geral”

(Rousseau, Jean Jacques — O Contrato Social)




RESUMO

A presente monografia demonstra os argumentos contrarios e favoraveis da atuacdo
ministerial na persecutio criminis. Como fundamentagio, direcionou-se as Ciéncias Sociais
e fontes do Direito. Iniciado em meados dos anos 90, as organizagdes Criminosas
movimentam milhdes de reais, seus crimes tornaram-se complexos e causadores de
prejuizos imaginaveis. Diferentemente do Estado que foi corroido pelo tempo. O
sucateamento de armas, despreparo policial, falta de vontade politica e a burocracia
excessiva foi necessaria para o agravamento da crise social. O sistema processual penal
adotado pelo direito patrio é falho, necessita de reformas e inser¢do de politicas
emergenciais. Todavia, a imperfei¢io legislativa ndo induz auxilio ao crime. O aparelho
estatal age por dois 6rgdos distintos: a Policia Judiciaria e o Ministério Pablico. A Policia
Judiciaria possui, dentre outras, a fungdo de investigar os crimes. Ao Ministério Publico, lhe
€ privativo a agdo penal. O parquet é um 6rgio criado para a defesa da coletividade e
originario do Estado Democratico de Direito. Com a ampliagio de suas fungdes, os
membros do Ministério Plblico passaram a atuar na fase investigatoria, a fim de garantir
maior efetividade a atuagdo estatal. Dai, inimeras foram as agdes judiciais que pediam a
declaragdo de ilicitude as provas produzidas. Tanto a doutrina quanto jurisprudéncia
divergem. O Superior Tribunal de Justica, utilizando uma interpretagdo ampliativa, legitima
o Ministério Pablico a atuagdo na investigagdo policial. O Supremo Tribunal Federal tende
a decidir sobre a impossibilidade. Todavia, o pleno do 6rgio de cupula do Poder Judiciario
— Supremo Tribunal Federal - estai na iminéncia de finalizar a controvérsia, com o

Julgamento do inquérito 1968-2.

Palavras Chaves: Sistema Processual, Investigagdo Policial, Autoridade Policial e

Ministério Publico.



RESUMEN

Esta monografia sefiala los argumentos contrarios y a favor de la actuacion ministerial en la
persecutio criminis. Para su sustentacion, se han buscado subsidios tanto en las sociologias como
en diversas fuentes del Derecho. A partir del medio de los afios noventa, cuando tuvieron su
inicio, las organizaciones delictivas mueven millones de Reais, sus crimenes se pusieron
complejos y causadores de dafios y perjuicios inimaginables. Diferentemente del Estado que se
ha corroido durante el tiempo. La depreciacion de las armas, la inhabilidad de la policia, la falta
de preocupacion politica y la burocracia excesiva han sido factores determinantes para el
empeoramiento de la crisis social. El sistema procesal penal adoptado por el derecho patrio es
defectivo, necesita de reformas y de la insercion de politicas de emergencia. Pero, la
imperfeccion de la legislacion no induce ayuda al crimen. El Estado actiia a través de dos érganos
disimiles: la Policia Judicial y el Servicio de la Prosecucion Publico. La Policia Judicial posee,
entre otras, la funcion de investigar los crimenes. Al Servicio de la Prosecucion Publico, le es
privativo el procedimiento procesal penal. El parquet es un organo creado para la defensa de la
colectividad y se origina en el Estado Democratico de Derecho. Con la amplificacién de sus
funciones, los miembros del Servicio de la Prosecucion Piblico empezaron a actuar en la fase de
investigacion criminal para garantizar una mas grande efectividad a la actuacién estatal.
Entonces, fueron innumerables los pleitos que pidieron la declaracién de ilicitud de las pruebas
producidas. La doctrina y la jurisprudencia divergen. El Tribunal Superior de Justicia, usando una
interpretacién ampliativa, legitima el Servicio de la Prosecucién Publico a actuar en la
nvestigacion policial. El Supremo Tribunal Federal tiende a decidir por la imposibilidad. Pero, el
lleno del 6rgano de cupula del Poder Judicial - el Supremo Tribunal Federal - esti en la

inminencia de finalizar la controversia, con el juicio del el proceso administrativo criminal 1968-
2.

Palabras llaves: Sistema Procesal, Investigacion Policial, Autoridad Policial y Servicio de la

Prosecucion Publico.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia possui como objeto de pesquisa a fundamentagdo juridica
sobre a atuagdo ministerial na fase pré-processual. Serdao demonstrados e criticados tanto os
argumentos que legitimam a atuag¢do ministerial quanto os que denegam.

Preliminarmente, far-se-4 um estudo sobre os problemas sociais e processuais que
envolvem matéria:

O primeiro, € o retrato da violéncia no cotidiano brasileiro e em cenario internacional.
Serdo demonstrados os altos indices de criminalidade, bem como sua influéncia na esfera
governamental: surgimento, crescimento e organizagdo do crime. Em meio a inércia estatal,
esclarecer-se-4 a atuagdo conjunta entre o parquet e a Policia Judiciaria, ensejando maior
idoneidade e moralidade nas investigagoes.

O segundo, s3o os principios constitucionais. Diferentemente do ocorrido em Estados
Absolutistas, analisar-se-a sua criagdo e obediéncia nos Estados Democréticos de Direito,
enfatizando, principalmente, sua influéncia nas fungdes institucionais do Ministério Publico.

Por terceiro, tém-se os sistemas processuais. Comprovar-se-a que o sistema processual
adotado por um Estado é fundamental no efetivo combate ao crime. Sera demonstrada a
fragilidade do sistema brasileiro, bem como a burocracia excessiva que gera impunidade e
traz panico a populagio. Esclarecer-se-a a legitimidade ministerial na fase pré-processual e
sua adaptag@o ao sistema processual vigente.

O quarto é a atuagio estatal no combate a criminalidade. Serdo esclarecidas as formas
de prevengdo e punig¢do dos atos criminosos. Delimitar-se-a os 6rgios Estatais munidos de tal
atribuigdo, sua eficacia e atuagdo: as operagdes conjuntas da Policia Judicidria e do Ministério
Publico.

No quinto, serdo demonstrados os diversos meios de atuagdo da Policia Judiciaria,
utilizando principalmente, o entendimento doutrinario e jurisprudencial, sua regular atuagao
na prevengao e opressao ao crime.

Por derradeiro, a atuagio ministerial. Sua evolugdo histérica e atribuigdes
constitucionais. Demonstrar-se-4 a ampliagdo e restrigio de suas fungdes conforme o sistema

politico vivenciado, principalmehte, com o advento da Constitui¢do de 1988.



Ultrapassada a fase inicial, aparecera o surgimento da problemética sobre essa
matéria.

A evolugdo cientifica e social trouxe consigo o mais grave problema enfrentado: o
crime. Em meio a ineficéacia policial frente ao crime organizado, os membros do Ministério
Publico passaram a atuar na fase investigatéria do delito. Como conseqiiéncia, diversas
quadrilhas foram desorganizadas e seus membros indiciados. A impunidade e ineficicia
estatal ndo poderiam prosseguir. Todavia, aqueles investigados, indiciados e denunciados
pelo parquet argiiiram em juizo sua ilegitimidade na condugéo das investigagdes.

Inimeros debates juridicos envolveram a matéria. A divergéncia atingiu os campos
doutrinarios e jurisprudenciais.

Os Tribunais Estaduais possuem as mais diversas decisdes. A divergéncia é tamanha,
que nem os orgdos superiores do Poder Judiciario unificaram a matéria. O Supremo Tribunal
Federal, em virtude do julgamento do R.H.C. 81.326-7 DF e do inquérito 1968-2 volta seu
entendimento para a ilegitimidade do Ministério Plblico em participar da investigagdo
criminal. O Superior Tribunal de Justi¢a - RHC 11888/MG 5* T. e o RHC 10029/CE. 6* T -
defende a ampliagao dos poderes do parquet.

Os Ministros dos tribunais superiores enriquecem a matéria com os votos proferidos.
Doutrinadores renomados divergem: José Afonso da Silva, Miguel Reali Jinior e José Carlos
Fragoso sdo contrarios a legitimidade ministerial. Por outro lado, Juilio Fabbrini Mirabete e
Hugo Nigro Mazzili se posicionam favoravelmente.

A confusao esta gerada. Tanto os argumentos denegatérios quanto os que legitimam o
Ministério Publico a investigagdo criminal possuem fundamentagdes juridicas relevantes.

Inobstante argumentos contrarios, comprovar-se-a por meio de fontes do direito,
principalmente, pelas normas legais (Constituigio Federal e leis infraconstitucionais),
doutrina, jurisprudéncia, direito comparado, resolugdes internacionais € pesquisas
desenvolvidas por orgdos oficiais, a legitimidade do Ministério Publico na atuagdo
investigatdria do crime.

Primeiro, serd determinado e esclarecido os pontos relativos a ilegitimidade do
parquet. Sua previsdo constitucional, possibilidade de concentragdo das fungdes, dever de

€tica profissional, interpretagdes historicas das normas e controle administrativo proprio.



-

Segundo, sera esclarecido os argumentos dos que entendem ser legitima a

investigagdo policial pelo Ministério Publico. Comprovar-se-a os diferentes meios de
interpretagdes constitucionais, a fragilidade da persecutio criminis na atualidade, a
efetividade da investigagao promovida pelo parquet, a tendéncia dos entes internacionais, o
controle do Ministério Publico frente a Policia Judiciaria além de sua credibilidade perante a
sociedade.

Por fim, enfocando a tendéncia mundial, sera feito um estudo comparativo com os
Estados estrangeiros, principalmente a Alemanha, Itdlia e Franga. Além de critica apurada
sobre a séria de regulamentagdes sugeridas pelas Organizagdes das Nagdes Unidas ao
governo brasileiro, na tentativa de combater o crime.

A legitimidade do parquet na fase investigatoria ¢ matéria de vital importancia para o
direito, especificamente o processo penal. Inobstante a legitimidade ou ndo do parquet em
conduzir investigagdes, certo € que a decisdo definitiva da matéria unificaria os
entendimentgs jurisprudenciais.

Uma decisdo favoravel ao parquet ampliaria seus poderes no combate a criminalidade.
Seria uma poderosa arma nas mios do Estado frente o crime organizado. Todavia, uma
decisdo denegatoria, além de causar nulidade aos processos em que tenha atuado, seria mais
uma barreira no combate a criminalidade.

O povo brasileiro — detentor do poder — clama pelo fim da violéncia. A sociedade nao

suporta os altos indices de criminalidades vivenciados.



2 A VIOLENCIA COMO UM PROBLEMA MULTIDISCIPLINAR

A realidade brasileira, noticiada habitualmente, demonstra a violéncia com um
problema social crescente nesta nova era.

Algumas razdes sdo invocadas na tentativa de explicar esse crescimento. Divergéncias
religiosas, filosoficas, culturais, étnicas e ideoldgicas sdo algumas das principais origens do
problema.

Em meio as conhecidas mazelas sociais, a violéncia destaca-se como a principal.
Tiroteios, mortes de autoridades e chacinas sdo fatos ja consolidados ao nosso cotidiano. Dai
surge todo o sentimento de inseguranga da populagdo, que passa a conviver com o terror
habitualmente.

Recente pesquisa realizada pela UNESCO, ' com forte repercussio internacional, veio
a baila os nimeros da violéncia no Brasil. Enfatiza a crescente participagdo dos jovens em
homicidios, havendo um aumento 88,6% entre os anos de 1993 e 2002.

Certo, é que o Brasil investe bilhdes de reais por ano no combate a criminalidade, mas

o0 que se vé&, na maioria das vezes sdo atos inoperantes, que desaparecem na burocracia e na

! Conclusdes do Mapa da Violéncia IV: A taxa global da mortalidade no Brasil caiu de 633 em 100 mil habitantes,
em 1980, para 573 em 100 mil habitantes no ano de 2002. Enquanto isso, a taxa referente aos jovens cresceu,
passando de 128 para 137 em 100 mil, no mesmo periodo. Sendo que as principais causas da mortalidade juvenil sdo
os homicidios e os acidentes de transito; Os avangos da violéncia homicida das ultimas décadas no Brasil sdo
explicados, exclusivamente, pelos incrementos dos homicidios contra a juventude. Se as taxas de homicidios entre os
jovens pularam de 30,0 em 1980 para 54,5 (em 100 mil jovens) em 2002, as taxas para o restante da populagao
permaneceram estéveis, passando de 21,3 para 21,7 (em 100 mil habitantes); Se na populagao total houve aumento,
entre 1993 e 2002, de 62,3% nas taxas de homicidios, entre os jovens as taxas aumentaram 88,6% no mesmo
perfodo; [...]. No Distrito Federal, Paraiba e Pernambuco, esta vitimizagao ultrapassa a casa dos 300%; Acidentes de
transportes sdo responsaveis por 15,6% dos 6bitos juvenis e os suicidios, por 3,4%. Juntando com os homicidios,
estas trés causas sdo responsaveis por mais da metade (59%) das mortes dos jovens brasileiros; Na década de 1993 a
2002 os homicidios tém crescido com assustadora regularidade, com um incremento vertiginoso de 5,5% ao ano;
[...]; Nos finais de semana, os homicidios aumentam dois tergos em relagdo aos dias da semana; Nas comparagGes
internacionais realizadas, entre 67 paises pesquisados, o Brasil encontra-se em 4° lugar nas taxas de homicidios na
populagdo geral e em 5° na sua populagdo jovem; Dg 1999 até 2002, os homicidios cresceram mais rapidamente no
interior dos estados do que nas capitais ou nas regides metropolitanas; Em 2002, para o pais como um todo, 39,9%
das mortes de jovens devem-se a homicidios. E essa proporgao vem crescendo de forma acelerada nos tltimos anos.
Na populagio ndo jovem essa proporgdo é s6 de 3,3%; As maiores taxas de homicidios (acima de 50 em cada
100.000 habitantes) no ano 2002, registram-se nos estados de Rio de Janeiro, Pernambuco e Espirito Santo. As
menores (em torno de 10 homicidios em 100.6:)0 habitantes) em Santa Catarina, Maranhdo, Piaui ¢ Rio Grande do
Norte; Diversos estudos, tanto nacionais quanto internacionais, ja alertaram que as mortes por homicidios, inclusive
entre os jovens, sdo ocorréncias notadamente masculinas. E os dados disponibilizados pelo SIM permitem confirmar
esse fato (a vitimizagdo masculina chega a 93,8%). S6 7,8% das vitimas dos homicidios acontecidos no pais durante
o ano de 2002 pertencem ao sexo feminino. Entre os jovens, essa proporgdo é ainda menor: 6,2%; [...]. Disponivel
em 25 de novembro de 2004: http://www.unesco.org.br/noticias/releases/mapaviolencial V/mostra_documento.



falta de vontade politica para resolvé-los. Tanto € assim, que o Brasil se encontra em 4° lugar

nas taxas de homicidios da populagdo geral e em 5° na populagéo juvenil.

O fracasso estatal em garantir a seguranga dos administrados gerou um verdadeiro
estado paralelo. Algumas agGes estatais apresentaram resultados bastante significativos,
embora alarmantes, principalmente quando se trata das apreensdes de substincias
entorpecentes.

No ano de 2004, a Policia Judicidria apresentou um relatério demonstrando a
quantidade de entorpecentes apreendidos, sua origem e destinagdo.’

A conclusdo registrou o aumento crescente no trifico e o conseqiiente aumento do
comércio ilegal, além do poderio econdmico dos “administradores”.

Recentemente, foi publicada pela revista Epoca, matéria relativa ao crime organizado
frente as agdes estatais. *

Iniciado em meados dos anos 90, as organizagdes criminosas movimentam milhdes de
reais por ano, possuindo como principal fonte de renda o trafico internacional de armas e
drogas. Atualmente, ha uma ampliagdo dos seus “objetos comerciais™: a pirataria de cds,
clonagem de telefones, adulteragdo de combustiveis e prostituigdo sdo alguns dos intimeros
meios de aumentar suas rendas.

O Primeiro Comando da Capital, conhecido como P.C.C. e o Comando Vermelho,
C.V, responsaveis pelo panico que aflige nosso pais, sdo exemplos conhecidos por todos os
brasileiros.

Este Estado Paralelo, forte e opressor, ressalta a deficiéncia policial em obstar tais
condutas. O crime, aproveitando-se da omissdo estatal, cresceu e se organizou,
principalmente pelo aumento do poderio bélico.

O sucateamento de armas e munigdes, auséncia de orgdos de inteligéncia, falta de
preparo profissional sdo alguns dentre outros motivos que concorrem para comprovar a

deficiéncia policial. ,

‘Dados sobre as apreensdes: http:/www.policiajudiciaria.pt/htm/dados_estat/relprimsem.pdf. Acesso em 20 out.
2004

*Divulga a reportagem que os candidatos & Prefeiwura e CAmara dos Vereadores do Rio de Janeiro s6 poderiam fazer
suas campanhas politicas, apds prévia autorizagdo dos chefes do crime organizado — lideres das diversas facgdes
existentes. Ora, estas organizagdes — Estado Paralelo — agem como um verdadeiro Estado de Direitos, dando
“autorizagdes™ para candidatos. Dai, a presenga do crime organizado na sociedade vem afrontando, de forma direta,
o processo democratico de escolha dos representantes do povo.
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Todavia, foge a realidade a crenga de que o crime € privativo das comunidades de
baixa renda. Ledo engano. O crime organizado ha muito desceu dos morros e favelas do
Brasil. Atualmente, estdo inseridos até nas esferas do poder ptblico. Hd membros dos poderes
Executivos, Legislativos e Judiciarios que sido verdadeiros criminosos. A midia noticia com
freqiéncia e com alarde.

Na verdade, houve uma paralisagao estatal quanto a Seguranga Publica. Dai, as
organizagdes criminosas cresceram, se organizaram e se sofisticaram.

O jornalista, escritor e socidlogo Diogo Mainardi, em artigo publicado pela revista
Veja, aduz a total deficiéncia policial no combate ao crime.

Sua opinido causou polémica ao questionar o monopolio estatal sobre a Seguranga

Publica. Assim, faz-se necessario a transcrigdo de parte da matéria:

Nossa Policia fracassou dos dois lados: aliou a mais absoluta truculéncia a mais
absoluta incompeténcia. Nenhum pais no mundo pode suportar mais de 40.000
homicidios por ano. [...] Num caso extremo como o0 nosso € preciso reconhecer
que a policia ¢ irreformavel. [...] Ndo ha por que manter o monopdlio do Estado
sobre a Seguranga Publica. Sobretudo quando o estado presta um servigo
deploravel como o0 nosso.*

Tal entendimento € perfeitamente admissivel ao analisar a historia da policia frente
aos crimes. Cita-se como exemplo o caso de Paulo César Farias. Onde além da Policia ter
sido ineficiente e, em virtude da pressdo popular, o governo contratou uma empresa de
investigagdo estrangeira para o caso. Ora, se ha uma Policia brasileira, com investigadores e
agentes devidamente treinados, ndo haveria necessidade de contratagdo de uma empresa de
investigagao.

Mais uma vez, o Estado foi ineficiente para a elucidagdo de um crime. A certeza da
impunidade ¢ um forte aliado ao crescente numero da violéncia.

Com o advento da Constitui¢do de 1988 o Ministério Publico passou a atuar na fase
pré-processual, dando respaldo e maior respeitabilidade a justica. Esta ¢ a tendéncia do
Ministério Publico moderno.

Entretanto, a figura de um parquet atuante incomoda aos criminosos, sejam eles

moradores de favelas ou, principalmente, membros das trés esferas do poder. Por

‘MAINARDI, Diogo. A solugio para o Crime. VEJA, Séo Paulo, V. 37, n.° 13, p. 121, 2004.




conseqliéncia, os que foram investigados, indiciados e denunciados, argiiiram em juizo a

legitimidade do parquet em investigar.

Os julgadores recorreram-se da Constitui¢do Federal para dirimir as duvidas sobre
qual Orgdo possui atribuigdo constitucional para atuar na fase pré-processual. Apds
interpretagdo, duas correntes surgiram.

A primeira, defendendo a teoria de um Ministério Publica moderno com amplos
poderes, investigatdrios ou ndo. Trata-se de um parquet atuante nas causas compativeis com
sua fun¢do institucional.

A segunda, abarcando um doutrina conservadora e retrograda, proibe a atuagio do
Ministério Publico na fase investigatoria, no qual € exclusiva da Policia Judiciaria.

Todavia, estas discussdes doutrindrias ndo enriquecem em nada o direito, apenas
favorece ao crime organizado. Enquanto o governo discute politicas infundadas, o crime se
organiza ainda mais, tornando-se mais poderoso.

Como o jornalista susomencionado, a populagdo clama pelo fim da violéncia. A
revolta social € proveniente ndo sé da impunidade como também da ineficicia da méquina
estatal.

Tentando diminuir as agdes delituosas, o Poder Legislativo editou diversas normas
infraconstitucionais, muitas delas com constitucionalidade duvidosa, sob carater emergencial:
as leis dos crimes hediondos ¢ do combate a criminalidade foram algumas destas tentativas
frustradas.

No ambito internacional, inimeros Estados reformaram totalmente sua politica
criminal.

Em Nova York, o entdao Prefeito Rudolph Giuliani, nos anos de 1994 e 2000, diminuiu
as taxas da criminalidade com a adogdo da politica denominada “tolerancia zero”.

Em virtude do resultado daquela experiéncia, Cidade do México seguiu as mesmas
diretrizes para garantir a seguranga da populagdo que se encontrava amedrontada com o
crescente nimero da violéncia.

Beccaria, em sua obra aduz que as leis ndo influenciam na pratica de delitos, e sim a
sua eficacia. O criminoso ndo teme a pena descrita no tipo, mas a certeza da punigdo. E o

disciplinado: “Desejais prevenir os crimes? Fazei leis simples e claras; e esteja o pais inteiro
P ) ]
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preparado a arma-se para defendé-las, sem que a minoria de que falamos se preocupe
constantemente em destrui-las”.’

Dai, a importancia da participagdo do Ministério Publico para, em agdes conjuntas
com a Policia Judiciaria, garantir a eficacia da lei penal, em atingir a finalidade do direito e da
justiga: a paz social.

O Brasil possui altos indices de criminalidade, tendo inclusive, taxas superiores a
paises que se encontram em guerra civil.

Por isso, os poderes da administragdo publica devem atuar em conjunto, a fim de
erradicar por completo a violéncia, que envergonha e destr6i a imagem desta nagao.

A violéncia ndo ¢ um problema enfrentado unicamente pela nossa pitria. A sociedade
globalizada encontra-se em estado de alerta. Sdo constantes os atentados terroristas que
assolam indistintamente os mais longinquos recantos do planeta.

O mundo — pds 11 de setembro de 2000 — tornou-se inseguro. A pepulagio ¢é obrigada
a conviver com os massacres e mortes de milhares de inocentes.

O crime € proveniente da sociedade desorganizada. A violéncia tornou-se conduta
inerente ao ser humano, de tdo banalizada, ndo pode ser objeto, unicamente, das ciéncias
juridicas, é multidisciplinar.

Cabe aos orgdos incumbidos de atribuigdes constitucionais atuarem de forma eficaz
no combate a criminalidade, respeitando acima de tudo, os direitos fundamentais dos
individuos.

A Seguranga Publica atingiu niveis alarmantes. A atuagdo estatal deve basilar-se sobre

a legalidade, idealizando principios e respeitando os procedimentos legais.

Y BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo Torrieri Guimardes. Séo Paulo: Martin Claret, 2000. p-101
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3 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS SOB A OTICA CONSTITUCIONAL

O termo “principio” expressa os mais altos anseios do homem na sociedade.
Utilizando a interpretagdo literal, temos como conceito: momento, local ou trecho onde algo
tem origem; ° preceito, regra, causa primdria, proposigdo ou comego.’

Pode-se dizer que os principios sdo valoragdes de fatos sociais inseridos na
consciéncia de pessoas e grupos.

Para o direito, sdo alicerces de um ordenamento juridico. Além de constituir
importante fonte de interpretagdo, delimitam caminhos e limites a serem seguidos.

Ao referir-se aos principios constitucionais, Carmen Liicia Antunes Rocha afirma:

A norma que dita um principio constitucional ndo se pde & contemplagio, como
ocorreu em periodos superados do constitucionalismo; pde-se & observéncia do
proprio Poder Publico do Estado e de todos os que a sua ordem se submetem e
da qual participam.®

Assevera Paulo Bonavides:

A importancia vital que os principios assumem para os ordenamentos juridicos
se torna cada vez mais evidente, sobretudo se lhes examinarmos a funcio e
presenga no corpo das Constituigdes contemporineas, onde aparecem como os
pontos axioldgicos de mais alto destaque e prestigio com que fundamentar na
Hermenéutica dos tribunais a legitimidade dos preceitos da ordem
constitucional.’

Na Ciéncia Juridica, esses principios possuem trés fun¢des: a) informadora: inspiragdo
ou orientagdo para o legislador, dando base a criagdo de preceitos legais; b) normativa: fonte
supletiva, utilizada em casos de lacunas ou omissdes da lei; ¢) interpretativa: auxilia na
interpretagido das normas.

No processo penal existem infindaveis gamas de principios. Faz-se necessario apenas

o estudo daqueles que realmente interessam a pesquisa, tais como: o principio da verdade

‘FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Nevo diciondrio da lingua portuguesa. 2.ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira.1986 p. 1393

'GUIMARAES, Deocleciano. Dicionario técnico juridico. 5.ed. Sao Paulo: Ridel, 1999. p. 450

*ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principios constitucionais da administra¢io piblica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 26.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p- 260
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real, da publicidade, do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do juiz, do
devido processo legal, da persuasdo racional ou do livre convencimento, da iniciativa das
partes, do ne eat judex ultra petita partium, da inadmissibilidade de provas obtidas por meios
ilicitos, da inocéncia, do duplo grau de jurisdigdo e da identidade fisica do juiz.

Os principios aqui abordados originam-se do Estado Democratico de Direito, sendo

imprescindivel o devido respeito aos direitos e garantias constitucionais.

O fato de alguns ndo estarem previstos expressamente na Constituigdo Federal, ndo
lhes retira sua importancia, bastando lembrar a norma de extensao do art. 5°, §2°.

Antes de adentrarmos aos principios, importante ¢ registrar o ensinamento do mestre
constitucionalista José Afonso da Silva, quando em interpretagdo ao renomado José Joaquim
Gomes Canotilho aduz haver uma divisdo quanto aos principios constitucionais positivos:
principios politicos constitucionais e principios juridicos constitucionais.

Os artigos 1°, 2° 3° e 4° da Constituigdo Federal sdo exemplos do primeiro principio,
trazendo as opgdes politicas fundamentais. Quanto ao segundo, principio juridico-
constitucional, sdo “informadores da ordem juridica nacional. Decorrem de certas normas

3 10

constitucionais e, ndo raro, constituem desdobramentos dos fundamentais”.

Feita as consideragoes preliminares, necessario € o estudo individualizado.

3.1 PRINCIPIO DA VERDADE REAL

Verdade ¢ a representagdo real de algo.“Conformidade com o real, exatiddo,
realidade”." Inobstante ser escopo primordial do direito processual penal, é uma utopia entre
0s juristas.

O garantismo penal de Luigi Ferrajoli trouxe ao processo todos os direitos inerentes
ao acusado, s6 admitindo a possibilidade de sangdo penal apds comprovada a certeza da
autoria e materialidade do crime.

Assim, conclui-se que no direito penal brasileiro inexiste a figura da revisdao pro

societate. A doutrina garantista ¢ ininmamente ligada a busca pela verdade real.

"SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999 p. 96
"FERREIRA, op. Cit., p. 1765
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Todavia, a verdade real ndo é absoluta. Apresenta limites: a dignidade da pessoa
humana, as provas obtidas por meios ilicitos e o equilibrio entre principios.
O Magistrado deve conduzir a instrugdo com o fim de atingir a realidade fatica. Neste
caminho, deve obediéncia aos direitos fundamentais, sob pena de manifesta ilegalidade. .
O processo penal é um constante choque de principios. O Magistrado, antes de
prolatar a decisdo, realiza o equilibrio entre o direito da liberdade do acusado e o interesse
social em seu confinamento.
Dai, a restrigdo a liberdade somente podera ocorrer com a absoluta certeza de que seja
o0 acusado o autor do fato delituoso.
Com o processo penal moderno, surgiu a figura da verdade processual. Apesar da
busca incessante pela verdade real, o juiz delimita sua sentenga as provas constantes no
processo.
Isto ocorre, devido ao sistema processual penal adotado pelo Brasil, qual seja: sistema

acusatorio ndao puro. Ao prolatar a sentenga deve o juiz se ater, unicamente, as provas

constantes nos autos.

Desta delimitagdo, conclui-se que apesar da busca pela verdade real, a sentenga ¢é
baseada na verdade processual. "

Consolida-se o entendimento jurisprudencial:

O juiz s6 pode decidir de acordo com as provas existentes nos autos, mas na sua
apreciagdo tem inteira liberdade de valora-las e sopesa-las. Se ¢ certo ficar ele
adstrito as provas constantes nos autos, ndo ¢ menos certo que ndo fica
subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, por meio delas, a verdade |
real.

(TJICE — APen 1999.00729-5 — 2* C.Crim. — Rel. Des. José Evandro Nogueira

Lima — DJCE 01.11.2000)

Doutrina dominante representada por Paulo Rangel:

Descobrir a verdade processual € colher elementos probatérios necessarios €
licitos para se comprovar, com certeza absoluta (dentro dos autos), quem

124[..] Vigora no processo penal brasileiro o principio da verdade real; livre é a escolha e a exploragao das fontes de
prova; o juiz nio esta preso a critérios legais de estimativa das provas: "Se ¢ certo que o juiz fica adstrito as provas
constantes dos autos, ndo é menos certo que ndo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através
delas, a verdade material" (Exposi¢do de Motivos do Codigo de Processo Penal)”.

(TRF 4 R. — ACr 2000.70.04.001895-9 — PR — 1* T. — Rel. Juiz Amir Sarti — DJU 06.06.2001 — p. 1238)
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realmente enfrentou o comando normativo penal e a maneira pela qual a fez.[...]
A valoragdo e a motivagdo recaem sobre tudo que se apurou nos autos do
processo."

Discute a doutrina se a participagdo do Ministério Publico na fase investigatoria do
crime poderia viciar toda a apuragdo da verdade no momento da opinio delicti.

Sobre o tema, interessante notar é que os membros do parguet, ao menos em tese, sao
agentes publicos treinados para as adversidades da profissdo. Devem, na opinio delicti,
distinguir a investigagdo criminal do oferecimento da denuincia, tudo, objetivando a lisura do
procedimento judicial. A apuragdo da verdade pelo promotor de justiga ndo deve viciar sua
atuagdo em juizo.

Além disso, a investigagdo criminal e o oferecimento da dentncia sdo atos
independentes e relacionados a sistemas processuais diferentes. Enquanto a investigagdo ¢
proveniente do sistema inquisitivo, a denincia origina-se do sistema acusatorio. Sobre o tema,

sera esclarecido em momento oportuno.

3.2 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Caracteristica dos Estados Democraticos de Direito, o principio da publicidade veda
qualquer tipo de sigilo ou segredo dos oOrgdos jurisdicionais. Os julgamentos devem ser
realizados a portas abertas, objetivando o conhecimento e controle externo do povo.

Em virtude de sua importancia, a constituigdo preconiza no artigo 5%, LX: “[...] a lei s6
podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem”.

' Mais adiante, no artigo 93, IX determina: “todos os julgamentos dos 6rgios do Poder
Judicidrio serdo publicos, [...], podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes € a seus advogados, ou somente a estes”.

Nota-se ai a preocupagdo do constituinte originario em tornar publico o ato
processual. O principio da publicidade garante a efetivagdo de diversos outros, como a

recorribilidade das decisdes, do contraditério, da ampla defesa'’e etc.

| YRANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004. p 5
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[nobstante a regra geral ser da publicidade, existem algumas excegdes a determinados
atos ou procedimentos. Trata-se de medida protetiva excepcional. '*

No inquérito processual os atos ndo sdo publicos, ficando a critério da autoridade
policial o sigilo das investigagdes. Do sigilo do inquérito policial surge um contra sensu
juridico no que tange a publicidade dos atos do parquet.

Em virtude da incongruéncia de procedimentos, ha doutrinadores que afirmam carecer
0 parquet de legitimidade para instaurar e presidir inquéritos, pois todos seus atos sdo
publicos, prejudicando assim, o procedimento investigatdrio.

Todavia, € possivel a participagdo ministerial no inquérito, haja vista a permissao legal

do sigilo quando o interesse publico exigir.

3.3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO
EQUILIBRIO ENTRE AS PARTES

Uma das maiores conquistas do individuo frente ao Poder Estatal é o principio do
contraditério e ampla defesa.

Dispde o artigo 5° LV da Constituigdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios € recursos a ela inerentes”.Trata-se de 6nus processual as partes. A simples
comprovagdo da validade de citagdo € o bastante para possibilitar a defesa.

Entretanto, ha situagdes em que esse principio nao pode ser garantido desde ja, tendo
sua aplicagdo diferida ou postergada. E o caso do procedimento de interceptagdo das
comunicagdes telefonicas - lei n. 9.296/96 - que inviabiliza ao investigado o conhecimento da
realizagdo da diligéncia. O contraditério é postergado para assegurar o sucesso da

investigagdo criminal.

5

%0 principio da ampla defesa, de magnitude constitucional, tem como um dos seus principais campos de projecio a
publicidade dos atos processuais e a conseqiiente intimagdo da defesa para os mesmos, em especial para as sessoes
de julgamento.” (STJ — HC 11687 — PE — 6" T. — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 27.11.2000 — p. 188)

No mesmo sentido: TIMG — CPar 000.203.820-6/00 — CM — Rel. Des. Herculano Rodrigues — J. 04.12.2000
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No inquérito policial, € afastado o principio do contraditério por ndo haver expressa

previsdo constitucional. O artigo 5° LV supra, garante o principio aos litigantes em processo

judicial ou administrativo, nada referindo quanto a fase investigatéria.
Sobre o tema, mister transcrever parte do acoérddo do Tribunal Regional Federal da 4°

Regido:

O fato das investigagdes correrem em segredo de justiga ndo macula o principio
constitucional da ampla defesa, haja vista que na fase inquisitorial nio se cogita
da incidéncia deste principio, tampouco o do contraditorio e o do devido
processo legal, ndo vigindo o in dubio pro reo, até porque ndo ha acusagio
formalizada, inexistindo, portanto, relagdo processual que reclame a
observéncia aos ja referidos principios. Corrobora este entendimento a propria
natureza inquisitiva e sigilosa do inquérito, que se caracteriza por ser um
procedimento informativo sobre o fato e sua provavel autoria,
consubstanciando-se numa mera proposta de trabalho, direcionada ao dominus
litis. Considerando que no inquérito policial preponderam o segredo € o sigilo
dos atos, consoante o disposto no art. 20 do Cédigo de Processo Penal e que,
nessa fase, vige o in dubio pro societate, tenho por eleger a inquisitorialidade do
inquérito, revestida do necessdrio sigilo, como interesse preponderante.

(TRF 4* R. — MS 2000.04.01.004651-3 — PR — 2* T. — Rel. Juiz Vilson Darés —
DJU 07.03.2001 — p. 137)

Atualmente, juristas créem na participagdo da defesa no inquérito policial. Afirmam
que o Ministério Publico ha muito deixou de ser favoravel a justiga, sendo 6rgdo acusador.
Ora, se a parte acusadora participa de toda a investigagdo pré-processual é plenamente
admissivel a participag@o da defesa. Seria um verdadeiro afronto ao principio do contraditério
ndo permiti-la.

Trata-se de corrente ultrapassada e minoritaria. O inquérito policial ndo deve ser
comparado ao procedimento judicial. Aquele, necessita de agilidade na investigagio,
expurgando qualquer tipo de burocracia.

Por conseqiiéncia, ndo ha incidéncia do contraditério no inquérito policial, trata-se de
procedimento pré-processual, inquisitorial, dirigido por autoridade policial judiciaria. Seu
objetivo ¢ elucidar os fatos proporcionando ao Ministério Publico a formagdo da opinio

delicti.
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Do principio do contraditorio, deve o Magistrado manter o equilibrio entre as partes.
Embora estejam em polos opostos da relagao processual, buscam objetivos tnicos. Por

conseqiiéncia, devem ter os mesmos 6nus, obrigagdes e faculdades.'

3.4 PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ E O DO LIVRE
CONVENCIMENTO

Desde que o Estado tomou para si o monopolio da jurisdigdo, o juiz foi incumbido de
resolver a relagdo juridico-processual sem qualquer interesse na causa.

A imparcialidade judicial € primordial para uma decisao livre e eivada de vicios.

E inaceitavel a existéncia de juiz parcial. Por conseqiiéncia, a Carta Magna em seu
artigo 95 estabeleceu como garantia a fungdo jurisdicional a vitaliciedade, a inamovibilidade
e a irredutibilidade de vencimentos, além das vedagGes constantes no paragrafo tnico, quais
sejam: exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungdo, salvo uma de
magistério; II - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo; III -
dedicar-se a atividade politico-partidario.

Existem paises que o sistema processual permite a atuagdo do juiz na fase
investigatoria. Neles, a investiga¢do policial sera legalmente estabelecida quando houver
plena atuagdo do 6rgao jurisdicionado.

No Brasil, mesmo sendo adotado o sistema acusatorio nao puro, o ordenamento
juridico brasileiro isenta, por completo, a influéncia do Magistrado no inquérito policial.

Trata-se de vedagdes constitucionais que devem ser expurgadas do ordenamento
juridico sob o prisma de inconstitucionalidade (verdadeiro afronto ao principio do

contraditorio).

“Neste sentido, é o acérdio proferido pelo STJ determinando que as partes devem ter 0s mesmos prazos processuais,
fundamentado pela igualdade entre as partes: “ Ve obstante possuir o Ministério Publico o privilégio da intimagdo
pessoal, o seu prazo comega a fluir independentemente do langamento do “ciente” nos autos pelo seu membro
atuante. Caso contrdrio, estar-se-ia permitindo que o érgdo acusador tivesse o total controle sobre os seus prazos .
processuais, em clara afronta aos principios do devido processo legal e da igualdade das partes, norteadores do

nosso Processo Penal. [...]"
' (STJ-HC 14650 — MG — 5° T. — Rel. Min. Edson Vidigal — DJU 05.03.2001 — p. 00196)
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Além das finalidades institucionais, cabe também ao Ministério Publico retirar o juiz
da persecugdo penal, garantindo a imparcialidade nos julgados.

Além das garantias e vedagdes constitucionais, a legislagdo extravagante disciplinou
o0s casos de impedimento, suspei¢ao e incompatibilidade do exercicio da Magistratura e dos
membros do parquet em determinados casos. Tanto o legislador constitucional quanto o
infraconstitucional prima pela lisura do processo judiciario, garantindo as partes uma
sentenga justa e imparcial.

Proveniente do sistema acusatdrio surge o principio do livre convencimento ou da
persuasdo racional. Nele, deve o juiz valorar as provas conforme sua convicgao.

Sob esta otica, disciplina o artigo 157 do Codigo de Processo Penal: “O juiz formara
sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova”.

Entende a doutrina que as provas ndo possuem hierarquia, sendo de inteiro arbitrio do
Magistrado.'” Tourinho Filho: “Ele tem inteira liberdade de julgar, valorando as provas como
bem quiser, sem, contudo arredar-se dos autos. Mas a sociedade e em particular as partes
devem saber que motivos levaram o Magistrado a esta ou aquela posi¢ao”."

Mister € a transcri¢do do acérddo do Tribunal de Justiga do Ceara:

O Nosso sistema processual penal brasileiro, prestigia, inconfutavelmente o
principio do livre convencimento ou da persuasdo racional, o que ndo enseja
jamais o despotismo judicial, que o sistema da intima convicgdo poderia
acarretar. [...] ""O juiz s6 pode decidir de acordo com as provas existentes nos
autos, mas na sua apreciagdo tem inteira liberdade de valora-las e sopesa-las. Se
é certo ficar ele adstrito as provas constantes nos autos, ndo ¢ menos certo que
ndo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, por meio delas, a
verdade real.

(TJCE — APen 1999.00729-5 — 2* C.Crim. — Rel. Des. José Evandro Nogueira
Lima - DJCE 01.11.2000"

'No mesmo sentido, o Colendo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro:

Desse sentir, adotamos o sistema da persuasdo racional, que ndo escraviza o
1 ?
juiz penal, contrariando a consciéncia formada pelo conjunto probatorio,

"™Por ndo existir hierarquia de provas em sede de direito penal e pelo principio da persuasao racional, cabe ao juiz
valorar as provas trazidas a colagdo”. ’

(TIMA — ACr 16696/99 — (31.158/2000) — 1* C.Crim. — Rel. Des. Mario Barros Ferraz — J. 23.05.2000)

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Saraiva 2001 p. 17

" (TJCE - APen 1999.00729-5 — 2* C.Crim. — Rel. Des. José Evandro Nogueira Lima — DJCE 01.11.2000)




caracteristica do sistema de prova legal, bem como veda o poder de ampla
discricionariedade, intangivel e retrograda, contrdiria do sistema de livre
convicgao; 2) De registrar, nesse passo, na esteira do Codex Iuris Canones, que
o juiz penal deve ter a liberdade de avaliar as provas por sua convicgdo,
condicionado as colhidas no processo, as admitidas, as sujeitas a um juizo de
credibilidade e de acordo com o valor probante, devendo ter a obrigatoriedade
de fundamentar e motivar suas decisdes para que se tenha conhecimento das
condicionantes que o conduziram a convicgdo dos fatos, a fim de se poder
sopesar do acerto ou ndo do provimento judicial.

(TJRJ — ACr 1148/94 — (Reg. 150995) — Cod. 94.050.01148 — RJ — 2* C.Crim.
— Rel. Des. Alvaro Mayrink da Costa — J. 20.06.1995)

3.5 PRINCIPIO DA INICIATIVA DAS PARTES

Seguindo os principios garantidores da imparcialidade, surge o principio da iniciativa
das partes, vedando a interposi¢do de agdo ex oficio pelo juiz.

A iniciativa sera legitima quando realizada nos casos previstos em lei. A Constitui¢do
Federal atribuiu ser o Ministério Publico o titular privativo da ag@o penal publica, afastando
por completo a possibilidade de iniciativa por parte do Juiz. * Como o ordenamento brasileiro
adotou o sistema acusatdrio ndo puro, ao Magistrado € permitido interpor habeas corpus e
decretar prisdo preventiva.

Por ser privativo da a¢do penal deve o préprio parquet instruir sua pe¢a inaugural.
Ensejar a possibilidade de interpor a agdo penal e ndo permitir que o mesmo embase sua
pretensdo — colhendo provas — é o mesmo que retirar a fungdo acusadora do parquet. O
dispositivo permissivo constitucional seria um artigo in6cuo.

Nio garantir a interveng@o ministerial na fase investigatoria € o mesmo que torna-lo
dependente funcional da Policia Judiciaria. O parquet, por expressa previsdo constitucional, ¢

um orgdo independente.

*(TJRJ — ACr 3093/98 — (Reg. 130599) — 8* C.Crim. — Rel. Des. Jodo A. da Silva — J. 04.03.1999)
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3.6 PRINCIPIO DA INADMISSIBILIDADE DE PROVAS OBTIDAS POR MEIOS
ILICITOS

No processo criminal, o Estado deve conduzir as investigagdes e produgdes de provas
respeitando as normas legais e os direitos e garantias constitucionais.”'

Expressamente previsto na Carta Magna, dispde o artigo 5° LVI. — “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

E 0 entendimento dos Tribunais: !

[...] Os direitos do homem ndo podem ser entendidos de forma absoluta. Assim,
o principio da convivéncia das liberdades deve ser respeitado de modo a ndo .
tornar-se danoso a ordem piiblica e as liberdades alheias.

(TRT 12* R. — RO-V-A 5743/2000 — (02757 /2001) — 2* T. — Rel® Juiza Maria

Aparecida Caitano - J. 13.03.2001)

Na aceitagdo de prova ndo autorizada (ilicita). Provas ilicitas e ilegais, oriundas
de gravagdes forjadas por terceiros, sem legitimidade para exercer o minus
investigatério, nio podem fundamentar veredicto condenatorio.

(TICE — APen 1998.01974-1 — 2* C.Crim. — Rel. Des. Francisco Gilson Viana
Martins — DJCE 07.04.2000

A seara penal € um choque de principios. Quando postas em conflito a liberdade € o
contraditorio versus o jus puniendi estatal, passou-se a admitir a utilizagdo das provas ilicitas
em beneficio da defesa.

A siimula 50 das Mesas de Processo Penal da USP disciplina: “Podem ser utilizadas

no processo penal as provas ilicitamente colhidas, que beneficiem a defesa”.

Sobre a simula, é o pensamento de Tourinho Filho:

Na verdade, se a proibigdo da admissdo das provas ilicitas esta no capitulo
destinado aos direitos fundamentais do homem, parece claro que o principio
visa resguardar o réu. Sendo assim, se a prova obtida por meio ilicito é
favoravel a defesa, seria um ndo-senso sua inadmissibilidade.”

No mesmo sentido: “Sao desprovidas de validade juridica o auto de prisio em flagrante e a subseqiiente agio penal
fundados em provas ilicitas, obtidas por meio de operagdo policial realizada com vulneragio ao principio
constitucional da inviolabilidade do domicilio™.

(STI - RHC 8753 — SP — 6° T. — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 11.12.2000 — p. 00244)

# TOURINHO FILHO, op. Cit.,p.24
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Questdo interessante ¢ a inadmissibilidade das provas ilicitas por derivagdo. Esta
ocorre quando sua origem ¢ viciada, inobstante ter o ato, em si, obtido licitamente.

Regularmente chamada no direito norte americano como the fruits of poisonous tree —
frutos da arvore envenenada. E um vicio probatério que induz a ineficicia juridica, ndo
podendo constituir prova a condenagio.”

Das provas colhidas pelo Ministério Publico na fase investigatoria do crime, argiiiu-se

sua ilicitude pela falta de atribuigfio constitucional.

3.7 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Originario do iluminismo, s6 veio alcangar o disciplinamento legal com a Constituigdo
Francesa: “Todo homem sendo presumidamente inocente até que seja declarado culpado, se
for indispensavel prendé-lo, todo rigor que ndo seja necessério para assegurar sua pessoa deve
ser severamente reprimido pela lei.”*

No ordenamento juridico brasileiro, consolidou-se o artigo 5° LVII: “ninguém ser4
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenga penal condenatéria.”

Este principio representa a luta contra o sistema inquisitério, no qual o direito de
liberdade era expurgado dos acusados.

Com a aceitagdo do principio da presungdo de inocéncia, é vedado a antecipagdo
punitiva enquanto ndo consolidado o transito em julgado, todavia hi excegdes quanto as
causas de natureza cautelar.

Consolida-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga:

A luz da nova ordem constitucional, que consagra no capitulo das garantias
individuais o principio da presungdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII), a
faculdade de recorrer em liberdade objetivando a reforma de sentenga penal
condenatéria € a regra, somente impondo-se o recolhimento provisério do réu a
prisdo nas hipéteses em que enseja a prisdo preventiva na forma inscrita no art.
312, do CPP.

(STJ-HC 19718 — SP — 6* T. — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 09.12.2002)

® Neste sentido: Informativo 250 (HC-80949). Prisio Ilegal e Prova Ilicita

*Texto original:“Tout homme étant presume inncent jusqu‘a ce qu'il été déclaré coupable; s'ilest jugé indispensable
de I'arréter, toute rigueur quin e serait nécessaire pour s’assure de as personne, doit étre séverement reprimée par la
loi”.
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3.8 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Considerado por muitos doutrinadores como o mais importante principio
constitucional, dele, advieram todos os outros, como o contraditorio, a ampla defesa e a
publicidade.

Dispde o artigo 5° LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. Trata-se da garantia constitucional de respeito aos direitos individuais
aqueles que respondem a processo judicial criminal.

Pode-se dizer que o principio do devido processo legal é a maior caracteristica do
Estado Democratico de Direito, em que traz a certeza de justiga nos julgamentos e a real
vontade da lei.

Com o passar do tempo a doutrina e jurisprudéncia ampliaram o campo de atuagdo do
devido processo legal, tendo, na atualidade, repercussao em todos os ramos e matérias
Juridicas, principalmente, aquelas que tratam dos mais importantes bens da sociedade.

Garante ao individuo que seus bens e direitos sé serdo restringidos apds processo
judicial com a observancia aos ditames legais.

Uma das fungdes do parquet — fiscal da lei — é garantir aos acusados os direitos e
garantias que lhe sdo inerentes. E tamanha a importéncia dada a esta fungdo institucional que
a auséncia ministerial no processo em que deveria atuar induz nulidade absoluta dos atos
processuais subseqiientes.

Nao so0 no processo jurisdicional € a participagdo do Ministério Publico. Sua
concepgao moderna aduz num Orgdo participativo, eficiente nas fungdes estatais, garantindo
uma melhor prestagao de servigo a comunidade.

Desta feita, a atuagdo ministerial foge aos campos do processo, principalmente quanto
a fase pré-processual do crime, a investigativa. Seja atuando como parte ou mero fiscal da lei,
sua fungdo precipua € zelar pelos direitos e garantias do acusado, tornando idoneo o processo

penal.
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4 SISTEMAS PROCESSUAIS

4.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O VOCABULO SISTEMA

Em virtude da complexidade do tema, imperioso € a interpretagio do vocabulo
sistema. Juridicamente, ¢ o “método, critério, complexo de regras para a concretizagdo de
certas atividades.” %

Quando a conduta humana atinge interesses conflitantes, o Poder Judiciario determina,
por meio do sistema juridico, o direito positivo a ser utilizado no caso concreto, propiciando o
ideal de justiga.

A ciéncia do direito possui como principal fungdo construir uma sociedade livre e
justa, no que pese a harmonia entre os povos e a racional solugdo dos conflitos.

Esta fungdo social, utopia para muitos, possui como premissa maior um estudo
organizado das fontes do direito, ¢ a valoragdo das condutas dos cidadios.

A ciéncia do direito tem como escopo a criagdo de um sistema juridico. E o conceito

Paulo Dourado de Gusmaio:

Conhecimentos, metodicamente coordenados, resultante do estudo ordenado
das normas juridicas com o propésito de aprender o significado objetivo das
mesmas e de construir o sistema juridico, bem como de descobrir suas raizes
sociais e histéricas.?

O ordenamento juridico brasileiro é um sistema unico, ensejando aos cidaddos a
16gica juridica necessaria para a uniformidade Jurisprudencial.

Seguindo o mesmo Doutrinador:

O legislador formula as normas, enquanto compete a ciéncia do direito reduzi-
las a unidades l6gicas, evitando assim as contradigdes dentro de uma ordem
juridica. Sistema juridico ¢, pois, a unificagdo légica das normas e dos
principios juridicos vigentes em um pais, obra da ciéncia do direito.?’

BGUIMARAES, Deocleciano. Diciondrio técnico juridico. 5. ed. Sdo Paulo: Ridel, 1999 p. 503
M‘GUSMAO, Paulo Dourado. Introdugiio ao estudo do Direito. 27. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2000 p. 3
Fbid; p. 11
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Por isso, as diferentes areas juridicas ndo afrontam o sistema como um todo, ja que
foram criadas para determinar maior praticidades ao estudo do direito.

Apesar de existirem diferentes areas (Civel, Penal, Trabalhista, Administrativa e etc) o
sistema continua sendo tnico.

Cada ente soberano deve possuir um unico sistema juridico. Impossivel sua
pluralidade num tinico Estado. Além de provocar inseguranga, causaria a descrenga do povo
pelas normas estabelecidas.

Intimamente ligado ao conceito de sistema juridico, sdo os sistemas processuais. “[...]
E o conjunto de principios e regras constitucionais de acordo com o momento politico de cada
estado, que estabelecem as diretrizes a serem seguidas para aplicagdo do direito penal a cada
caso concreto”.?®

O direito penal € responsavel pela tutela dos bens mais importantes da sociedade. Seu
objetivo é promover a pacificagdo social, prevenindo e punindo condutas socialmente
reprovaveis. Deve o juiz aplicar a pena somente apés obediéncia ao sistema processual
adequado, respeitado as garantias constitucionais.

A sangdo penal € uma conseqiiéncia do sistema processual.

Surgiram dois tipos de sistemas processuais: sistema inquisitivo e acusatorio.

Nota-se que a conceituagdo do ilustre mestre Paulo Rangel enfatiza o momento
politico de cada Estado. Este, quando totalitrio, tirano, ndo respeita os direitos materiais ou
processuais do cidaddo, sendo chamado de sistema inquisitivo, por outro lado, intimamente

ligado ao Estado Liberal, segue o sistema acusatorio.

4.2 SISTEMA INQUISITIVO

I}ltroduzido pelo direito canénico e adotado por toda a Europa nos séculos XVI, XVII
e XVIII, foi o meio encontrado pelo Estado a desordem vivida aquela época.
Até que o Estado chamasse a si 0 encargo de punir - o jus puniendi - como monop6lio

exclusivo seu, a sociedade vivia em quase completa desordem. As desavengas ocorridas entre

.

#op. Cit p. 45




os cidaddos eram livremente resolvidas, inexistindo a justiga e prevalecendo a lei do mais
forte.

O fim da vinganga privada como conseqiiéncia do monopélio estatal, fez nascer o
estado-juiz. Sobreveio um sistema que, apesar de ser um grande avango aquela época, teve
seus alicerces criados por premissas inteiramente tiranas.

No sistema inquisitivo, o Estado possui as fungdes de acusar, defender e julgar
unificadas numa s6 pessoa. O que antes era solugdo dos conflitos, passou a ser objeto de
revolta da populagao.

A jungdo das fungdes num tnico individuo, o sigilo dos processos, a inexisténcia do
contraditério e da ampla defesa trouxeram inumeros casos de injustigas, ensejando
movimentos revoluciondrios.

O primeiro deles, o iluminismo, sob o alicerce da razio, foi o precursor da busca pelos
direitos e garantias individuais, além da proposigio de penas mais humanas.

Em acontecimentos histéricos, viu-se a revolta popular e a resisténcia estatal para
autorizar qualquer mudanga no sistema juridico vigente. Todavia, néo resistindo a revolta
popular, deu-se a Revolugdo Francesa, dando inicio a grandes mudangas e conquistas quanto
aos direitos buscados pelos iluministas.

O sistema inquisitivo era incompativel com o Estado Democratico de Direito, modelo
politico adotado pela Constituigdo Federal. A inquisicdo é uma agressdo aos direitos e

garantias constitucionais.

4.3 SISTEMA ACUSATORIO

Neste sistema o acusado possui todos os direitos e garantias constitucionais como o
contraditério, a publicidade dos atos, a igualdade entre as partes, a iniciativa do processo,
enfim, o suficiente para garantir o devido processo legal.

Apesar do Estado deter as fungdes de julgar, acusar e defender, estas sdo executadas
por orgdos distintos, havendo uma real separagio.

De acordo com o artigo‘ 129, T da Constituigdo Federal, cabe ao Ministério Piblico

promover, privativamente, a agao penal piblica na forma da lei. Portanto, tendo o Judiciario a




fungdo de julgar, o parquet de acusar e o defensor de defender o direito do acusado, vé-se

concluido o sistema acusatorio.

Tais procedimentos sdo estranhos ao processo inquisitivo, em que o réu nio passa de
mero objeto. O sistema acusatério € considerado o “processo das partes”, sendo-lhes
incumbidas em 6nus e deveres processuais.

Assim, compete a cada integrante da relagdo processual o 6nus de provar as suas
respectivas alegagoes.

O orgdo acusatério do processo penal tem o dever processual de provar a autoria, a
materialidade e todos os elementos que compdem o tipo.

Para a recriminagdo penal € necessario respeito ao devido processo legal com todos os

direitos e garantias constitucionais a ele inerentes.

4.4 SISTEMA MISTO

E a jungdo do sistema inquisitivo com o acusatorio, objetivando suprir suas falhas. No
sistema misto ha dois tipos de procedimentos: instrugdo preliminar e fase judicial.

A primeira consiste na investigagdo pré-processual em que o Magistrado, auxiliado
pela Policia Judicidria, é a autoridade competente para presidir tal fase. Na segunda - fase
judicial - ¢ iniciada pelo Estado & partir da dentincia efetuada pelo Ministério Pablico, com
debates orais e presidida por juiz competente. Enquanto na primeira fase os procedimentos
sdo secretos, sigilosos, considerando o indiciado como objeto do processo, na segunda o
acusado passa a ser sujeito de direito.

A maior critica a este instituto diz respeito a fase investigatéria que era presidida por
um Magistrado - O juiz de instrugdo. De acordo com os principios do direito processual
penal patrio, registra-se o entendimento que, quanto mais distante o Magistrado estiver da
fase investigatoria, maior serd a garantia de sua imparcialidade no julgamento.

Foi entdo criado o érgdo do Ministério Publico, que, em tese, isentaria o juiz da
possibilidade de atuar nesta fase. A possibilidade da investigagio ministerial sera estudada em

momento oportuno.




4.5 A EFETIVAGAO DO SISTEMA ADOTADO PELO BRASIL

O Brasil adota o sistema acusatorio ndo puro. Apesar de ndo ser considerado misto,

possui peculiaridades do sistema acusatério e inquisitivo.

~ Existem duas fases determinantes do sistema processual brasileiro: a fase
investigatoria e a judicial. A primeira reveste-se do carater da inquisitoriedade, sua fungio
consiste, unicamente, em elucidar os fatos e produzir provas para servir de base a acusagao.
Apesar de vedada interferéncia jurisdicional, ha excegdes.

Em matéria penal, foram editadas diversas leis que possibilitavam a investigagdo pelo
Magistrado. Felizmente, foram declaradas inconstitucionais por manifesto desrespeito ao
sistema acusatorio.

Alguns doutrinadores afirmam a legitimidade do juiz para investigar em virtude de sua
busca pela verdade real. Outros, mais conservadores e abarcando o entendimento majoritario,
ndo aceitam tal atuagdo, a fim de garantir a imparcialidade das decisdes.

Esta fase pré-processual é necessaria para colher os vestigios do crime, indicando as
circunstancias necessarias para a formagdo da opinio delicti do Ministério Publico. Trata-se
de procedimento diverso da atuagdo jurisdicional.

O inquérito policial € pega meramente informativa, ndo cabe ao indiciado o principio
do contraditorio. Dai, a vedagdo de ser aplicada a san¢do penal embasado nas provas colhidas
na investigagdo criminal.

Por ser o inquérito uma pega sigilosa, desenvolvida sem participagdo do acusado, é de
manifesta inconstitucionalidade a prolagdo de sentenga condenatéria com base em provas
produzidas no inquérito. Haveria uma ampliagdo injustificada dos poderes policiais.

Sobre a problemédtica do sistema processual, a doutrina traz importante questio:
Estaria o Ministério Publico - 6rgdo privativo da agdo penal — excedendo suas atribuigdes
constitucionais quando participa da investigagao criminal? Além disso, sua intervengio nesta
fase pré-processual viciaria a propositura da a¢io?

A resposta para ambas as questdes s6 pode ser negativa. O sistema acusatério nio
puro, adotado pelo ordenamento processual penal brasileiro, possui seu inicio com a

propositura da agdo penal.
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A fase investigatoria, prévia ao processo é de origem inquisitiva. Em nada amoldando
ao sistema vigente. Desta feita, a participagdo ministerial nesta fase ndo obsta qualquer
conduta em juizo, sdo sistemas independentes com fungdes diferentes.

No momento da propositura da agdo, deve o membro do parquet distinguir as fases e
momentos processuais, para que sua participagdo no procedimento investigatério ndo impega
a idonea participagdo no processo jurisdicional. Sobre a matéria, dispde a simula 234 do
Superior Tribunal de Justigca que, em outras palavras, ndo ser suspeito ou impedido 0 membro
do parquet que tenha atuado na investigagao policial.

Inobstante o sistema processual adotado pelo Brasil, certo é que o governo brasileiro e
seus Orgdos de administragic devem organizar-se no combate ao crime, que ha muito ja se
organizou. A burocracia sé gera impunidade provocando ainda o sentimento de inseguranga

da populagdo.
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5 O APARELHO ESTATAL EM COMBATE COM A CRIMINALIDADE.

O Estado assumiu a Seguranga Publica com o dever de presta-la com eficiéncia e
continuidade, assegurando o bem estar da populagao.

- Reiterando, o crime se organizou. As condutas criminosas que antes existiam,
cresceram, tornaram-se cada vez mais complexas e sofisticadas, seus danos atingiram grandes
proporgdes.

Com o progresso da ciéncia, a sociedade mudou. Desapareceram os limites temporais
e espaciais - o mundo globalizado derrubou fronteiras.

Exige-se do Estado uma maior eficacia assegurando prote¢do a populagdo quanto as
agdes criminosas atuais ou que eventualmente surjam. No combate ao crime, o Estado deve
utilizar todas as armas, especializando seus agentes e renovando permanentemente seu
aparelhamento.

No. Brasil, a Policia Judiciaria ¢ o 6rgdo encarregado para prevenir e combater o
crime, preservando a ordem publica e a incolumidade das pessoas e seu patriménio.

A Constituigao de 1988 atribuiu nova roupagem ao mais democratico érgdo do Estado
de Direito: o Ministério Publico. O parquet era integrante do poder executivo. Com o
advento da Carta Magna tornou-se independente, além de ter acrescido em outras atribuigoes
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Proveniente da ineficacia da atuagdo da Policia Judiciaria, o Ministério Publico passou
a atuar na fase investigatéria, a fim de garantir um melhor desempenho na elucidagdo do
crime. Uniram-se dois Orgdos de extrema importincia no combate ao crime — Policia
Judiciaria e Ministério Publico.

Bem verdade que o trabalho em conjunto poderia ser considerado excessivo. Todavia,
ha delitos que em detrimento de sua’complexidade ou mesmo da influéncia politica dos
criminosos exigem o trabalho conjunto.

Estas “forgas tarefas” sdo necessarias e primordiais para a real elucidagdo dos fatos.
Em alguns Estados foram criados grupos de combate ao crime organizado. Em Sao Paulo, por
exemplo, h4 o GAERCO - grupo de atuagdo especial para prevengdo e repressio ao crime

organizado.




6 POLICIA JUDICIARIA

A Constituigdo Federal no titulo destinado a Defesa do Estado e das Instituigdes
Democraticas - Titulo V, Capitulio III - destinou um capitulo referente a Seguranga Publica.

Assim dispde o artigo 144 da Constituigdo Federal: “A Segurancga Publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a preservagdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgdos”.

Com fundamento nesta previsio constitucional, imperioso é a conceituagio do
vocabulo “seguranga”. Em interpretagdo estritamente literal, € a garantia, prote¢do, cuidado,
meio de evitar algum dano.

A doutrina delimitou diretrizes para a conceituagdo da seguranga, todas, baseadas em
crivos diferentes: juridica, social, publica e etc.

Considerar-se-a juridica quando houver estabilidade nas relagdes juridicas, assim
como no direito adquirido. Isto, além de ensejar maior protecdo as relagdes sociais,
proporciona aos administrados a seguranga necessaria para viver em sociedade.

A Seguranga Social protege os direitos elencados no artigo 6° da Constitui¢do Federal
propiciando condigdes dignas para sobrevivéncia. Por fim, entende-se por Seguranga Publica
aquela de preservagdo da ordem publica interna.

José Afonso da Silva, conceitua:

A Seguranga Publica consiste numa situagdo de preservagio ou
restabelecimento dessa convivéncia social que permite que todos gozem de seus
direitos e exergam suas atividades sem perturbagio de outrem [...]. Na sua
dindmica, é uma atividade de vigilancia, preven¢do e repressio de condutas
delituosas.

Portanto, somente sera atingido o objetivo verdadeiro da Seguranga Publica quando
for estabilizada a convivéncia pacifica entre os cidadaos, respeitados seus direitos individuais
e a possibilidade de exercé-los.

Malgrado divergéncias doutrinarias faz-se necessario demonstrar trés fungdes da

atividade policial: a policia administrativa, a de seguranga e a judiciaria.

¥SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999 p. 732



Cabe as policias militares a for¢a ostensiva e a preservagdo da ordem publica, aos

corpos de bombeiros militares, além das atribuigdes definidas em lei, incumbe-lhes a
execucdo das atividades de defesa civil.

Apesar de nao haver especifica disposi¢do constitucional, os Municipios poderdo
constituir guardas municipais destinadas a protegdo de seus bens, servigos e instalagdes.

Mesmo apds o disciplinamento legal, ha dividas quanto aos limites desta atuagdo. Na
pratica, varios sdo os casos em que um o6rgdo da policia investiga fatos diversos de suas
atribuigdes constitucionais.

Nesse sentido, a jurisprudéncia e doutrina majoritaria acompanham o entendimento de
que a atuagdo policial ndo induz nulidades, sdo vicios presentes na competéncia.

E o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, tendo como Relator o Ministro

Fernando Gongalves:

Nido se mostra viavel o pleito de trancar inquérito policial instaurado pela
Policia Federal, em atendimento a requisi¢ao de Procurador da Repiblica, em
crime que, posteriomente, o Tribunal Regional entendeu ser de competéncia da
Justica Estadual. 2. Consoante pacifico entendimento doutrinario-
jurisprudencial, a autoridade policial o membro do Parquet agem por atribuigio,
e, nosso sistema processual-penal refere-se tdo-somente a auséncia de
competéncia como causa de nulidade.

(STJ — RESP 232760 — CE — 6* T. — Rel. Min. Fernando Gongalves — DJU
04.02.2002 — p. 00581)

Assim, vé-se que a fase investigatoria ¢ meramente informativa. Sua finalidade
consiste na coleta de provas quanto a autoria e materialidade do crime, requisitos estes

necessarios para o oferecimento ou ndo da dentncia.



7 MINISTERIO PUBLICO

7.1 EVOLUGAO  HISTORICA DO MINISTERIO PUBLICO NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Em detrimento aos acontecimentos sociais vivenciados no Brasil, diversos foram os
movimentos que atingiram nossas Constituigdes Federais. As mudangas bruscas de regimes
politicos provenientes dos golpes de Estados, provocaram enormes mudangas, que por vezes
levavam a avangos e retrocessos quanto a atuagio ministerial. Dai, conclui-se ter sido arduo e
longo o caminho percorrido pela instituigdo até os dias atuais. Ainda ha muita estrada a
percorrer.

A figura ministerial surgiu no Cddigo de Processo Criminal de 1832, com alusdo ao
promotor da agdo penal. Apesar de existirem leis esparsas acerca deste 6rgio, sua disposi¢do
constitucional s6 ocorreu em 1934. O Ministério Publico foi institucionalizado como 6rgdo de
cooperagdo nas atividades governamentais.

A Carta Federal de 1937, outorgada pelo entdo Presidente Getilio Vargas limitou a
institui¢do do parquet. Em 1946, com a Constituigdo promulgada, voltou a ter ampliado suas
fungdes institucionais, ditando regras de organizagdo, escolha do Procurador-Geral da
Republica, ingresso sob concurso, além das garantias de estabilidade e inamovibilidade. O
parquet da unido deveria organizar-se junto aos 6rgios judiciarios federais.

Apos o golpe militar de 1964, foi promulgada nova Constituigdo em 1967, nesta nio
houve maiores alteragdes, com excegdo da sua inclusdo como érgio do Poder Judiciério.

Mais tarde, com a emenda Constitucional n.°1, de 17 de outubro de 1969, o Ministério
Piblico passou a integrar o Poder Executivo, tendo seu chefe escolhido por livre nomeagio
do Presidente. Mesmo apesar de sua vinculagdo, houve um significativo crescimento das
fungdes institucionais. ,

Em 1988, foi atingido seu apice, considerado “independente, autdonomo e essencial a

Justiga”. Esta Constitui¢do ensejou maiores poderes ao parquet.
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7.2 CONCEITO E PRINCi{PIOS NORTEADORES

Diz o artigo 127 da Constituigdo Federal: “o Ministério Publico é instituigdo
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”*

Hodiernamente, o Ministério Publico teve ampliado seu campo de atuagdo, tendo na
independéncia e na autonomia requisitos primordiais para a defesa do regime democratico.

Assim, para ter maior eficcia em sua atuagdo, seja na tutela jurisdicional ou nio,
possui 0 Ministério Piblico alguns principios a serem obedecidos: a unicidade, no qual seus
membros atuam como um Orgdo, inexistindo a figura individual do promotor; a
indivisibilidade, corolario da unicidade, em que promotores podem ser substituidos por outros
de forma ndo autoritaria; e a autonomia funcional. Esta tiltima consiste na livre apreciagio e
decisdo no exercicio de sua fungdo. A hierarquia existente entre os membros do Ministério

Publico ¢ de cunho administrativa.

7.3 GARANTIAS E VEDACOES CONSTITUCIONAIS

As garantias constitucionais atribuidas ao Ministério Publicosdo os alicerces para uma
atuagdo independente e eficaz, com intuito de proporcionar uma melhor prestagio de Servigo
a comunidade.

Na concepgdo leiga, poderia surgir o entendimento de que tais garantias seriam
privilégios. Ledo engano, trata-se do meio de conferir aos seus membros a independéncia
frente ao Poderes do Estado, assegurando o livre desempenho de suas fungdes.

Mister ¢ o entendimento do constjtucionalista Alexandre de Morais:

“repete a conceituagio a LOEMP, LONMP e LOMPU.

*A unicidade do Ministério Piiblico garante a possibilidade de ser cumprida a finalidade de sua intervengio com a
manifestagdo do Dr. Procurador da Justiga em segundo grau, se ndo demonstrado que disso decorre efetivo prejuizo
20 processo.

(STI-RESP 279176 — RS — 4 T. — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar — DJU 12.03.2001 — p. 00148)
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Todas estas garantias, portanto, sdo imprescindiveis ao exercicio da
democracia, a perpetuidade da separagdo de Poderes e ao respeito aos direitos
fundamentais, configurando suas auséncias, supressdes ou mesmo redugdes,
obstaculos inconstitucionais ao Poder Judiciario, no exercicio de seu mister
constitucional, permitindo que sofra pressdes dos demais poderes do Estado e
dificultando o controle da legalidade dos atos politicos do proprio estado, que
causem lesdes a direitos individuais e coletivos.**

Com a maestria que lhe ¢ inerente, diz Hugo Nigro Mazzili:

O Ministério Publico, assim como o judiciario, ndo pode ser servil a governo ou
governante. Necessita de estrutura segura, contornos e principios definidos,
assim como seus membros precisam de garantias e predicamentos elevados,
correspondentes a alta fungdo de defesa dos interesses indisponiveis da
coletividade. **

A administragdo publica brasileira ainda ndo possui como principal caracteristica a
moralidade. Nossos administradores, com algumas excegdes sdo corruptos € imunes a
quaisquer resquicios de bom senso.

O artigo 128, § 5° I, determina as garantias constitucionais:

a) vitaliciedade, adquirida ap6s dois anos de exercicio, ndo podendo perder o
cargo sendo por senten¢a judicial transitada em julgado; b) inamovibilidade,
salvo por motivo de interesse pablico, mediante decisdo do 6rgdo colegiado
competente do Ministério Publico, por voto de dois ter¢os de seus membros,
assegurada ampla defesa; c) irredutibilidade de vencimentos, fixado na forma
do artigo 39, § 4° e ressalvados os dispostos nos artigos 37, X e XI, 150, II,

153, 111, 153, § 2°, I;

Quanto as vedagoes, dispde o artigo 128, § 5°, II:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorérios, percentagens
ou custas processuais; b) exercer a advocacia; c) participar de sociedade
comercial, na forma da lei; d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer
outra fungdo piblica; salvo uma de magistério; e) exercer atividade politico-
partidaria, salvo excegbes previstas na lei.

“MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. Sio Paulo: Atlas, 2001 p. 436
PMAZZILLI, Hugo Nigro. Introduciio ao Ministério Piblico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1998 p. 14
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7.4 FUNCOES INSTITUCIONAIS

A Constitui¢do Federal de 1988 atribui ao Ministério Publico a maior quantidade de
fungdes institucionais ja previstas. O artigo 129, do I ao IX, determina suas fungdes
institucionais.

Faz-se necessario demonstrar as fungdes institucionais relevantes a esta pesquisa:

Artigo 129: Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico:

I-  promover, privativamente, a a¢do penal pablica, na forma da lei;

- [..]

III- promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos;
v- [..]
V- [..]

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

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

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

IXe [

Trata-se de dispositivo meramente exemplificativo, podendo ainda atuar nas causas
em compativeis com sua fungdo social. E legitimado para defender a liberdade publica, o
meio ambiente, o interesses difusos e coletivos, o patriménio publico, os crimes em geral ¢

principalmente, a defesa do regime democratico.

7.50 JUS PUNIENDI COMO EXERCICIO DA SOBERANIA

Desde o momento em que o Estado proibiu a vinganga privada como forma de
solucionar os conflitos surgiu seu direito-dever de assegurar a inviolabilidade fisica e
patrimonial dos administrados. A autocomposigdo e autotutela tornaram-se formas primitivas

de resolugdes dos conflitos.
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E o entendimento de Jodo Batista Machado: “Esta (vinganga privada) mais era do que
a retribui¢do de um mal por outro mal na sua forma mais primitiva, diante da violagio de um
direito [...]. A vinganga ndo era proporcional a ofensa na maior parte das vezes”.*®

Assim, visando unicamente o interesse pliblico, possui o Estado o dever de reprimir e
prevenir condutas criminosas, observando os ditames do devido processo legal.

A consumagdo de uma infragdo delituosa enseja atuagdo do Estado para garantir a
especificagdo legal, enquanto que os bens tutelados no direito penal sio eminentemente
publicos.

Neste entendimento, segue as ligdes doutrinarias de Marcellus Polastri Lima:

Cabem ao Estado a fungdo e o dever de assegurar e resguardar a liberdade
individual, estando autorizado, em nome da seguranga social, a proceder a
apuragdo dos fatos ilicitos penais, punindo seus autores, o que se traduz em
defesa a paz social e, em tltima instincia, conseqiientemente, da liberdade
individual.”?

Sob a influéncia do ilustre doutrinador, sabe-se que o Ministério Publico atua — na
seara penal — em nome da coletividade. A paz social tdo discutida em suas obras consiste em
afastar do convivio social aqueles que, por condutas penalmente reprovéveis, demonstraram
ndo estarem aptos a viver em coletividade.

Assim, cabe ao Estado, e somente ele, punir os delingiientes, exercendo assim uma

das maiores caracteristicas da soberania.

¥BARBOSA, Jodo Batista Machado. Primeiras linhas de Direito Penal. Rio Grande do Norte: Ed. Fesmp, 2004. v.
1. p.23-24
YLIMA, Marcellus Polastri. Ministério Piiblico e Persecugiio Criminal. 3.ed. Sdo Paulo: Lumem Juris, 2002 p. 25
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8 A INVESTIGACAO PENAL E O MINISTERIO PUBLICO

Apos ocorréncia da infragdo delituosa, cabe ao Estado por meio da persecutio
criminis, instaurar o procedimento necessario a real elucidagdo do crime.

Instauram-se duas fases: a investigatéria e da propositura ou nio da agdo penal.

A primeira, ¢ mero procedimento de elucidagdo do crime. As autoridades policiais
buscam a apuragdo das infragdes penais.

A autoridade policial fard um minucioso relat6rio dos fatos apurados, envindo, logo
apds ao juiz competente. Dai, sera encaminhado ao titular da agdo penal — Ministério Publico
- que pede em juizo a aplicagdo da lei.

Em virtude do arbitrio da autoridade policial quanto aos procedimentos a serem
instaurados, vé-se que o inquérito policial é proveniente do sistema inquisitivo. Inexistindo
assim o respeito a alguns principios processuais como a publicidade dos atos, o contraditério
e ampla defesa, além da necessidade do sigilo das investigacGes.

Apesar de pacifico o entendimento doutrinrio e jurisprudencial, faz-se necessario a

transcri¢do parcial do acérddo proferido pelo Tribunal de Justiga do Distrito Federal:

Sendo o inquérito policial um procedimento meramente administrativo, a
eventual auséncia de intimagao do indiciado para defender-se das acusagdes que
lhe foram atribuidas nao ofende os principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa.

(TIDF — APR 1955099 — DF — C.Esp. — Rel. Des. Otavio Augusto — DJU
19.11.2002 - p. 125)

Desta feita, clarividente seria informar que ninguém serd condenado, unicamente,
pelas provas produzidas no inquérito.

A inexisténcia de contraditério e ampla defesa exige um procedimento jurisdicional
mais eficaz, com o devido respeito aos direitos e garantias constitucionais.

E o entendimento do Superior Trifmnal de Justiga:

O Direito penal, porque regula o jus puniendi do Estado, rege-se por principios
que consubstanciam garantias constitucionais, para conter abusos contra o
direito de liberdade, cuja protegdo situa-se em plano universal. — Dentre os
principios constitucionais-penais merecem destaque o contraditério, o devido
processo legal e ampla defesa, os quais vedam que alguém seja condenado com
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base em prova exclusivamente produzidas na fase do inquérito policial. — Nao
tem validade a sentenga condenatoria baseada apenas em provas produzidas na
fase do inquérito, sendo uniforme o pensamento de que as provas requeridas
nessa fase devem ser ratificadas em Juizo, sob pena de ofensa aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

(STJ— RHC - 10456 — GO — 6 T. — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 15.10.2001
—p. 00299)

Ultrapassada esta fase meramente administrativa, os autos sdo encaminhados ao juiz e,
logo apos, remetidos ao titular da a{;ﬁd penal, podendo oferecer ou ndo a dentincia.

Questdo muito discutida ¢ a possibilidade do Ministério Publico promover
investigagdes. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ndo possuem entendimento pacifico.
Dentre os Tribunais Estaduais existem diversas decisdes antagonicas.

Quanto aos tribunais superiores, a divergéncia continua. O Superior Tribunal de
Justiga utiliza uma interpretagdo ampliativa dos poderes do Ministério Publico, tendo
inclusive sumulado a matéria.”® Todavia, o Supremo Tribunal Federal tende a decidir sobre a
impossibilidade.

Causador de polémica foi o Recurso Ordinario de Habeas corpus n.° 81.326-7, ja
concluso para o Supremo Tribunal Federal.

Nesse Recurso, acompanhado pelo Ministro Carlos Velloso, Gilmar Mendes e Ellen
Gracie, o relator Nelson Jobim considerou que o Ministério Publico ndo tem poderes para
realizar diretamente investigagdes, mas sim requisita-las a autoridade policial competente. A
condugdo do inquérito policial e a realizagdo das diligéncias investigatdrias sdo atribuigdes
exclusivas da Policia Judiciaria.

Em decisdo que afastard as duvidas sobre o tema, o plendrio do Supremo Tribunal
Federal esta na iminéncia de por fim a esta discussao.

No inquérito 1968-2, originario do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, O Min.
Marcos Aurélio e Nelson Jobim ja se manifestaram sobre a ilegitimidade do Ministério

Publico.” 4

*Stimula 234: “A participagdo de membro do Ministério Piblico na fase investigatéria criminal ndo acarreta seu
impedimento ou suspeigdo para o oferecimenio da dentncia”.

o informativo 325 de 2003: “[...] O denunciado, em sua defesa, alega a atipicidade da conduta, a inépcia da
dentincia, bem como a falta de justa causa para a agao penal, porquanto o Ministério Piblico Federal ndo deteria
competéncia para proceder & investigagdo de natureza criminal, incumbindo-lhe apenas, a teor do disposto no inciso
VIII do art. 129 da CF, requisitar diligéncias e a instauragio de inquérito policial. O Min. Marco Aur¢lio, relator,
considerando que os elementos que serviram de base & dentincia provém exclusivamente de dados obtidos em
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Entretanto, o Ministro Joaquim Barbosa, entende que o conjunto de atribuigdes do
Ministério Pdblico previsto na Constituigdo Federal de 1988 tem o escopo fortalecer a defesa
da cidadania, do interesse publico e do proprio Estado Democratico de Direito. Dai, respalda
a tese da constitucionalidade dos procedimentos investigatorios realizados por promotores e
procuradores de justi¢ca. Acompanharam seu voto os Ministros Eros Grau e Cezar Brito.

Em dezembro do ano em curso, o referido inquérito conta com 3 (trés) votos a favor
do parquet ¢ 2 (dois) contra. Entretanto, o que se espera e se comenta nos bastidores do
Supremo Tribunal Federal ¢ que este placar possivelmente serd revertido. Os ministros que
ainda faltam votar manifestaram-se, em outros processos, pela ilegitimidade ministerial.

A confusdo esta gerada. Tanto os argumentos contrarios quanto os que legitimam o
Ministério Publico a investigagdo criminal possuem fundamentagSes juridicas relevantes.

Assim, limita-se a presente pesquisa a tais discussdes.

investigagdo criminal realizada pelo Ministério Publico, proferiu voto no sentido de rejeitar a dentncia, por entender
que o Ministério Publico, embora titular da agdo penal, nio possui competéncia para realizar diretamente
investigagdes na esfera criminal, mas apenas de requisitid-las a autoridade policial competente, no que foi
acompanhado pelo Min. Nelson Jobim. Apés, o julgamento foi adiado em face do pedido de vista do Min. Joaquim

Barbosa [...]"".
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9 ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NA FASE DE
INVESTIGACAO CRIMINAL

Apesar de inexistir manifestagdo definitiva sobre a matéria, o Supremo Tribunal
Federal volta seu entendimento para ilegitimidade do Ministério Publico em promover a
investigagdo criminal.

No curso do inquérito de niimero 1.968-2, ha previsdo que, além dos Ministros Marco
Aurélio (relator) e Nelson Jobim, mais seis Ministros votem pela inadmissibilidade, como
Carlos Velloso, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Celso de Mello ¢ Sepulveda
Pertence.

Diversas sdo as fundamentagdes juridicas para inibir o poder investigatério. A seguir,

serdo analisadas detalhadamente:

9.1 PRECEITUACAO CONSTITUCIONAL

Assim preceitua a Constitui¢do Federal: Artigo 144 § 4° As policias civis, dirigidas
por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as
fungdes de Policia Judicidria e a apuragdo de infragdes penais, exceto as militares.

Clara ¢ a atribui¢do constitucional a Policia Judicidria para investigar as infragdes
penais em cardter ilimitado, ressalvando a atribuigdo da Unido e excepcionando os crimes
militares.

E o que dispde quanto as fungdes institucionais do Ministério Pablico: “Art. 129. Sdo

fungdes institucionais do Ministério Publico: VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a

instauragdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagoes

processuais;” ,

Nota-se, por expressa previsdo constitucional e infraconstitucional a ilegitimidade do
Ministério Piblico em promover o inquérito policial.

O proprio texto utiliza a expressdo “requisitar”. O parquet nio podera instaurar nem
presidir o inquérito. Trata-se de fun¢do exclusiva da Policia Judicidria, em virtude da

inexisténcia de inteng¢do do constituinte originario em lhe atribuir tal fungio.



No caso do Ministério Publico receber uma notitia criminis que seja necessaria uma

certa investigagdo, cabe-lhe apenas requerer diligéncias a autoridade policial, a fim de coletar
informes ao embasamento da persecutio criminis.”

Além disso, faz-se necessario a interpretagdo sistematica da Constituigdo Federal. No
mesmo artigo 129, IIL,*' o constituinte atribuiu ao parquet a fungdo de promover o inquérito
civil.

O acérdio proferido pelo Tribunal Regional Federal da 2° Regido decide a matéria:*

O Ministério Publico, como dominus litis, é o verdadeiro das investigagGes
preparatorias da agdo penal, cabendo a operacionaliza¢do 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 investigatorias e requisitar a instauragdo de inquérito
policial, indicando os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais.
As diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial deverao ser
requisitadas, obviamente, & autoridade policial(STF. RE 215.301-CE, 2° Turma,
Rel. Min. CARLOS VELLOSOS, informativo-STF 145, DJ 28/05/99, p.
1303);. Diante da falta de atribuigdo legal ao Ministério Publico Federal para
promover diretamente atos investigatorios, ha que ser reconhecida a ilegalidade
das provas coligidas, sob pena de violagdo ao principio do due process of law.
Habeas corpus concedido.

(TRF 2* R. — HC 99.02.07263-1 — RJ — 4* T. — Rel. p/o Ac. Des. Fed. Benedito
Gongalves — DJU 15.03.2001)

Ora, se houve expressa previsdo constitucional quanto a sua legitimidade no inqueérito
civil, o constituinte originario teria, se fosse de seu talante, taxado a legitimidade quanto ao

criminal. Se assim ndo o fez, é porque ndo era o mens legislatoris.

Imperioso transcrever parte do voto do Ministro Relator Nelson Jobim pertinente ao

Recurso Ordinario em Habeas corpus, sob o n.° 81.326:

A Constituigdo Federal dotou o Ministério Pablico do poder de requisitar
diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial (CF, art. 129,
VIII). '

%0 Ministério Pablico, no exercicio de suas funcdes institucionais, tem competéncia para requisitar a instauragio de
inquérito policial [...] ndo consubstanciando tal pustura constrangimento ilegall...]”

(STJ-RHC 10029 — CE - 6* T. — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 18.06.2001 — p. 00190)

““sromover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos”.

“No mesmo sentido: TRF 2* R. — RCCR 1999.02.01.036266-9 — RJ — 3* T. — Rel. Des. Fed. Francisco Pizzolante —

DJU 15.02.2001;
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A norma constitucional ndo contemplou a possibilidade do parquet realizar e
presidir inquérito penal.

Nao cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas suspeitas de
autoria de crime.

Mas requisitar diligéncia nesse sentido 4 autoridade policial.

Por fim, ainda em seu voto, transcreveu precedente da 2° turma, tendo como entio

Relator, o Ministro Carlos Velloso:

Nesse sentido, decidiu a Segunda Turma (RECR 205.473, CARLOS
VELLOSO).

Leio na ementa: "[...]I. - Inocorréncia de ofensa ao art. 129, VIII, C.F., no fato
de a autoridade administrativa deixar de atender requisigio de membro do
Ministério Publico no sentido da realizagio de investigagdes tendentes 2
apuragdo de infragdes penais, mesmo porque ndo cabe ao membro do
Ministério Publico realizar, diretamente, tais investigagdes, mas requisita-las a
autoridade policial, competente para tal (C.F., art. 144, §§ 1° ¢ 4°). Ademais, a
hipétese envolvia fatos que estavam sendo investigados em insténcia superior.
[...] "Do Voto de VELLOSO destaco: "[...] ndo compete ao Procurador da
Republica, na forma do disposto no art. 129, VIII, da Constitui¢io Federal,
assumir a diregdo das investigagdes, substituindo-se a autoridade policial, dado
que, tirante a hipétese inscrita no inciso I1I do art. 129 da Constituigio Federal,
ndo lhe compete assumir a diregdo de investigagdes tendentes & apuragio de
infragdes penais (C.F., art. 144, §§ 1°e 4°) [...]"

Possui o parquet o monopolio da agdo penal publica, todavia sua atribuigio de

investigagdo ndo passa do poder de requisitar diligéncias. E somente autorizado na

instauragdo de inquéritos civil.*”

9.2 CONCENTRACAO DAS FUNCOES

Desde os primérdios da humanidade, o homem busca o poder como forma de

controlar a situagdo. Quanto mais poderés um 6rgdo possuir, maior sera sua importancia.

Tal afirmagdo € verdadeira quando interpretada frente ao cotidiano dos Estados

Democraticos de Direitos.

Neste sistema, a divisdo é imprescindivel, haja vista a Constituigdo distribuir suas

atribuigdes.

“No mesmo sentido: TJIRJ — HC 1046/2001 — 5* C.Crim. — Rel. Des. Silvio Teixeira — J. 05.06.2001
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A soberania, por assim dizer, é caracteristica dos Poderes do Estado. Dai torna-se o
seu mais precioso meio de controlar a sociedade. Todos aqueles que dispdem de meios de
execugdo para isso sdo detentores de poder.

Inserido nos poderes estatais, ha divisdes de fungdes tendentes a repartir seu exercicio
em orgdos distintos e independentes, de forma que um nio possa agir sem a participa¢do do
outro. E o sistema dos freios e contrapesos. Bastante utilizado para alcangar a harmonia e
independéncia entre as fungdes.

Similar, é o processo judiciario. A fungdo de investigar, acusar, defender e julgar sio
repartidas em 6rgdos e pessoas distintas. Ha obediéncia ao devido processo legal.

Assim, a fim de garantir maior lisura ao procedimento investigatorio estatal foi
desenvolvida uma distribuigio de fungdes.

Por preceituagdo constitucional, coube a Policia Judicidria a fungdo de investigagio
Jurisdicional. Ao Ministério Publico, se preenchidos os requisitos legais, a acusagdo, ao
defensor a defesa e ao Estado—juiz, por meio da Magistratura, prestar a tutela jurisdicional
demandada.

O homem ¢ egoista por natureza. Tendo numa tnica pessoa a fungdo de investigar,
acusar, defender e julgar torna-se natural que ocorra o abuso de poder. Filésofos como
Montesquieu pregava a divisdo de poderes e fungdes por esta indole natural dos seres
humanos.

Tal caracteristica € facilmente encontrada em paises autoritarios, que possui um tirano
como Chefe de Estado.

Dai surge o entendimento da proibi¢do de investigagdo por parte do Ministério
Publico. Além de haver implicita vedagdo constitucional, a permissio causaria um descrédito
ao principio do devido processo legal.

Se o detentor do jus acusationis for o mesmo da investigagdo policial ocorrera a
parcialidade na opinio delicti do parquet. Imperioso destacar a necessidade da imparcialidade

do promotor de justiga enquanto analisa os autos do inquérito policial.*

*““Em face do sistema acusatério, de assento constitucional, a prova indicidria colhida por determinagio de juiz que
toma conhecimento de fato delituoso deve ser encaminhada ao Ministério Publico Federal, para que esse 6rgio
formule opinio delicti a respeito dos fatos ¢ decida se ir oferecer a dentincia, requisitar a instauragdo de inquérito
policial ou promover seu arquivamento”.

(TRF 2*R. - CC. 2001.02.01.020776-4 — RJ — 1* T. — Rel® Juiza Simone Schreiber — DJU 06.09.2001)



9.3 DA ETICA PROFISSIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Mesmo com a evolugio institucional do Ministério Publico, alguns promotores de
justiga ainda utilizam como premissa maior a sua fungédo acusatéria.

Inobstante os bons promotores que auxiliam e defendem a sociedade, existem alguns
que acreditam participar de um grande teatro. Véem no juri um meio de testar suas
habilidades de persuasdo e conhecimentos juridicos, criando teses para condenar o acusado
mesmo quando clara sua inocéncia.

Estas “aventuras judicidrias” possuem o intuito meramente condenatério.

Dai, o entendimento que permitir a condugio de inquéritos policiais por promotores,
seria 0 mesmo que agredir o principio do contraditério. Ora, se o promotor de justiga tornou-
se uma figura meramente acusatéria, imprescindivel é a participagdo do defensor no processo
investigatorio. Apesar de ser pega de informagdo, nio se pode permitir que o Ministério
Publico — acusador — atue no feito sem a participagdo da defesa.

O promotor de justica ¢ um agente estatal encarregado da fungdo de defender a
coletividade. A sociedade atual clama pela eficaz atuagio ministerial, em que seja garantindo
aos administrados uma melhor qualidade de vida e defesa aos mais importantes direitos
constitucionais.

O que se vé, principalmente em épocas eleitorais, sdo inimeras dentincias vazias, com
intuito meramente politicos. Muitos promotores que se dizem de justica, invocam seu jus
acusationis para perseguir politicos em detrimento de outros.

A maquina estatal ndo pode ser utilizada em interesse préprio, além de contrariar os
principios da administragdo publica (impessoalidade e moralidade), afronta o bom senso e
dever de ética profissional.

Estes ndo sdo os tinicos problemas. H4 membros da instituigio que buscam a propria
satisfa¢50 profissional. Usam a fungdo institucional do parquet para atingir a fama.

O contato entre o promotor e a midia ao invés de trazer beneficios a sociedade, torna-
se bastante prejudicial no exercicio da atividade profissional. A busca por “holofotes” é uma

pritica que crucifica e desmerece a instituicio.

(9



Assim, ja que ndo ha um 6rgdo de controle do Ministério Publico, torna-se necessario

impor uma restrigio em sua atuagdo, impondo limites e tragando diretrizes a serem

alcangadas.

9.4 TENTATIVA DE INSTAURAR O JUIZADO DE INSTRUCAO NO CODIGO
DE PROCESSO PENAL

O inquérito policial foi instaurado em nossa legislagdo processual penal pela lei 2.033
de 20 de setembro de 1871, devidamente regulamentado pelo decreto-lei 2824 de 28 de
novembro do mesmo ano.

Apesar da doutrina majoritaria entender ser o mais justo meio de investigagio, sempre
se cogitou a possibilidade de instauragdo dos juizados de instrugio.

Nele, a autoridade policial teria a fun¢do de prender os infratores e indicar provas
suficientes para a acusagdo. Ao juiz, instrutor, caberia colher as provas para uma efetiva tutela
jurisdicional.

Além de haver supressdo do inquérito, a autoridade policial teria seus atos substituidos
pelos do juiz instrutor. Caso o Brasil adotasse tal sistema, o juiz instrutor seria suprimido pelo
Ministério Piiblico, haja vista ser o principio da demanda como precursor da imparcialidade.

Encerrada a fase de instrugéo, caberia ao Ministério Publico - caso fosse adotado pela
legislagdo processual penal — decidir acerca da procedéncia ou ndo do direito de acusar — jus
acusationis. Dai, o processo seria encaminhado ao juiz competente a audiéncia de instrugio e
julgamento.

Em 1937, o entdo Ministro da Justiga Vicente Réo preparou um projeto de lei com a
tentativa de instaurar o juizado de instrugio. Desde aquela época havia a preocupagio em
desafogar o Poder Judiciario e a morosidade jurisdicional.

Projeto da Exposi¢do de Motivos:

Retira-se a Policia, por essa forma, a fungdo, que ndo é sua, de interrogar o
acusado, tomar o depoimento de testemunhas, enfim, colher provas sem valor
legal; conserva-se-lhe, porém, a fung¢do investigadora, que lhe é inerente, posta
em harmonia e legalizada pela co-participagdo do juiz, sem o que o resultou das
diligéncias ndo pode nem deve ter valor probatdrio.
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Em virtude do golpe de Estado de 1937, vérios foram seus opositores como
Magalhdes Noronha, Noé de Azevedo e Francisco Campos. A proposto foi rejeitada. Com a
Constituigdo de 1988 a questao foi novamente debatida e mais uma vez rejeitada.

Atualmente, o Superior Tribunal de Justica acolhendo proposta que lhe foi
encaminhada remeteu ao Senado Federal um anteprojeto para a criagdo do juizado de
instrugdo em casos especificos.

Entre outras consideragdes, propde que o inquérito policial ndo seria suprimido por
completo, tendo o juizado de instrugdo competéncia para os crimes de maior complexidade e
relevante valor social, tudo, previamente definido em lei.

Sobre o assunto, foi realizado um Seminario pelo Superior Tribunal de Justiga. Nele,
foi debatida a ineficicia do inquérito policial, propiciando assim, vérios estudos sobre a
matéria:

E a ementa:

E indiscutivel que a atividade da Policia Judicidria, no inquérito, tem prestado
relevantes servigos a justica publica. Nada obstante, esse sistema tradicional de
prévia colheita de indicios de provas j4 se exauriu.

[...] ja se revelou, de hia muito, sem vigor e ineficaz para investigar, em sua
generalidade, em todo o universo de crimes, que se perpetram nas sociedades
modernas.

Sobre o assunto, manifestou-se o Ministro Relator Nelson Jobim, concluindo que a
Policia Judicidria sempre foi exclusiva quanto a realizagdo das diligéncias investigatérias.

Expde seu voto proferido pelo RHC 81.326-7:

A legitimidade histérica para condugdo do inquérito policial e realizagio das
diligéncias investigatorias, ¢ de atribuigdo exclusiva da policia.

i
Na Assembléia Nacional Constituinte (1988), quando se tratou de questdo do
CONTROLE EXTERNO DA POLICIA CIVIL, o processo de instrugdo
presidido pelo MINISTERIO PUBLICO voltou a ser debatido.

Ao final, manteve-se a tradigio.
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O Constituinte rejeitou as Emendas 945, 424, 1.025, 2.905, 20.524, 24.266 ¢
30.513, que, de um modo geral, davam ao MINISTERIO PUBLICO a
supervisdo, avocagdo e 0 acompanhamento da investigagao criminal.
A Constitui¢io Federal assegurou as fungdes de POLICIA JUDICIARIA e
apuragio de infragdes penais 2 POLICIA CIVIL (CF, art. 144, § 4°).

[...Jquando da elaboragdo da Constituigdo de 1988, era pretensdo de alguns
parlamentares introduzir texto especifico no senti'do de criarmos, ou ndo, ©
processo de instrugdo, gerido pelo MINISTERIO PUBLICO

Isso foi objeto de longos debates na elaboragdo da Constituigdo e foi rejeitado.

O tema voltou a ser discutido quando, em 1993, votava-se no Congresso
Nacional a lei complementar relativa ao MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO
e ao MINISTERIO PUBLICO DOS ESTADOS, em que havia essa discussdo
do chamado processo de instrugao que pudesse ser gerido pelo MINISTERIO
PUBLICO.

Hé longa disputa entre 0 MINISTERIO PUBLICO, a POLICIA CIVIL € a
POLICIA FEDERAL em relagdo a essa competéncia exclusiva da policia de
realizar os inquéritos.

Lembro-me que toda essa matéria foi rejeitada, naquele momento, no
Legislativo.

O Ministro Nelson Jobim utilizou em seu voto a interpretagdo historica do direito.
Nela, vemos o real espirito da lei quando discutida sobre os fundamentos vigentes a época de
sua elaboragao.

No caso suso, a rejeicdo aos projetos de lei referentes ao juizado de instrugdo
demonstra, de forma clara, a intengdo do legislador de manter a exclusividade do inquérito

com a Policia Judiciaria.

9.5 CONTROLE EXTERNO DA POLICIA - O MINISTERIO PUBLICO NAO E
SUPERIOR HIERARQUICO DA POLICIA JUDICIARIA

No RHC 81.326-7, foi suscitada a legalidade sobre ato do Ministério Publico em
intimar o Delegado de Policia a fim de prestar esclarecimentos sobre eventuais

irregularidades em seu exercicio profissional.
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Sua finalidade era prestagio de informagdes ao Nucleo de Investigagio Criminal e
Controle Externo da Atividade Policial, com intuito de ser ouvido no procedimento
administrativo investigatorio supletivo.

Contra essa requisigdo, o recorrente impetrou HABEAS no TJ/DF. Apés
indeferimento, impetrou HABEAS substitutivo de Recurso Ordinario no STJ, que indeferiu o
recurso.

E a ementa: “Tem-se como validos os atos investigatorios realizados pelo Ministério
Piblico, que pode requisitar esclarecimentos ou diligenciar diretamente, visando a instrugdo
de seus procedimentos administrativos, para fins de oferecimento de dentincia”.

Diz o artigo 129, VII da Constitui¢do Federal:

Exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior. O inciso VI dispde: expedir notificagdes nos
procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagdes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva.[...]”.

Dai, tendo uma interpretagdo diferenciada sobre o assunto, selaria o entendimento de
que ndo constitui constrangimento ilegal o ato do representante do Ministério Piblico que, no
exercicio da atribuigdo conferida por este dispositivo legal, requisita a notificagio de
Delegado de Policia.

Entretanto, tal entendimento ndo ¢ majoritario, diverge o Ministro Relator do Supremo
Tribunal Federal, Nelson Jobim, em voto proferido pelo Recurso Ordinério de Habeas corpus

n.° 81.326-7:

I. Inocorréncia de ofensa ao art. 129, VIII, C.F., no fato de a autoridade
administrativa deixar de atender requisi¢io de membro do Ministério Publico
no sentido da realizagdo de investigagdes tendentes a apuragdo de infragdes
penais, mesmo porque ndo cabe ao membro do Ministério Publico realizar,
diretamente, tais inyestigagdes, mas requisiti-las a autoridade policial,
competente para tal (C.F., art. 144, §§ 1° e 4°). Ademais, a hip6tese envolvia
fatos que estavam sendo investigados em insténcia superior.

[...] ndo compete ao Procurador da Republica, na forma do disposto no art. 129,
VIII, da Consutuigdo Federal, assumir a dire¢do das investigagdes,
substituindo-se & autoridade policial, dado que, tirante a hipdtese inscrita no
inciso III do art. 129 da Constituigdo Federal, ndo lhe compete assumir a
diregdo de investigagoes tendentes a apuragdo de infragdes penais (C.F., art.
144, §§ 1° e 4°).




Conclui seu voto para o deferimento do pedido: O RECORRENTE é DELEGADO
DE POLICIA. Autoridade administrativa, portanto. Seus atos administrativos estdo sujeitos

aos 6rgdos hierarquicos proprios da Corporagio, Chefia de Policia, Corregedoria etc.
Assim, foi anulada a requisi¢do de comparecimento expedida pelo Ministério Publico.
A este, ndo cabe intervir na esfera administrativa da Corporagdo Policia. Existem 6rgios

hierarquicos proprios na seara administrativa da Policia Judiciaria.
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10 LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO EM PROMOVER A
INVESTIGACAO JUDICIARIA

As fungdes institucionais do Ministério Publico foram ampliadas e restringidas de
acordo com a situagio politica do pais.

Em épocas de grande intervengdo estatal na sociedade — ditadura — ocorria restri¢des
as fungdes do Ministério Pablico. Com a adogdo do Estado Democratico de Direito houve
significativas ampliagdes.

Com a promulgagao da Constituigdo Federal de 1988, coube ao parquet o maior rol de
atribui¢des até entdo previstas, tornando-se o principal defensor da sociedade e do Estado
Democratico de Direito.

Garantias e vedagdes constitucionais, independéncia entre os poderes, independéncia
funcional e administrativa, foram algumas das disposig¢es constitucionais que além de
garantir a imparcialidade, propiciou ao cidaddo um érgio efetivo de defesa da coletividade.

Atualmente, ap6s 16 anos de promulgada a Carta Constitucional, o Ministério Pablico
esta sujeito a mais severa limitagdo de seus poderes.

O Supremo Tribunal Federal, por meio de julgamento do inquérito 1968-2, se
encontra na iminéncia de vedar aos membros do parquet a condugio de inquéritos criminais,
isto €, determinar exclusividade a policia quanto as investigagdes na seara penal.

Trata-se de um entendimento equivocado e retrégrado. O Ministério Pablico é um
6rgdo destinado a defesa da coletividade, por isso, seus poderes devem ser ampliados.

Desta feita, faz-se necessdrio demonstrar os argumentos sobre a legitimidade do

Ministério Publico na fase de investigagio criminal:

10.1 PREVISAO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL
Eo disposto na Constituigdo:

Art. 144. A ééguranga Publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preserva¢do da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos:
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I - policia federal;

IT - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de Policia Judiciaria
€ a apuragdo de infragdes penais, exceto as militares.

Apesar do texto constitucional disciplinar alguns érgaos com atribuigio constitucional
na apuragdo de infragSes penais, vé-se que o constituinte originario ndo garantiu
exclusividade a Policia Judiciaria. Contrario a isso, a Seguranga Publica passou a ser dever do
Estado e direito de todos, tornando-se inteiramente compativel com a finalidade social do
Ministério Publico - érgdo defensor da coletividade - que possui rol exemplificativo das
fungdes institucionais.

Corroborando a tese, a Lei Complementar n.° 75 de 20 de maio de 1993 estatui: Artigo
8% “Para o exercicio de suas atribuigdes, o Ministério Publico da Unido podera, nos
procedimentos de sua competéncia: [...] V - realizar inspegdes e diligéncias investigatorias;
[l

A investigagdo do parquet possui fundamentagdo legal pertinente, além de amplo
amparo pela Constituigdo Federal.

E o posicionamento jurisprudencial:

Nio ha ilegalidade nos atos investigatérios realizados pelo Ministério Publico,
que pode requisitar informagdes e documentos a fim de instruir seus
procedimentos administrativos, visando o eventual oferecimento de dentincia,
havendo previsdo constitucional e legal para tanto.

(STJ — RHC - 11888 — MG — 5* T. — Rel. Min. Gilson Dipp — DJU 19.11.2001
—-p- 00291)

Compete ao Ministério Publico, por sua fungdo constitucional, a investigagio e

abertura de procedilflento criminal, sem que constitua qualquer irregularidade

ou cerceamento de defesa, nessa fase, por ser seu mister — arts. 127 e 129,

inciso VIII da Constitui¢do Federal c/c Lei Complementar n® 75/93.

(TJRR — RSE 003/01 — T.Crim. — Rel. Des. Carlos Henriques — DJRR
3 21.06.2001 - p. 02)

.
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Nota-se que o direito deve ser interpretado de forma sistematica. Apesar de inexistir
expressa disposi¢do constitucional quanto a matéria, foi incumbido em suas fungdes
institucionais a apuragdo de inquérito civil.

Ex positis, ndo foi tolhida do Ministério Publico a necessidade de apurar infragdes. E o
que diz o artigo 129, III expressamente. Imperioso combinar o caput do artigo 144 —
Seguranga Piblica dever do Estado — com a fungéo institucional do parquet em investigar,
artigo 129 III.

Objetivando uma melhor explanagdo do assunto, traz-se a esta pesquisa fatos
decorrentes da pratica ministerial. Imagina-se que, no curso da investiga¢do civil venha o
parquet a descobrir um delito. De acordo com a doutrina conservadora, ndo poderia 0 mesmo
utilizar tais provas ao oferecimento da dentncia nem continuar investigagio.

Ora, seria um absurdo aos olhos da justi¢a deixar um crime impune ou protelar sua
investigagdo por motivos meramente burocréticos. O Inquérito policial sequer é obrigatorio,
assim, seria um obstaculo a justiga ndo permitir a investigagao.

Inobstante a preceituagdo constitucional, diversas leis infraconstitucionais prevéem
seu carater investigatorio. A lei 8.069/90 - Estatuto da Crianga € do Adolescente - em seu
artigo 201 VII dispde expressamente a legitimidade em apurar sindicancias.*” Em atual edi¢do
legislativa, o Estatuto do idoso reitera tal entendimento, na edi¢io do artigo 74, VI, da lei
10.741/03.%

Uma possivel interpretagdo contraria ao poder investigatorio do parquet causaria um
enorme retrocesso no combate ao crime.

Além de prejudicar todos os processos em que o parquet tenha atuado, as edigdes
legislativas seriam alvos de agdes de inconstitucionalidades, enfraquecendo assim a defesa da

sociedade.

“Lei 8.078/90. Art. 201. “Compete ao Ministério Publico: I - promover e acompanhar os procedimentos relativos as
infragdes atribuidas a adolescentes; VI - instaurar procedimentos administrativos e, para instrui-los ”:

“Artigo 74: “VI — instaurar sindicancias, requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial,
para a apuragao de ilicitos ou infragdes as normas de proteg@o ao idoso”;
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10.2 A FRAGILIDADE DA PERSECUTIO CRIMINIS

Apods a consumagao do delito, entra em cena a atuagdo da Policia Judiciaria com a
finalidade de apurar os vestigios do crime. Propiciando, mais tarde, os elementos necessarios
a agdo penal.

A todo esse procedimento preliminar ou preparatério denomina-se inquérito policial.

Todavia, apesar de apresentar suporte a propositura da agdo, ndo pode o Magistrado
fundamentar sua condenagdo por provas unicamente diligenciadas nesta fase.

Ora, nosso sistema processual penal ¢ o acusatério ndo puro e o inquérito é
proveniente do inquisitivo. Surge entdo a primeira manifestagdo negativa quanto a esta fase
preliminar.

O Direito penal regula o jus puniendi do Estado garantindo aos acusados os principios
¢ garantias constitucionais. Dentre eles, vislumbra-se o contraditério, o devido processo legal
e ampla defesa. Ha por parte do ordenamento juridico brasileiro a vedagdo pela possibilidade
de condenagdo por provas produzidas unicamente na fase do inquérito policial.

A doutrina e jurisprudéncia é unissona em entender que as provas requeridas devem
ser reiteradas em Juizo."

Trata-se de um contra senso juridico. A visdo atual do processo reveste-se na
celeridade, economia processual e informalidade. Assim, ndo restam quaisquer duvidas que a
reiteragao das provas causam enormes prejuizos a eficaz prestagdo jurisdicional.

O inquérito policial € uma pega primitiva e retrograda, na pratica atual ¢ meramente
burocratica, que promove apenas a impunidade.

Por outro lado, ha tentativa de instaurar o juizado de instrugdo. Tal procedimento nao
se adapta ao sistema juridico brasileiro por ser presidido por um juiz-instrutor, afrontando o
principio da imparcialidade.

Em meio a esta confusa burocracia judiciaria, o Brasil atinge niveis alarmantes de
criminalidade. Enquanto o Estado parou, o crime se organizou, abrindo células em todos os
estados da federagado.

A sociedade brasileira esia submetida ao virus da criminalidade que se alastra de

forma mortal em nosso territério. A inércia estatal foi fundamental para organizagido do

“No mesmo sentido: STJ — RHC — 10456 — GO — 6* T. — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 15.10.2001 — p. 00299
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crime. Agora, deve o governo atuar com politicas emergenciais, unindo os 6rgdos estatais —
Ministério Piblico e Policia Judicidria — para enfrentar o problema.

Estas discussdes juridicas ricas em doutrinas e normas legislativas s6 interessam aos
criminosos. Néo a seguranga da populagéo.

O artigo 4° do Codigo de Processo Penal impde o principio da universalidade das
investigag¢des ao inquérito policial. Isto implica dizer que inobstante o 6rgdo que atuou nesta
fase — meramente administrativa — inexiste a possibilidade de causar nulidade. Trata-se
apenas de mera irregularidade nao sendo passivel de qualquer anulagao.

Tanto é verdade que podemos citar como exemplo, a investigagdo por parte da Policia
Judiciaria (todos os érgdos), Comissdo Parlamentar de Inquérito, Autoridades Militares e o
Ministério Publico.

A investigagao criminal ndo passa de um instrumento para a formagio da convicgdo
do titular da agao penal, ndo sendo considerada um fim em si mesma. Além disso, sabendo
que o parquet € o titular da agdo penal, mister ¢ demonstrar um antigo ensinamento juridico:
quem pode o mais (agdo penal) pode o menos (inquérito policial).

Por ser o Ministério Publico detentor privativo da agdo penal, contraria a logica e a
inteligéncia humana o entendimento pela sua impossibilidade de buscar as provas para

embasar sua pretensdo. Nao pode o parquet ficar ao alvedrio da autoridade policial.

10.3 EFETIVIDADE DA INVESTIGACAO PROMOVIDA PELO MINISTERIO
PUBLICO

Nio se reporta a presente pesquisa a julgar a capacidade dos Delegados e agentes da
Policia Judiciaria. Todavia, a Constituicao Federal ndo lhes proporcionou as garantias em seu
exercicio profissional. )

Vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos sdo primordiais a
garantir a lisura do procedimento investigatorio.

Com freqiiéncia, sdo noticiadas as participagdes delituosas de pessoas influentes na
administragdo publica. Membros de qualquer dos trés poderes, grandes empresarios e agentes

da Policia Judiciaria sdo alguns dos inimeros criminosos noticiados.
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Assim, fica o Delegado de Policia ao alvedrio da vontade dos ocupantes do alto
escaldo do governo. Muitas vezes, os Delegados que cumprem suas fungdes com idoneidade e
moralidade sdo removidos ou postos a disposi¢ado.

Possibilitar o parquet a condugdo direta das investigagdes impde eficiéncia e
celeridade, garantindo, por conseqiiéncia, maior lisura a este procedimento. Alguns
doutrinadores reportam o entendimento de que esta atuagdo conduziria a uma futura
condenagao.

Entretanto, pela impossibilidade legislativa, vé-se que tal propositura nio reflete a
pratica juridica. Toda prova diligenciada no inquérito deve ser rediscutida na instrugio
processual, assegurando ao acusado o devido respeito aos direitos fundamentais. E o disposto
por nosso sistema processual.

Além disso, na investigagdo policial ndo se exige imparcialidade e sim
impessoalidade. Nota-se que ndo ha qualquer Obice em legitimar a investigagio ministerial.
Além de ter as garantias necessarias para conduzir com idoneidade as investigagdes, vé-se a

permissdo legislativa para tanto.

10.4 O MINISTERIO PUBLICO E O RELATORIO DAS ORGANIZACOES DAS
NACOES UNIDAS

Em virtude dos altos indices da criminalidade, o Brasil possui uma deturpada imagem
em cendrio internacional. As chacinas, denincias de corrupg@o e a crise do sistema carcerario
sdo habitualmente veiculadas nos noticiarios de todo o mundo.

Por conseqiiéncia, o Brasil foi alvo de uma inspegdo pelo 6rgdo das Nagdes Unidas
responsavel pelas Execugdes Sumarias Arbitrarias.

A relatora responsavel pelo estudg foi Asma Jahangir, efetuando sua pesquisa entre os
Estados da Bahia, Pernambuco, Para, Rio de Janeiro, Espirito Santo, Sdo Paulo e Distrito
Federal, entre o periodo de 16 de setembro a 8 de outubro de 2003.

A existéncia de grupos de exterminio e a conivéncia policial com o crime chamaram
aten¢ao da relatora, somados ainda a burocracia e a morosidade da justica como forma de

impunidade.




Em comentério ao Relatério realizado pelas Nagdes Unidas, a revista eletronica

Consultor Juridico, no datado em 12 de fevereiro de 2004, publicou:

A Relatora Especial recomenda que o processo penal Brasileiro seja
racionalizado sem transgredir o respeito a legalidade, a fim de acabar com a
impunidade. O Ministério Publico deveria ser reforgado. [...] O processo
criminal Brasileiro deveria ser simplificado sem comprometer o devido
processo legal: as falhas dentro do processo legal permitindo facil escape da
justica daqueles acusados deveria ser enfrentadas, de modo a acabar com a
impunidade.*®

O sistema judicial necessita de drasticas reformas para superar atrasos e acimulos de
processos. A burocracia tornou-se um inimigo do estado, auxiliando, unicamente, os
infratores da lei.

A sociedade ndo requer debates doutrinarios, tampouco saber quem presidiu ou ndo a
investigagdo. O Brasil chegou a um ponto em que os criminosos devem ser retirados da
sociedade o mais rapido possivel.

Para isso, érgdos como o Ministério Publico nio pode sofrer limitagdes. A condigio
de legitimado para investigar é perfeitamente aceitavel com a fungio institucional que lhe foi
incumbida.

No relatorio, foi desenvolvida uma recomendagio quanto ao papel do Ministério

Publico:

O Ministério Publico deve ser fortalecido. O mandato dos chefes das
procuradorias deve ser por um periodo razoével, que permita oportunidades
suficientes para consolidarem seu trabalho. Promotores devem receber um time
de investigadores e serem encorajados a realizar investigagdes independentes
contra acusagdes de execugdes extrajudiciais. Obstaculos legais que previnem
tais investigagdes independentes devem ser removidas através de nova
legislagao.

Apesar da discussdo se prolongar durante anos nos corredores dos tribunais, ¢
vergonhoso que uma entidade internacional deva fazer uma recomendagio para que o

governo brasileiro adote-a.

“Direitos humanos. Relatério de Asma Jahangir confirma impunidade no pais. Consultor Juridico, 2004. Disponivel
em <http://conjur.uol.com.br/textos/24645> Acesso em 20 jul.2004
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Assim, além das manifestagdes populares internas, vé-se o governo brasileiro
pressionado por organismos internacionais, tudo, a fim de garantir a sociedade o ¢bvio: dar

legitimidade ao Ministério Publico em conduzir investigacdes criminais.

10.5 CONTROLE EXTERNO DA POLICIA JUDICIARIA

Em expressa previsdo constitucional, coube ao Ministério Publico a fungio de
controlar a atividade policial para garantir uma melhor coleta de dados a servir de suporte em
eventual imputagio penal. E uma atividade meramente fiscalizatoria, motivada pelo principio
da legalidade.

Nao bastasse o disciplinamento constitucional, determina a Lei Complementar n.° 75

de 20 de maio de 1993:

Art. 9°. O Ministério Publico da Unido exercer4 o controle externo da atividade
policial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais,|...].

Art. 10. A prisdo de qualquer pessoa, por parte de autoridade federal ou do
Distrito Federal e Territérios, deverd ser comunicada imediatamente ao
Ministério Publico competente, com indicagdo do lugar onde se encontra o
preso e copia dos documentos comprobatérios da legalidade da prisdo.

Tal preceituagdo legal ndo condiz em subordinagdo da Policia em face do Ministério
Publico, e sim, no controle externo desta atividade.

Sobre a matéria, ¢ a simula do Tribunal de Justiga do Distrito Federal:

Stimula 10 do TIDF: O controle externo da atividade policial é fungdo

institucional do Ministério Publico, podendo este requerer informagdes e

documentos em delegacias de policia para instrugdo de procedimento
“ administrativo, sendo ilegal a recusa em fornecé-los.

¥

Respeita o principio da legalidade o ato ministerial que, no exercicio da atribuigido
conferida pelo artigo 129 — VII da CF/1988, e a LC 73/1993, requisita informagdes a

Delegado de Policia com fim de embasar eventual procedimento administrativo.



Exercendo sua fungdo institucional, o Ministério Publico do Distrito Federal e

Territérios editaram a Portaria n® 799, de 21.11.1996, que cria e instala o Nucleo de

Investigagdo Criminal e Controle Externo da Atividade Policial.”

10.6 CREDIBILIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PERANTE A SOCIEDADE

No Estado Democratico de Direito, como € o caso do Brasil, o exercicio e atuagao dos
orgdos publicos dependem da satisfagdo popular. O povo ¢ detentor do poder do Estado.”

Ha décadas passadas os crimes se resumiam a pequenas infragdes, excepcionando
rarissimos casos. Com o passar do tempo, os delitos tornaram-se mais constantes e
complexos, causando uma enormidade de prejuizos a populagio.

Os membros das organizagdes criminosas circulam livremente com armas em punho,
desafiando e humilhando a policia local. A populagio se vé aterrorizada.

Suas casas mais parecem fortalezas com muros altos, vigias e cercas elétricas, tudo,
para garantir a seguranga nao prestada pelo Estado.

Ha muito, deixou de ser cenas de ficgdo cientifica a utilizagdo de morteiros, granadas
e artilharia de alto poder de destruigdo. Nas “batidas™ policiais, encontram-se verdadeiros
arsenais em poder dos traficantes.

O crime, além de presente nas ruas, invadiu as esferas governamentais. E noticiada
pelos meios de comunicagdo a participagdo criminosa nos trés poderes estatais.

Nao raro, vé-se as prisdes de membros do Poder Judiciario, Legislativo e
Executivo. Inconformada com esta situagdo, a sociedade exige uma maior atuagdo estatal
quanto a repressdo ao crime. Chegamos a infeliz situagdo de possuir indices de criminalidade
superiores a paises em estado de guerra.

])csta feita, foi desenvolvida pelg IBOPE uma pesquisa que demonstra a insatisfagdo
popular com a ineficacia estatal. Registra ainda a credibilidade que o Ministério Publico

possui com a populagado.

“No mesmo sentido: TRF 1* R. — HC 01000301628 — DF — 4 T. — Rel. Des. Fed. Hilton Queiroz — DJU 17.12.2002
-p. 107. STF — ADIQO 1.806 — DF — TP — Rel. Min. Mauricio Corréa — DJU 23.10.1998 —p. 02
Artigo 1°, paragrafo tnico da Carta Magna.
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A pesquisa’' de opinido publica sobre o Ministério Publico no Brasil foi realizada em
fevereiro de 2004, tendo 2000 entrevistas em 145 municipios do pais.

Nela, diversas foram as constatagdes, entre as quais a incrivel marca de 66,2% da
populagdio desejar ver ampliados os poderes do parquet, enquanto apenas 9%, requer sua
restri¢ao.

Esta, ¢ a reprodug@o grafica da pesquisa desenvolvida:*?

ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Nag saze’ Nao coinou
16%

Deveis tar aduzid
904

Devetia se+ amolieda
B2%

Deveria ser marntide
como este
13%

IBOPE Opinidcomor:m:

Quanto a possibilidade de investigagdo criminal,*constatou-se que 68% da populag@o
¢ favorével a legitimidade investigatoria enquanto 4% atribui tal fun¢@o unicamente a Policia
Judiciaria.

E o resultado grafico quanto a possibilidade de instaurar investigagdes:

Slintegra da pesquisa: http://www.mp.sp.gov.br/docs/Opp019-MP.pdf
"2 http://www.mp.sp.gov.br/investiga_pesquisa.htm
% http://www.mp.sp.gov.br/atua_pesquisa.htm
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INVESTIGACAO DE CRIMES PELO MINISTERIO PUBLICO
(Estimuiada - Varias opgdes)
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IBOPE Opiniacomerze

A Constitui¢do Federal prescreve que todo poder emana do povo. A insatisfagio
popular € necessaria para mudangas jurisprudenciais e legislativas.

O povo brasileiro ndo suporta conviver com os altos indices de criminalidade. A
violéncia tornou-se um mal que deve ser combatido de forma urgente. Rousseau, em sua obra,
aduz que nenhum estado soberano resiste a insatisfagdo popular. A vontade do povo deve ser
a vontade da lei.

Com a divulgagdo da pesquisa, o Ministério Publico ganhou um forte aliado na
caminhada pela ampliagdo de suas atribuigdes: 0 povo. Com a populagio do seu lado —

detentores do poder — o parquet ganha forca e credibilidade em sua atuagéo profissional.
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11 FUNCAO INVESTIGATORIA DO MINISTERIO PUBLICO NO DIREITO
COMPARADO

Fruto da nova ordem constitucional ha uma tendéncia mundial em ver ampliado os
poderes do Ministério Piblico.

Por isso, diversos ordenamentos juridicos impuseram-lhe a qualidade de defensor da
sociedade, propiciando uma significativa ampliagdo de suas fungdes.

Dentre os paises do continente americano, o Chile, a Venezuela, a Colémbia, a Costa
Rica e 0 México adotam a ampliagdo dos poderes. Este tltimo, por exercer as diretrizes da
politica “tolerancia zero” ampliou indiscriminadamente os poderes do parquet, objetivando
diminuir as taxas de criminalidade.

Todavia, vé-se que ndo ¢é caracteristica de paises subdesenvolvidos. A Italia,
Alemanha, Bélgica, Franga e Portugal também adotam a ampliagio.

Em Portugal, o Ministério Pablico atua em conjunto com a policia criminal no
exercicio das fungdes investigatorias. Ha inclusive uma significativa ampliagdo de seus
poderes. Além de o parquet orientar diretamente as investigagdes, a policia criminal é seu
dependente funcional.

Quanto a subordinagdo da Policia perante o Ministério Pablico, é preciso lembrar que
maior parte dos paises que entendem ser legitima a fungdo investigatéria do parquel também
impoe esta dependéncia funcional.

Por tratar de um sistema inovador, os ordenamentos estrangeiros tendem a seguir estas
diretrizes, todavia, no Brasil, ainda nfo é aceito.

A pratica penal leva a crer que o sistema processual que permite ampla participagdo

ministerial é o mais eficaz no combate ao crime.
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12 CONCLUSAO

Demonstraram-se de forma concisa e devidamente fundamentada os argumentos que
legitimam a atuagao do parquef na fase investigatoria.

Foram criticadas as divergéncias doutrinarias e jurisprudéncias que norteiam a
matéria. Dai, necessario ¢ a abordagem conclusiva sobre os principais argumentos discutidos,

a saber:

1. O artigo 144 da Constituigao Federal tratou a seguranga publica como dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos. Em seu paragrafo 4° houve atribuigdo a Policia
Judiciaria na apuragdo de infragdes penais, ndo determinando a exclusividade. Sua
interpretagao deve ter consonancia com a finalidade constitucional do Ministério Publico

(artigo 129 da Constituigdo Federal);

2. A doutrina minoritaria entende nao ser intengido do constituinte originario legitimar o
parquet na investigagdo criminal, e sim na civil. Todavia, vé-se que o direito deve ser
interpretado de forma sistematica. Apesar de inexistir expressamente na Constituigdo
Federal, ¢ do espirito da norma juridica legitimar o Ministério Publico na investigagdo
criminal. O artigo 129, III o torna legitimo para apurar inquéritos civis. Além disso, o
parquet possui atribuigdo para atuar em todas as causas compativeis com sua fungdo

social. Vé-se mais uma vez a interpretagao sistematica do direito;

3. Nio fosse a preceituagdo constitucional, a legislagdo infraconstitucional registra a
legitimidade investigatoria. Diversas sdo as edigdes normativas a este respeito, como
exemplo, cita-se a Lei Complementar 75/93 no artigo 8° prevé expressamente. Seguindo o
mesmo entendimento, ¢ a lei 8.069/90 — Estatuto da Crianga e Adolescente — ¢ a atual

edigdo legislativa, o Estatuto do Idoso, pela lei n.° 10.741/03;

4. O Ministério Publico € o titular privativo da agdo penal, sendo contraria a logica e o bom
senso que o dono da agdo ndo possa colher provas a embasar sua pretensdo judicial. E o

mesmo que ensejar uma fungdo mas ndo propiciar condigdes necessarias para tanto. A
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investigagdo ndo € mais que um procedimento utilizado para construir a opinio delicti do

parquet;

A legislagdo Processual Penal prevé o principio da universalidade da investigagdo. De
Com observincia dos preceitos normativos vérios 6rgdos podem investigar, como as
Comissdes Parlamentares de Inquérito, Policias Judicidrias, Ministério Publico,

Auditorias Militares, investigadores particulares, Receita Federal, INSS e etc;

O proprio Coédigo de Processo Penal demonstra a ndo obrigatoriedade do inquérito
policial quando o parquet possua elementos suficientes para sua pretensio. Ora, sendo
uma pe¢a meramente informativa, seria um contra senso juridico a declaragio de nulidade
processual pela intervengdo ministerial na fase investigatéria. Os vicios presentes nesta

fase judicial sdo considerados mera irregularidade;

O Direito Processual Penal Brasileiro adota o sistema acusatério ndo puro. Apesar de
compativel com o ordenamento juridico, se mostra ineficaz no combate ao crime. Deve o
governo atuar com politicas emergenciais sendo utilizadas operagdes conjuntas da Policia

Judiciario e o Ministério Publico. A Burocracia excessiva s6 gera impunidade;

O Ministério Publico por deter garantias e vedagdes constitucionais nido presentes nas
Policias Judiciarias faz prevalecer a idoneidade no procedimento investigatério. Muitas
vezes, os indiciados sdo pessoas politicamente influentes, sejam membros dos trés
poderes ou até mesmo da prépria policia. Estes, podem gerar transtornos nos processos

em que sejam indiciados;

Inobstante o entendimento do Min, Relator Nelson Jobim, no RHC 81.326-7- DF, o
Ministério Publico, por expressa disposigdo constitucional — artigo 129 VII — detém o
controle externo da atividade Policial. Todavia, serd um artigo incuo se inexistir a
possibilidade de investigagdo criminal independente. O Ministério Pliblico nio pode ficar

ao alvedrio da Policia Judiciaria;
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Na pratica, vé-se que a atuagdo ministerial no combate ao crime rendeu vérias prisoes e
dissolugdes de organizagdes criminosas. Bem verdade que a Policia apresenta importante

papel, entretanto, o Ministério Publico ganha destaque pela sua eficaz atuagao;

A doutrina criou entendimento de que a atuagio do Ministério Publico na fase
investigatoria favoreceria a uma futura condenagdo do indiciado. Trata-se de equivoco
doutrindrio. As provas colhidas nesta fase por ndo serem submetidas aos principios

constitucionais devem ser reiteradas na instrugdo processual;

A exclusividade investigatoria da Policia Judicidria € uma burocracia excessiva. Sabendo
que as requisicdes do Ministério Publico sdo de obrigatoriedade a execugdo policial,
tornaria mais célere o procedimento quando o proprio parquet possa conduzir as

investigagoes, sem requisita-las inicialmente;

Ha uma tendéncia nos ordenamentos juridicos estrangeiros em ampliar o campo de
atuagdo ministerial. Dentre os paises do continente americano, o Chile, a Venezuela, a
Colombia, a Costa Rica e 0 México adotam a ampliagdo dos poderes. Na Europa, cita-se

como exemplo a Italia, Alemanha, Bélgica, Fran¢a e Portugal;

Em virtude dos altos indices da criminalidade, o Brasil foi alvo de uma inspegdo pelo
orgdo das Nagoes Unidas responsavel pelas Execugdes Sumadrias Arbitrarias. A relatora
responsavel pelo Estudo foi Asma Jahangir. No relatério final, foi encaminhado ao
governo brasileiro uma carta de recomendagdes. O ponto 82 do relatério recomendava o
aumento das fungdes institucionais do Ministério Publico, principalmente quanto as suas
fungdes investigatorias;
)

Inconformada com os altos indices de criminalidade, a sociedade exige uma maior
atuagdo estatal quanto a repressdo ao crime. Apds anos de evolugdo legislativa, o
ordenamento juridico brasileiro deu ao povo a deten¢do do poder estatal. Apds conclusdo
de pesquisa, demonstrou-se a insatisfagdo popular com o sistema vigente. O Ministério

Publico ganhou o mais forte aliado nesta batalha judicial: o povo.
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Ex positis, apés critica apurada dos argumentos contrarios € demonstrados os favoraveis
a atuagdo ministerial na fase investigatoria, todos devidamente fundamentados, faz-se

necessario registrar como conclusdo ter o Ministério Publico a legitimidade em instaurar,

promover e conduzir as investigacdes criminais, colhendo provas e instaurando diligéncias.

Enfim, é legitimo para colher o suficiente 4 formacio da opinio delicti.
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