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RESUMO

Respeitando as eruditas e sabias correntes contrarias, entende-se que o Ministério
Publico ndo pode investigar criminalmente sozinho, sem qualquer fiscalizacdo. A
fiscalizacdo criminal Ministerial ndo tem regulamentacdo legal, e, se utilizada,
nenhuma autoridade exterior a fiscalizard. O suspeito nem sequer sabera que esta
sendo investigado e ndo podera lancar mao de institutos como o habeas corpus para
trancar o procedimento em sua defesa. Nem mesmo seu advogado podera ter acesso
aos autos. E por fim, além de retirar a natural atribuicdo investigatoria da policia
judiciaria, fere os principios do promotor natural e da paridade das armas, pois é claro
gue quem investiga ndo tem isencdo suficiente para promover uma acusacao
imparcial.

Palavras-chave: Ministério Publico. Investigacdo criminal. Fiscalizacdo. Principios.
Acusagéao Imparcial.

ABSTRACT

Respecting the classical and wise opposing currents, means that the prosecutor can
not criminally investigate by himself, without supervision. The criminal Ministerial
surveillance has no legal regulamentation, and if utilized, no outside authority will
supervise it. The suspect won'’t even know that he is being investigated and can not
resort to institutions with the habeas corpus to lock the procedure in his defense. Not
even his layer can have access to the case files. Finally, in addition to removing the
natural allocation of the investigative judicial police, it violates the principles of the
natural promoter and the parity of arms, because it's clear that those who investigate
has not enough isention to promote an impartial accusation.

Keywords: Prosecutor. Criminal Investigation. Supervision. Principles. Partial
accusation.
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho é discutido mundialmente, questionando a
comunidade juridica sobre a possibilidade das investigacdes anteriores a acao penal
gue embasam uma eventual denuncia-crime, ser de responsabilidade da Policia ou
do Ministério Publico. A questdo ganhou destague com o julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal, do Recurso Ordinéario n. 81.326-DF.

Inicialmente é de grande valia, devido as discussdes sobre o tema, esclarecer
0 que seria este tao polémico “poder investigatorio”. O termo Investigacéo, segundo o
Dicionario Eletronico Houaiss, significa etimologicamente o “conjunto de atividades e
diligéncias tomadas com o objetivo de esclarecer fatos ou situagdes de direito”.

Estabelece a Constituicdo da Republica em seu artigo 144, paragrafo primeiro,
inciso 1V, um monopdlio investigativo em prol da Policia Federal, dizendo que é
exclusividade da Policia Federal exercer a fungéo de policia judiciaria da Unido. Afirma
o dispositivo legal que “A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Uniéo e estruturado em carreira, destina-se a: IV - exercer,
com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Unido”. Desse modo, nossa Lei
Maior prevé que o inquérito policial, investigagao originaria, é exclusividade da policia
judiciaria.

Contudo, uma das correntes doutrinarias sobre o tema proposto, defendida no
presente trabalho, entende que apenas a policia pode investigar crimes, sendo ilicitos
os procedimentos realizados pelo Ministério Publico, bem como as provas por este
obtida e consequentemente as derivadas delas. A outra corrente advoga que a
investigacdo criminal é livre, podendo ser efetuada por diversos 6rgaos, entre eles, o
Ministério Publico. No sentido contrario as investigacdes feitas pelo 6érgao do parquet
entendem os professores Miguel Reale Junior e Guilherme de Souza Nucci. Por outro
lado, j& se manifestaram favoraveis a colheita de provas pelo Ministério Publico os
estudiosos Paulo Rangel, Alexandre de Moraes e Julio Fabbrini Mirabete. Até mesmo
0 préprio Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica pacificaram o
entendimento a favor das investigacbes, fundando-se na Teoria dos Poderes
Implicitos trazidos pela Suprema Corte Norte Americana e proferindo, inclusive, a
sumula 234 (STJ).
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Ao final, espera-se demonstrar que a investigacdo criminal pelo Ministério
Publico ndo é admitida pelo ordenamento juridico patrio e que ndo coaduna com 0s

anseios da sociedade, sendo uma questdo sumariamente inconstitucional.

1. INVESTIGACAO CRIMINAL E SUAS ESPECIES

No ambito Criminal, investigar significa colher provas que elucidam o fato
criminoso, demonstrando a existéncia ou ndo de sua materialidade, quem para ele
concorreu (participacdo e autoria), bem como as demais circunstancias relevantes.
Cumpre ressaltar que a investigacdo criminal pode se dar através da oitiva de
testemunhas, requisicdo de documentos, realizacdo de pericias técnicas,
interceptacdo de conversas telefénicas, entre outros meios permitidos pela lei. A
colheita destas provas, para que sejam elas admissiveis juridicamente, necessita
obedecer a formas, regras especificas e respeitar os Direitos Fundamentais inerentes
a pessoa humana.

Quando ocorre um ilicito penal, o Estado passa a ter o chamado jus puniendi,
que é o direito de punir o autor do ilicito. Esse direito e funcdo se materializa pelo
processo, mas, para que inicie esse procedimento € necessario que haja o minimo de
elementos probatorios que ratifiguem sua ocorréncia e indique sua autoria. Esses
elementos probatoérios sdo obtidos através da investigacdo criminal, que possui varias
espécies, sendo elas: inquérito policial, inquérito civil, inquérito policial militar, inquérito
administrativo, Comissao Parlamentar de Inquérito e termo circunstanciado.

Assim expde Santin (2007, p. 31):

Investigacdo criminal é a atividade destinada a apurar as infracées penais, com
a identificacdo da autoria, documentagdo da materialidade e esclarecimento dos
motivos, circunstancias, causas e consequéncias do delito, para proporcionar
elementos probatérios necessarios a formacao da opinio delicti do Ministério Publico
embasamento da Acao Penal.

Cabendo ressaltar que investigacdo criminal e instrucdo criminal sdo
termos diferentes, assim, “ndo se deve confundir investigacao criminal com instrucao
criminal, tendo em vista que investigar € a obter dados informativos para verificar se
€ cabivel ou ndo que seja proposta a acdo penal, e instruir € colher provas que
demonstre a legitimidade do direito de defesa ou a culpa do acusado.” (FERNANDES,
2010, p.60).
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1.1 Inquérito Policial

Para grandes doutrinadores como Romeu de Almeida Salles Junior (1980, p.
3) Inquérito Policial é:

O Inquérito Policial é procedimento destinado a reunido de elementos acerca
de uma infrac&io penal. E o conjunto de diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria,
para a apuracao de uma infracdo penal e sua autoria, para que o titular da acéo penal
possa ingressar em juizo, pedido a aplicacdo ao caso concreto.

Assim, podemos concluir que inquérito policial € o procedimento administrativo
inquisitério e preparatorio, consistente num conjunto de diligéncias, realizadas pela
policia investigativa, para a apuracdo da infracdo penal e de sua autoria, presidido
pela autoridade policial a fim de fornecer elementos de informagé&o para que um titular

da acdo penal possa ingressar em juizo.

1.2 Inquérito Civil

Inquérito civil € o nome dado a um procedimento administrativo inquisitivo, cuja
instauracao e presidéncia sdo exclusivas do Ministério Publico, visando, entre outros
objetivos, a colheita de provas a serem levadas a Justica, por meio da acao civil
publica.

Assim, o Inquérito Civil € apenas um procedimento preliminar, e ndo um
processo, jA que ndo ha acusacbes, sancdes, penalidades, contraditério e ampla

defesa, pois ndo é realizado um juizo de valores.

1.3 Inquérito Policial Militar

O inquérito policial militar é a apuracao de fato que seja tipificado na lei como
crime militar. Tem o carater de instrucao provisoria, cuja finalidade precipua é a de
ministrar elementos necessarios a propositura da acao penal e esta previsto no Codigo
de Processo Penal Militar. Este inquérito tem como objetivo a apuragdo da
materialidade e autoria de um ilicito penal praticado por um militar. A realizacdo da
investigagdo no caso do Inquérito Policial Militar, ou seja, nos crimes militares, é da

Policia Judiciaria Militar, composta por autoridades militares e seus auxiliares.
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1.3 Inquérito Administrativo

O Inquérito Administrativo ocorre quando ha algum tipo de irregularidade no
servigo publico por parte do servidor publico, além de ser informador do processo
administrativo disciplinar, que tem previsdo no artigo 143 da Lei 8.112/1990 - lei
federal que dispde sobre o regime juridicos dos servidores publicos civis da Uniéo,

das autarquias e das fundacdes publicas federais.

1.4 Comisséo Parlamentar de Inquérito

A Comissdo Parlamentar de Inquérito € uma investigacdo realizada e
conduzida pelo Poder Legislativo, que transforma a casa parlamentar em uma espécie
de comissdo para ouvir depoimentos e informagdes de forma direta. A Comissao
Parlamentar de Inquérito tem a finalidade de realizar o exercicio de investigacao,

apuracado e consequentemente fiscalizacdo da vida publica do Pais.

1.5 Termo Circunstanciado

O Termo Circunstanciado € uma espécie de boletim de ocorréncia mais
detalhado e especifico, ou seja, € um registro de um fato que foi tipificado como uma
infracdo de menor potencial ofensivo, que contém a qualificacdo dos envolvidos e um
breve relato sobre o fato, servindo como peca informativa para o Juizado Especial
Criminal. Surgiu no ordenamento juridico brasileiro no artigo 69 e paragrafo unico da
Lei 9.099/1995, como uma alternativa formal ao auto da prisdo em flagrante delito
guando a infracdo for de menor potencial.

2 A INVESTIGACAO MINISTERIAL

Conforme ja exposto, a Constituicdo Federal Brasileira, em seu art. 144, inciso
IV, prevé que o inquérito policial é exclusividade da policia judiciaria. Prevé também,
no art. 129, inciso VIl que é funcéo institucional do Ministério Publico o exercicio do
controle externo da atividade policial. Destarte, o Ministério Publico ndo pode
investigar pela auséncia de previsdo expressa da Constituicdo, pois se lhe fosse

permitido, estaria fundado no referido artigo da lei maior, e, ao contrario do que ocorre
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com o particular, ao Estado é defeso fazer tudo aquilo que a lei ndo permite — principio
da legalidade.

Dessa forma, a competéncia para a investigacao criminal ndo é decorrente da
competéncia para promover a acdo penal, pois esta Ultima esta regulamentada pela
Constituicdo Federal em seu artigo 129, inciso |, ao passo que a primeira nao possui
previsao legal. Relata, nesse sentido, Pitombo (2003, p. 3):

N&o se pode inventar atribuicdo nem competéncia, contrariando a Lei Magna.
A atuacdo administrativa interna do Ministério Pablico, federal ou estadual, n&o ha de
fazer as vezes das policias. Cada qual desempenhe sua especifica funcédo, no
processo penal, em conjugacdo com o Poder Judiciario, sendo, ndo nos livraremos
desta crise de legalidade.

Somando que ha, ainda, desvio de funcéo, pois segundo a Constituicdo, ao
Ministério Publico é atribuida a funcdo de exercer o controle externo da atividade
policial (CF, art. 129, VII), ndo de substitui-la.

Note-se, ainda, que o art. 129, inciso lll, também da Constituicdo Federal, revé
a possibilidade do promotor elaborar inquérito civil, mas jamais inquérito policial.

O sistema processual penal foi organizado para apresentar-se harmonico e
equilibrado, ndo devendo existir qualquer instituicdo dotada de superpoderes. Quando
a policia judiciaria elabora e conduz a investigacdo criminal, é supervisionada pelo
Ministério Publico e pelo juiz de Direito, assim, este, ao conduzir a investigacdo
criminal, tem a supervisdo das partes — Ministério Publico e advogados. Logo, a
permitir que o Ministério Publico, por mais bem intencionado que esteja, produza
sozinho a investigacao criminal, isolado de qualquer fiscalizacdo, sem a participacao
do indiciado, que nem ouvido precisa ser, ensejaria na quebra garantista e coerente
da investigacdo de uma infracdo penal. Nao é pelo fato de ser o inquérito sigiloso, por
exemplo, que o acesso do advogado € vedado. Ao contrario, trata-se de prerrogativa
sua consultar quaisquer autos de inquérito, especialmente quando ja ha indiciado
cliente seu. O mesmo nao ocorreria em investigagao sigilosa em transcurso na sede
do Ministério Publico federal ou estadual, pois nem mesmo ciéncia de que ela esta
ocorrendo haveria. Assim, caso ocorra alguma ilegalidade no transcurso da
investigacdo, o indiciado ndo poderia impetrar habeas corpus para garantir sua
defesa. Por isso, a investigacao precisa ser oficialmente conduzida, embora com o
sigilo necessario, pela policia judiciaria, acompanhada por membro do Ministério

Publico e magistrado.
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Entdo, tem-se que a regra é clara: a Policia Judiciaria possui a atribuicdo de
investigar no ambito criminal, sendo atribuido ao Ministério Publico somente o poder
de requisitar a instaurac@o do Inquérito, o exercicio do controle externo da atividade
policial e a producdo de diligéncias complementares. Essas agdes sao totalmente
permitidas pela lei e devem ser seguidas e respeitadas pelo érgdo Ministerial, no
entanto, atuar nas investigacdes criminais em si e retirar essa funcdo da policia
judiciaria, seria nada mais do que uma afronta a Constituicdo Federal por atuar em
matéria que ndo se tem competéncia admitida em lei.

Ha também, em nosso sistema juridico, um sistema de freios e contrapesos
gue respeita as funcdes atribuidas a cada 6rgado do Estado, sendo assim, se fosse
possivel a atuacdo do Ministério Publico nas investigacfes criminais, haveria afronta
ao principio da equidade e, consequentemente, da disparidade de armas, pois 0
proprio 6rgdo acusador atuaria com o propoésito apenas de confirmar as suas
suspeitas, e, a investigacao Ministerial prejudicaria a impessoalidade do 6rgéo, pois
ao participar da apuracédo dos fatos, ficaria contaminado, perdendo a imparcialidade
necessaria ao seu oficio, ferindo diretamente, o principio do promotor natural e
imparcial. Esse € um dos motivos pelo qual o constituinte nao atribuiu,
intencionalmente, tal funcdo ao 6rgdo Ministerial. Nesse sentido aponta Bitencourt
(2007, p. 249):

Conscientemente, o legislador néo o fez, e deixou de fazé-lo deliberadamente,
por que nao achou conveniente atribuir essa atividade a um 6rgdo que € o titular da
acao penal e, portanto, parte acusatéria, para evitar a disparidade de armas entre
acusacao e defesa na relacdo processual penal.

A investigacdo pelo 6rgdo Ministerial também atenta contra o sistema
acusatério, pois cria um desequilibrio entre acusacdo e defesa, haja vista que a
acusacao concentraria uma série de medidas juridicas frente a uma quantidade muito
menor de meios de defesas ao acusado; assim afirma Luigi Ferrajoli (2002, p. 490):

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que
a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacao.

Por fim, existe grande preocupacdo das investigacbes criminais diretas
concentrar muito poder nas maos do Ministério Publico, o que favoreceria o
cometimento de abusos de poder pelos seus membros, haja vista a fiscalizagao

criminal do MP néo ter regulamentacéo legal.
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3 CRITICAS AOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A IMPOSSIBILIDADE DA
INVESTIGACAO MINISTERIAL

Para os defensores dessa corrente, ha previsdo legal da investigacéo pelo
orgao Ministerial: arts. 7° e 8° da Lei da Acao Civil Publica (Lei 7.347/85), que fala
sobre o inquérito civil e art. 201, VIl da Lei 8.069/90 (ECA). Fato este que nédo é
verdade, pois todas essas leis séo inferiores a Constituicdo Federal, e se nem ela que
é a Lei Maior ousou atribuir competéncia investigatoria ao Ministério Pablico, quem
dir4 as leis infraconstitucionais.

Para essa corrente, a definicdo de procedimento investigatorio criminal é: o
instrumento de natureza administrativa e inquisitorial presidido pelo membro do MP
com atribuicdo criminal que tem como finalidade apurar a ocorréncia de infragdes
penais de natureza publica, fornecendo elementos para o oferecimento ou ndo da
denuncia; definicdo esta que se encontra na Resolucdo n. 13 do Conselho Nacional
do Ministério Publico:

Art. 1° O procedimento investigatorio criminal é instrumento de natureza
administrativa e inquisitorial, instaurado e presidido pelo membro do Ministério Publico
com atribuicdo criminal, e terd como finalidade apurar a ocorréncia de infracdes penais
de natureza publica, servindo como preparacdo e embasamento para o juizo de
propositura, ou nao, da respectiva acdo penal. Paragrafo Unico. O procedimento
investigatorio criminal ndo é condi¢cao de procedibilidade ou pressuposto processual
para o ajuizamento de acdo penal e ndo exclui a possibilidade de formalizacédo de
investigagdo por outros 6rgaos legitimados da Administragcdo Publica.

Como se Vvé, a inconstitucionalidade desta resolucéo € indubitavel, ja que viola
de forma clara o artigo 22 inciso | da Constituicdo Federal, pois legisla matéria
processual penal, que deveria ser competéncia da Unido. Destarte, este entendimento
supracitado ndo condiz com a Carta Magna, ja que ela atribui o poder de instauracao
do Inquérito Policial a Policia Judiciaria, e, com créditos dados a Resolucéo, a crenca
de que a Constituicdo Federal se curvam as demais leis infraconstitucionais, seria
atentada, pois a soberania do texto constitucional estaria ferida. No entanto, a
resolucao aprovada pelo Conselho busca regulamentar um dispositivo de lei que nao
trata de atos investigatérios do Ministério Publico, mas que cria atividades

investigatorias para este 6rgdo, o que mais uma vez, contraria a Constituicdo Federal.
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Outro argumento a favor das investigacdes pelo Ministério Publico € que ele
nao atenta contra o sistema acusatorio, pois os elementos produzidos por ele terdo o
mesmo valor que aqueles produzidos em um inquérito, devendo ser ratificados
perante a autoridade judiciaria sob o crivo do contraditério e da ampla defesa. No
entanto, € claro que este argumento ndo € verdadeiro, pois a investigacao presidida
pelo 6rgdo do parquet atenta contra o sistema acusatorio, porque cria um desequilibrio
entre acusacao e defesa. Entdo, ndo ha como falar que os elementos produzidos pelo
inquérito terdo o mesmo valor que os trazidos pelo Ministério.

A Teoria dos poderes implicitos € a usada pelo STF para apoiar a investigacao
criminal. Essa teoria surgiu na Suprema Corte norte-americana em 1819. Ela relata
gue ao conceder uma atividade fim a determinado 6érgdo ou instituicdo, implicita e
simultaneamente também concede a ele todos 0s meios necessarios para atingir esse
objetivo. Claro que essa teoria ndo esta amparada pelo nosso direito, pois nossa
legislacdo menciona que o MP pode requisitar diligéncias e a instauracao do inquérito,
mas ndo pode presidi-los.

Outro argumento alegado para a investigacdo criminal € apontado por José
Dami&o Pinheiro Machado Cogan (p. 15):

Assim, como se vé, é tendéncia mundial que o Ministério Publico possa
investigar. Caso contrario, seria ele mero ratificador de investigacdes policiais e
poderia ser facilmente substituido por computadores, o que a ninguém interessa, ja
que € um dos sustentaculos da democracia moderna. O lamentavel é a sustentacéo
do contrario, por meros interesses pessoais menores, principalmente quando ainda
existem nessa Republica pessoas que se acreditam intocaveis e acima das leis, a
quem, evidentemente, as investigacdes do Ministério Publico incomodam. N&o é hora,
frente a criminalidade crescente e organizada que a todos preocupa, de se procurar 0
isolacionismo entre Policia Judiciaria e Ministério Publico, sob argumento de
exclusividade do poder investigatorio. Quanto mais érgdos investigarem os ilicitos
penais, maior é a certeza da sociedade de que os crimes, que tanto intranquilizam os
cidaddos ordeiros, terdo prontos e eficaz repressdo quer sejam praticados por
hipossuficientes ou por aqueles adulados pelos poderosos do momento, posto que
ensina a Lei Maior que “todos s&o iguais perante a lei”.

O referido argumento néo € nada mais do que uma falacia, pois é nitido que
impossivel seria substituir o Ministério Publico por uma maquina computacional. E

dizer que os que defendem a incompeténcia Ministerial sdo “intocaveis” e “se colocam

52 REVISTA LINHAS JURIDICAS (UNIFEV), v. 4, n. 5, p.44 — 56, nov. 2012



Aline Santineli Braga
André Luis Herrera

acima das leis” € o mesmo que afrontar a dignidade de correntes existentes sobre a
matéria.

Assim, a corrente contraria as investigacfes ministeriais ndo preza pelo
isolacionismo entre a policia e o Ministério Publico, o que na verdade se busca é a
atuacao legal dos Ministérios, sem usurpacao de poderes e extrapolacao legal de suas
competéncias. E certo que quantos mais 6rgaos investigam os ilicitos, maiores séo as
certezas sobre a autoria destes, mas para isso estes 0rgaos devem ser devidamente
preparados para exercer essas funcdes, pois de nada adiantaria um 6rgédo qualquer e

desautorizado atuar em tais diligéncias e ultrapassar até mesmo as leis.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com tudo isso, entende-se que o Ministério Publico ndo é competente legal e
constitucional para exercer a funcdo investigativa, cabendo essa funcéo a policia
judiciaria, conforme estabelece a Constituicdo Federal.

A competéncia para promover a acdo penal estda regulamentada pela
Constituicdo Federal em seu artigo 129, inciso |, ao passo que a investigacao criminal
nNao possui previsao legal.

Ao Ministério Publico é atribuida a funcdo de exercer o controle externo da
atividade policial, requisitar a instauracdo do Inquérito e a producédo de diligéncias
complementares, ndo de substituir a atividade da policia judiciaria.

A investigacdo criminal deve estar de acordo com o sistema acusatorio, sem
proporcionar desequilibrio entre acusagdo e defesa. Salientando que o devido
processo penal deve ser guiado pelo principio da equidade e da paridade de armas,
tendo como fulcro a imparcialidade de suas investigacdes sem abuso de poder e com
a devida fiscalizagdo necesséria para o acusado poder se defender de forma justa e

legal.
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