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Resumo

O Inquérito Policial é um procedimento administrativo de natureza inquisitdria, que tem por
escopo subsidiar o Ministério Publico na formacdo de sua opinido delitiva. Por meio da
investigacdo criminal a Policia Judiciaria age com o surgimento de um ilicito penal cometido
por alguém contra outra pessoa ou contra o Estado. A conduta reprovavel é tipificada de
acordo com o Codigo Penal e Processo Penal, e entdo a investigacdo é iniciada, para que se
apure 0 motivo, a causa e o0s meios utilizados na consecugdo do crime (autoria e
materialidade). Verificadas as condi¢bes e reunidos os elementos de provas, estes serdo
materializados em papel e este conjunto de atos classifica-se como Inquérito. A confeccéo
deste procedimento tem sido questionado, ha muito, pelo seu destinatario, 0 Ministério
Publico, que pleiteia a presidéncia do processado, alegando maior e melhor competéncia para
elabora-lo. Porém havera o risco de concentra¢do de poderes nas maos de um unico 6rgéo,
pois este 6rgdo possui incontestavel independéncia de atuacdo, o que, em tese, podera resultar
na criagdo de um o6rgdo estatal com superpoderes, e que devida a sua intangivel
independéncia, ndo poderé sofrer uma fiscalizacdo de seus atos, como hoje existe a do proprio
Ministério publico, o poder de policia, sobre 0 método de trabalho da Policia Judiciaria na
elaboracdo do Inquérito Policial.

PALAVRAS-CHAVE: Inquérito Policial. Ministério Publico. Competéncia. Investigacdo
criminal.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 determina, em seu artigo 144, os 6rgdos responsaveis
pela seguranca publica do Estado-nacdo. Esse papel € exercido pelas forgas policiais que, no
cumprimento de suas atribuicdes, objetiva a manutencdo da ordem. As condutas tidas como
reprovaveis, sao repelidas pelo Estado e classificadas como crime, que por meio do conjunto
probatério de autoria e materialidade, submete o individuo ao periodo pré-processual, ou ao
Inquérito Policial. Tida como mera peca vestibular administrativa e dispensavel, visto que o
oferecimento da denlncia cabera ao Ministério Publico, ou a parte interessada, no caso de
acao penal privada e na acdo penal pablica condicionada, se materializard somente por meio
da representacdo do ofendido. Esse modelo de investigacdo adotado pelo Brasil € 0 mesmo
utilizado na maioria das nagdes pelo mundo e tem por objetivo instruir uma futura denuncia
auxiliando o Ministério Publico na formacéo da opinio delicti.

Alude o texto constitucional que a funcdo investigativa criminal caberda a Policia
Judiciaria (Civil e Federal), em dmbito nacional e dentro dos estados-membros, dirigida pelo
delegado de policia de carreira, como autoridade policial e presidente do Inquérito. As
investigacOes realizadas, a producdo de elementos de informacédo e a oitiva de testemunhas
dardo corpo ao Inquérito Policial e ao término deste, produzird o relatorio final acerca dos
fatos apurados, com o fim de subsidiar o titular da acdo penal, o Ministério Publico, para que
este possa oferecer a dendncia, devolver o procedimento solicitando novas diligéncias a
Policia Judiciaria, ou pedir o arquivamento do procedimento ao juiz por entender inexistir o
crime.

O aparato estatal empenhado para a realizacdo da pecga inquisitoria, tende a ser
oneroso, visto que a maquina publica serd amplamente utilizada em detrimento das demandas
existentes no seio da sociedade pelo surgimento do conflito de interesses, onde
investigadores, escrivdes e delegados serdo empenhados no trabalho de construgdo do
Inquérito, com a producdo elementos de informacéo, oitiva de testemunhas e juntada de
laudos, tudo reduzido a termo, com o objetivo de subsidiar o poder judiciario na resolucdo dos
conflitos, perfazendo o ciclo da via judicial que, ao fim culminara na sentenga com ou sem a
resolucdo do mérito.

Partindo dessa premissa, o presente trabalho tem por escopo analisar o objeto préatico

do Inquérito Policial quanto ao resultado, sob a ética da possivel desconstrucdo da peca pelo
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Ministério Publico e a consequente transmissdo da titularidade do procedimento
administrativo, investigativo criminal para o titular da Agédo Penal, cumulando, desta forma,
dupla funcéo ao 6rgdo ministerial na formacéao de culpa dentro da via judicial na resolucéo de
conflitos de interesses.

Nestes termos, justifica-se a escolha do tema na necessidade de analisar a titularidade
do Inquérito Policial, constitucionalmente atribuida ao Delegado de Policia, mas que tem sido
reivindicada pelo Ministério Publico, sob a argumentacdo de deficiéncia na elaboragdo do
procedimento pela Policia Judiciaria, e da aplicacdo da Teoria dos poderes implicitos,
contemplando sua independéncia enquanto érgéo.

O presente trabalho objetiva, portanto, fomentar a discussao inteligente sobre o tema,
analisando a persecucdo penal de forma macro, para que ao final possamos concluir se a
famigerada mudanca engendrada pelo Ministério Publico se faz pertinente ou se o atual
modelo processual penal ainda é eficaz.

Os métodos aplicados se dardo por meio de revisdo literaria, pesquisas e analises de
diferentes posicionamentos de autores sobre o tema proposto, para assim perceber os
caminhos a serem seguidos dentro do Processo Penal com o fim de trazer maior conhecimento
sobre o atual cenario de conducéo de procedimentos criminais até sua chegada ao poder
judiciario para a resolucdo definitiva do conflito dentro dos padrdes constitucionais de
aplicagcdo de normas, na ansia por justica.



2 A ORIGEM DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E OS PRINCIPIOS
RELEVANTES A PERSECUCAO PENAL

O Estado no exercicio do direito de punir, que lhe é outorgado pela sociedade, deve
fazé-lo sempre que alguém deixar de cumprir as normas legisladas, aplicando-lhe as
penalidades previstas no texto legal respeitando as garantias e direitos individuais da pessoa
humana, por meio do contraditorio e da ampla defesa para que o resultado pratico do processo
seja imparcial e justo.

Seguindo esse Vviés nasceu entdo o grande dilema do atual Processo penal, qual seja,
0 necessario e indispensavel respeito aos direitos fundamentais, e o alcance a um sistema
criminal mais operante e eficiente. A busca, neste caso, € pelo ponto de equilibrio entre a
aplicacdo das garantias fundamentais do devido processo legal ao acusado e a necessidade de
maior eficiéncia na persecucdo penal para a garantia da seguranca da coletividade.

Sendo assim, necessario se faz uma maior compreensdo do sistema processual patrio
vigente e de seus procedimentos para uma andalise dos métodos utilizados e dos resultados

obtidos na sua aplicacéo.

2.1 Os Sistemas Processuais Penais

Trés sdo os sistemas processuais penais existentes: Inquisitivo; Acusatorio e sistema
Misto ou inquisitivo Garantista, assim tomando por base o ordenamento constitucional
vigente a partir da Carta Magna de 1988, bem como o Codigo de Processo Penal ora em
vigéncia, sera feita a verificacdo da possivel adequacdo do sistema processual acusatério
eleito pelo contexto constitucional por principios de natureza fundamentalmente garantistas,
observando as contradicdes do ordenamento infraconstitucional que tornam inadmissivel o
exercicio efetivo dos principios e regras condizentes com o sistema acusatorio propriamente
dito.

Nas palavras de Norberto Avena, é assim conceituado 0 sistema acusatorio:
“caracteriza-se pela distingdo absoluta entre as funcGes de acusar, defender e julgar, que
deverdo ficar a cargo de pessoas distintas”. (AVENA,2017, p.39).

Sobre sistema inquisitivo, temos a seguinte conceituacdo por Norberto Avena:
“contempla um processo judicial em que podem estar reunidas na pessoa do juiz as funcdes de
acusar, defender e julgar”. (AVENA,2017,p.39).

Ja sobre o sistema misto ou inquisitivo garantista, Avena o caracteriza da seguinte
forma:
10



Classicamente, define-se sistema processual misto como um modelo processual
intermediario entre o sistema acusatdrio e o sistema inquisitivo. 1sso porque, ao
mesmo tempo em que hd a observancia de garantias constitucionais, como a
presuncdo de inocéncia, a ampla defesa e o contraditério, mantém ele alguns
resquicios do sistema inquisitivo, a exemplo da faculdade que assiste ao juiz quanto
a producdo probatoria ex officio e das restricGes a publicidade do processo que
podem ser impostas em determinadas hip6teses. Na medida em que resulta de uma
fusdo entre as caracteristicas dos outros dois modelos, o sistema misto, na
atualidade, vem sendo chamado também de inquisitivo garantista. (AVENA,2017,
p.40).

Para uma parcela dos doutrinadores patrios, no Brasil prevaleceria o sistema misto,
inquisitério na fase do inquérito e acusatério na fase do processo. Para quem defende a
existéncia de um sistema misto, o que definiria o sistema como acusatorio ou inquisitivo seria
a separacao das funcGes de acusar e julgar, atos explicitos no sistema acusatorio, aplicado no
ordenamento juridico péatrio vigente, onde o juiz, salvo em casos especificos, deve ser figura
imparcial, ndo participando da fase de producdo de provas, para assim poder analisa-las na
formacéo da motivagéo de sua decis&o.

O sistema processual penal brasileiro possui uma fase preliminar, o inquérito
policial, de carater inquisitério e uma fase processual acusatdria, ou pelo menos, dita
acusatéria, pois comporta alguns dispositivos de carater inquisitorial que comprometem a
posicdo de imparcialidade do juiz. Tal sistema é referido por boa parte dos processualistas
conservadores, como sendo misto, mas € na verdade predominantemente acusatorio. No
entanto, o termo “misto” efetivamente mancha aquilo que deveria ser nitido, ou seja,

desfigura o sistema acusatorio gerando uma ilusdo de que ele se encontra em atividade.

2.2 Evolucéo Historica

2.2.1 O Direito Processual Penal na Grécia Antiga

Em Atenas, fazia-se distingdo entre os crimes privados e publicos, sendo o0s
primeiros aqueles que produziam danos de menos importancia, sua repressdo dependia da
iniciativa exclusiva da vitima, enquanto que os segundos eram aqueles que atingiam a
coletividade, sua punicdo ndo podia ficar a mercé do ofendido e sua apuragdo era feita com
participacao direta dos cidadaos.

O sistema processual penal grego, nas palavras de Miguel Reale:

Delitos graves que atentavam contra o0 proprio Estado, eram denunciados pelos
Tesmotetas perante a Assembléia do povo ou ante o senado, estes que indicavam o
acusador e o Arconte designava e compunha o tribunal popular para julgamento,
perante o qual, no dia marcado, manifestava-se primeiramente o acusador,
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produzindo suas provas, depois falava a defesa, votando os juizes, sem deliberar, e a
decisdo era tomada por maioria de votos, sendo absolvido o acusado se houvesse
empate. Os juizes colocavam-se na posi¢do puramente passiva, como arbitros de
uma luta leal entre as partes. (REALE,1956, p.44)

2.2.2 O Processo Penal em Roma

Em Roma, se distinguiam os crimes publicos dos crimes privados, existindo o
processo penal publico e processo penal privado. No primeiro, a atuacdo do Estado era a de
um poder pablico de repressdo, sobre os crimes de maior gravidade, que ameacavam a
seguranca da comunidade, enquanto no segundo, o Estado assumia o papel de mero arbitro,
solucionando conflitos de interesse para os particulares, resolvendo litigios entre as partes, por
meio das provas por elas apresentadas.

De acordo com Miguel Reale:

O processo penal publico, portanto, ja no inicio da monarquia, passou a ser adotado
em quase totalidade dos litigios penais, sendo realizado em nome do Estado romano,
deixando ao magistrado, como representante do rei, amplos poderes de iniciativa,
instrucdo e deliberacdo, sem maiores formalidades e até mesmo sem partes,
consubstanciando-se entdo o processo denominado cognitio, baseado na inquisicao
ou fase preliminar em que o magistrado, mediante mera notitia criminis, colocava-se
a investigar de oficio a suspeita noticiada. (REALE,1956, p.47)

2.3 O Processo Penal na Era Moderna

2.3.1 Na Franca

Tendo por inspiragdo do Iluminismo, a partir dos seculos XVII e XVIII, apds a
Revolucdo Francesa de 1789, iniciou-se o periodo moderno de administracdo da justica,
diminuindo as caracteristicas inquisitoriais dos procedimentos processuais penais adotados,
sobretudo na Franga, onde eclodiram as idéias humanistas apregoadas pelo “Movimento
Cientifico”, principalmente, a vista dos ideais filosoficos e sociais defendidos por Marqués de
Beccaria, Montesquieu, Voltaire, Bentham, Rosseau, dentre outros, célebres filosofos e
cientistas sociais que contribuiram com suas obras marcantes para a humanizacdo do Direito
Penal e Processual Penal.

Jorge Alberto Romeiro assim aduz em sua obra:

Por consequéncia, a época da edicdo do Codigo de Napoledo (Code d’Instruction
Criminelle, 1808), como forma de aplainar as arbitrariedades e desumanidades do
sistema Inquisitorial até entdo adotado, entrou em vigor na Franga uma estrutura
processual do tipo misto, inquisitivo e acusatorio reforcada com o Code de
Procédure Pénale (1959), realizando-se o processo em trés fases: a da Policia
Judiciéria, a da Instrucéo e a do Julgamento. (ROMEIRO,1978, p.29)
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2.3.2 Na Alemanha

Por influéncias do lluminismo, na Alemanha fez-se introduzido em 1848 a
“Declaragdo de Direitos Fundamentais do Povo Alemao”, optando decisivamente pela
publicidade e oralidade do processo penal, acolhendo o julgamento popular, condicionando a
atividade jurisdicional a iniciativa das partes, apesar de exercida a acusacdo por um agente do
governo, descentralizando as funcGes principais do processo, dividindo a acusagéo, defesa e
julgamento entre agentes diversos, com respectiva atuacdo especifica dentro do mundo
processual.

Assim definiu Romeiro:

Previsto como um procedimento preparatério, dirigido pelo Ministério Publico, de
natureza essencialmente secreta, com limitada participacdo do acusado, sem
descuidar de seus direitos fundamentais, uma vez finalizado, este procedimento,
podia ser arquivado ou oferecida acusacdo, a partir de quando iniciava-se uma fase
intermedidria, destinada a apurar existéncia de fundamento fatico minimo para a
acusacdo que quando admitida pelo Tribunal, propiciava o desenrolar da terceira
fase, pertinente ao procedimento principal, no qual acentuavam-se as caracteristicas
de divisdo de funcgdes: acusador, defensor e juiz, oralidade e publicidade, ficando
todavia o tribunal livre para obter todos os meios de prova que considerasse

necessarios, ndo podendo entretanto o tribunal proceder de oficio quanto ao inicio do
procedimento ou aos limites da acusacdo. (ROMEIRO,1978, p.33)

2.3.3 Na Itélia

Preleciona Jorge Alberto Romeiro, sobre o sistema italiano:

No século XX, o Codigo Rocco, de 1930, apesar de manter intacta a sua conotagao
inquisitoria herdada do Code d’instruction criminalle francés de 1808, se inspirou
em uma visdo mais segura, fazendo insercdes ao sistema processual penal italiano,
incentivadoras de um movimento garantista que, apos longa e sofrida luta em prol a
preservacdo das garantias fundamentais, conseguiu produzir uma nova ordem
juridica, afastando o juiz da fase preparatoria, entregando-a a coordenacdo do
Ministério Publico e da Policia e retirando das investigacGes preliminares a condicéo
de, por si s6, autorizarem a formacao de um juizo condenatorio, passando a imperar,
portanto, o respeito ao contraditdrio, preservando a imparcialidade do juiz, em maior
consonancia com os principios do sistema acusatério. (ROMEIRO,1978, p. 36)

Mencionado este movimento renovador da justica italiana, o processo penal
propriamente dito, em regra, passou a ser realizado mediante duas fases: o de audiéncia
preliminar e do julgamento, conferindo-se a iniciativa das provas as partes, e
excepcionalmente ao tribunal, vedada esta entretanto a fase anterior a audiéncia preliminar,
colocando o juiz no papel de passivo expectador da lide travada entre as partes, impondo forte
reducdo ao principio da busca da verdade real, sem, todavia, reservar ao magistrado posicéo
de completa passividade, implementando-se enfim medidas garantidoras dos direitos

fundamentais do homem, em consonancia com os principios basilares do sistema acusatorio.
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2.3.4 No Brasil

A legislacdo processual penal no Brasil tem sua génese inspirada nos movimentos

liberais europeus, trazidas pelos portugueses a partir de 1822, conforme as palavras de Jorge

Alberto Romeiro:

Instaurada a Revolucdo Francesa e a proclamacédo dos Direitos do Homem, as cortes
portuguesas, inspiradas pelo movimento liberal que invadiu a Europa, extinguiram
as devassas, enquanto no Brasil, em 1822, D. Pedro determina por aviso em agosto
de 1822 que os juizes criminais observem o que contém na Constituicdo da
Monarquia Portuguesa de marco de 1821, assegurando, por consequéncia, aos
acusados, algumas das garantias fundamentais exigidas pela proclamacdo dos
Direitos do Homem. (ROMEIRO,1978, p.46).

Em marco de 1824, restou promulgada a Constituicdo Politica do Império,

estabelecendo preceitos e principios garantidores de um processo criminal mais condizente

com os principios mais liberais do século XIX, editando-se em novembro de 1832 o Cdédigo

de Processo Criminal.

Assim leciona Romeiro:

Em 1891:

Iniciava-se o procedimento penal mediante queixa do ofendido ou representante
legal, ou, por denincia do Ministério Publico, ou de qualquer do povo, e ainda,
mediante atuacdo ex officio do juiz, instituindo-se ainda, o grande e o pequeno Jari,
sendo o primeiro para decidir acerca da admissibilidade da acusacéo e, 0 segundo
sobre a procedéncia desta, pelo que este era chamado de “Juri de Sentenca”, ficando,
entretanto, excluidas as contravengdes e infracfes mais graves da apreciagdo do Juri.
(ROMEIRO,1978, p.46).

Promulgada a Constituicao de 1891, ja proclamada a Republica, os estados passaram
a ter suas préprias Constituices, facultando-lhes legislar inclusive sobre processo,
sendo certo, entretanto, que poucos foram os estados que assim o fizeram,
continuando a serem respeitadas as leis federais, principalmente o cédigo de
processo criminal do Império, com algumas alteracdes que lhe deram a Lei 261 de
dezembro de 1841. (ROMEIRO,1978, p.47.

Em 1937 com a promulgacédo do atual Codigo de Processo Penal, ensina Romeiro:

A Constituicdo de 1934 restaurou a unidade legislativa processual da Unido, o que
se fez ratificado pela Constituicdo de 1937, providenciando-se em seguida a
promulgacdo do atual Codigo de Processo Penal (Decreto Lei n.° 3.689 de 30 de
outubro de 1941), bem como da Lei de Introducdo ao Cddigo de Processo Penal
(Decreto Lei 3.931 de 11 de dezembro de 1941), esta destinada a adaptar a nova
legislacdo aos processos pendentes. O novo Codigo manteve o Inquérito Policial,
configurando-o tal como fora herdado do Império, mas estabeleceu a instrucéo
plenamente contraditoria e separou de vez as fungOes acusatéria e julgadora,
eliminando quase por completo o procedimento ex officio, que s6 permaneceu para
as contravencOes, restando por restringir, ainda mais, a competéncia do jdri,
tracando enfim todas as formas procedimentais sob fiel observancia do sistema
acusatorio, a despeito de conviver com procedimentos especiais sob o império do
processo inquisitivo e sem garantias para os acusados, a exemplo do que se fazia no
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Tribunal de Seguranca (Lei n.° 244/36), ao amparo da Constitui¢cdo Federal de 1937.
(ROMEIRO,1978, p.48)

Ainda sob a vigéncia do Cddigo de Processo Penal de 1941, as constitui¢Oes federais
que se seguiram mantiveram os direitos e garantias individuais entdo assegurados aos
litigantes de processos penais, restando ampliadas tais garantias pela Carta Magna de 1988,
notadamente, pelo que dispde em seu artigo 5°, encontrando-se atualmente garantidos sob a
égide da Constituicdo Federal, sob a forma de principios, os direitos ao contraditorio, a ampla
defesa, ao devido processo legal, a publicidade, restaurando-se a soberania do juri, ampliando
a oralidade, instaurando-se enfim um sistema processual de tendéncias constitucionais

predominantemente acusatorio.

2.4 Os Principios Norteadores do Processo Penal

O atual codigo de processo penal brasileiro é ultrapassado, ndo se fazendo suficiente
para suprir as demandas litigiosas modernas. Dessa forma, a fim de complementar a falta de
determinados dispositivos legais, sdo aplicados, de forma implicita, o0s principios
constitucionais que sdo regulamentadores dos sistemas processuais.

No Processo Penal brasileiro, os principios representam os postulados fundamentais
da politica processual penal do Estado e, como refletem as caracteristicas de determinado
momento histdrico, sofrem oscilacBes de acordo as alteracBes do regime politico. Como se
vive sob a égide de um regime democratico, os principios que regem o Processo Penal devem
estar em consonancia com a liberdade individual, valor tido como absoluto pela Constituicdo
Federal de 1988. Dito isto, sera feita a analise de alguns dos principais principios regedores do

Processo Penal.

2.4.1 Principio do Devido Processo Legal

A Constituicdo Federal de 1988 inovou em relacdo as ConstituicGes anteriores as
quais, a despeito de observarem o principio do devido processo legal, ndo o previam
expressamente. Hoje o aludido principio foi elevado a categoria de dogma constitucional,
encontrando-se disposto no art. 5°, LIV, da Carta Magna.

Mirabete entende que o referido principio teve origem na Carta Magna Inglesa de

1215, com a expressdo “a aplicagdo de sansdo s poderia ser efetuada de acordo com a lei da
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terra”. Em outras palavras, ndo haveria vedagdo da liberdade sem lei anterior que a
estabelecesse. (1992, p.27)

Ao entendimento de Capez, tal principio “consiste em assegurar a pessoa o direito de
ndo ser privada de sua liberdade e de seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido
na forma que estabelece a lei”, ou seja, nao ¢ possivel a privagdo de liberdade sem a aplicagao
da legislacéo pertinente. (2004, p.30)

O Devido Processo Legal, portanto, configura protecdo ao individuo tanto sob o
aspecto material, com a garantia de protecdo ao direito de liberdade, quanto sob o aspecto
formal, assegurando-lhe a plenitude da defesa e igualdade de condi¢bes com o Estado.

2.4.2 Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa

Os principios do contraditorio e da ampla defesa encontram previsdo expressa no art.
5° LV da CF/88, que dispbe: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes.” (1988, p.15). Tais principios encontram-se estritamente ligados, ja que a
efetividade de um depende da observéncia do outro.

Ensina Tourinho Filho:

Consubstancia-se o principio do contraditério na necessidade de confrontar as
partes, dando ciéncia a parte adversa de todos os atos praticados pela parte autora,
para que possa contraditad-los, e vice-versa. Ocorre que, no processo penal,
mencionado principio ndo se limita a dar ciéncia ao réu da instaura¢do de uma agdo
em seu desfavor, devendo ser pleno, observado em todo o desenrolar processual, até
0 seu encerramento. (TOURINHO FILHO,2013, p.62)

O principio do contraditério decorre do principio da igualdade processual, pelo qual

as partes se encontram em posicdo de similaridade perante o Estado e perante o Juiz, sendo

gue ambas deverdo ser ouvidas, em plena igualdade de condicGes.

2.4.3 Principio do Juiz Natural e do Promotor Natural

Consagrado pela CF/88, em seu art. 5°, LIII, o principio do Juiz natural estabelece
que “ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente, representando a garantia de
um 6rgéo julgador técnico e isento, com competéncia estabelecida na prépria Constituicéo e
nas leis de organizagdo judiciaria de cada Estado” (1988, p.14). Juiz natural €, assim, aquele

previamente conhecido, segundo regras objetivas de competéncia estabelecida anteriormente
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a infragdo penal, investido de garantias que lhe assegurem absoluta independéncia e

imparcialidade. Nas palavras de Tourinho Filho:

Decorre desse principio a proibicdo de criagdo de juizos ou tribunais de excegdo,
insculpida no art. 5°, XXXVII da CF/88, que imp8e a declaracdo de nulidade de
qualquer ato judicial emanado de um juizo ou tribunal que houver sido instituido
apos a pratica de determinados fatos criminosos, especificamente para processar e
julgar determinadas pessoas. Faz-se mister esclarecer que a proibigdo da
Constituicao de tribunais de excec¢do ndo significa impedimento a criacdo de justica
especializada ou de vara especializada, ja que, nesse caso, apenas sdo reservados a
determinados 6rgdos, inseridos na estrutura judiciaria fixada na prépria Constituicéo,
0 julgamento de matérias especificas. No mesmo sentido, o principio do Promotor
natural também encontra amparo no art. 5°, LIII, da CF/88, ao determinar que
ninguém serd processado sendo por autoridade competente. O mencionado
dispositivo deve ser interpretado em consonancia com os artigos 127 e 129 daquele
diploma legal, ou seja, ninguém podera ser processado criminalmente sendo pelo
6rgdo do Ministério Publico, dotado de amplas garantias pessoais e institucionais de
absoluta independéncia e liberdade de convicgdo e com atribuicBes previamente
fixadas e conhecidas. (TOURINHO FILHO,2013, p.64).

A garantia do promotor natural consagra a independéncia do 6rgao de acusacao
publica. Representa, ainda, uma garantia de ordem individual, ja que limita a possibilidade de
persecucdes criminais pré-determinadas ou a escolha de promotores especificos para a

atuacdo em certas acdes penais.

2.4.4 Principio da Imparcialidade do Juiz

O consagrado principio é assim entendido por Tourinho Filho:

O principio da imparcialidade do Juiz rege tanto o Processo Penal quanto o Processo
Civil. Justifica-se pela propria esséncia da funcdo jurisdicional, que € a de dar a cada
um o que € seu, a qual restaria profundamente prejudicada se exercida por um 6rgéo
estatal parcial. Caracteriza-se pelo desinteresse subjetivo do juiz diante do caso
posto a julgamento, ficando este impedido de servir aos interesses subjetivos de
alguma das partes processuais. Deve atuar como um observador desapaixonado,
exercendo o poder jurisdicional com isengdo sem permitir que fatores alheios
interfiram na conducdo da marcha processual e no conteGdo de sua decisdo.
(TOURINHO FILHO,2013, p.67)

A imparcialidade, contudo, pressupfe a independéncia do magistrado, razéo pela
qual a CF/88, em seu art. 95, lhe assegurou algumas prerrogativas, a fim de evitar que ele
venha a sofrer quaisquer espécies de influéncias ou coacBes. Séo elas: vitaliciedade,

inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio.

2.4.5 Principio da Presuncéo da Inocéncia ou da ndo Culpabilidade

Tourinho Filho preleciona:
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Presuncdo de inocéncia, presuncdo de ndo culpabilidade e estado de inocéncia séo
denominac@es tidas como sindnimas pela doutrina. Ndo ha utilidade pratica na
distingdo. Trata-se de principio que foi inserido expressamente no ordenamento
juridico brasileiro pela CF/88. A Constituicdo Federal cuidou do estado de inocéncia
de forma ampla, isto é, de forma mais abrangente que a Convencdo Americana de
direitos humanos, na medida em que estabeleceu que “toda pessoa acusada de um
delito tem direito a que se presuma a sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa”, enquanto que a CF dispds como limite da presun¢do da nao
culpabilidade o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. (TOURINHO
FILHO,2013, p.66)

Sendo assim, o reconhecimento da autoria de uma infracdo criminal pressupde
sentenca condenatodria transitada em julgado (art. 5°, inc. LVII, da CF). Antes deste marco,
somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusacgao o énus probatério desta demonstracgéo,
além do que o cerceamento cautelar da liberdade s6 podera ocorrer em situagfes excepcionais
e de estrita necessidade. Neste contexto, a regra é a liberdade e o encarceramento, antes de
transitar em julgado a sentenca condenatoria, deve figurar como medida de estrita excecao.

2.4.6 Principio da Publicidade

Em regra, todo processo é publico, salvo excecbes previstas em lei, como por

exemplo, art. 5°, LX, e 93, IX da CF/88, a seguir expostos:

Art. 5%, LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem; Art. 93, IX - todos os
julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e todas as decisdes
fundamentadas, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacé&o.

Comportando a exce¢do ao aluido principio o art. 792, § 1° do Cddigo de Processo

Penal, o qual assim dispde:

Art. 792, §81°. Se da publicidade da audiéncia, da sessdo ou do ato processual, puder
resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da ordem, o juiz,
ou o tribunal, cdmara, ou turma, podera, de oficio ou a requerimento da parte ou do
Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando
0 nimero de pessoas que possam estar presentes.

Conclui-se, portanto, que, em regra, 0 processo € publico e seu acesso é irrestrito,
excetuando-se 0s casos previstos em lei, ja descritos anteriormente.

Em meio as garantias trazidas pela Carta Magna de 1988, um a merece maior
destaque, sendo o Principio da presuncdo de inocéncia que foi elevado & categoria de

principio constitucional e veio para inovar o sistema juridico, exercendo a fungdo de pedra
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angular do sistema normativo penal, refutando a prisdo cautelar ndo-instrumental, trazendo o
entendimento de que o indiciado ou acusado, deve ser respeitado como inocente até que uma

sentenca condenatdria transitada em julgado prove o contrério.
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3 DAINVESTIGACAO PRELIMINAR

3.1 Conceito de Inquérito Policial

Nas palavras de Renato Brasileiro, temos o conceito de Inquérito Policial:“¢ o
conjunto de diligéncias, realizadas pela policia investigativa, com o objetivo da colheita de
elementos de informagao quanto a autoria e materialidade do delito, de forma a subsidiar o
titular da Ao Penal para o ingresso em juizo”. (LIMA, 2018, p. 107) E procedimento
administrativo, inquisitorio e de cunho preparatdrio que tem como seu titular o Delegado de
Policia de carreira, sendo somente este quem pode presidir o procedimento.

A Policia Judiciaria é responsavel por apurar fatos criminosos e reunir elementos que
apontem se, de fato, houve um delito € quem o praticou (autoria ¢ materialidade). No Brasil, a
Policia Judiciaria ¢ representada pelas Policias Civil e Federal. Nos termos do art. 4° do CPP:
“A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas

circunscrigdes e tera por fim a apuracao das infragdes penais e de sua autoria” (Lei, 9043/95).

3.2 Natureza Juridica do Inquérito Policial

O Inquérito Policial ¢ administrativo — “Por ser instaurado e conduzido por uma
autoridade policial, possui carater administrativo. O Inquérito Policial ¢ pré-processual, o que
justifica que uma eventual irregularidade ocorrida no curso da investigacdo ndo gera nulidade
do processo”. (LIMA, 2018, p.107).

O Inquérito Policial ¢ inquisitivo — A inquisitoriedade do Inquérito decorre de sua
natureza pré-processual. “No processo temos a figura da vitima ou do Ministério Publico,
acusado e Juiz. J& no inquérito ndo ha acusacdo e sim o indiciamento, havendo inicialmente a
figura do suspeito que posteriormente, existindo fundados elementos de informag¢ao, podera
este ser indiciado”. Lima (2018, p. 107) Portanto, ndo h4 nem autor, nem acusado, o Juiz
existe, mas ele nao conduz o Inquérito policial, sendo este de responsabilidade do Delegado
de Policia.

Devida a sua natureza inquisitiva, no Inquérito Policial ndo ha o instituto do
contraditorio nem da ampla defesa, também ndo ha acusagdo, existe apenas um procedimento

administrativo com o objetivo de reunir informacdes para subsidiar o ato de oferecimento de
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denuncia ou queixa. Ensina Renato Brasileiro: “Em razdo da auséncia de contraditorio, o
valor probatdério das provas obtidas no Inquérito Policial ¢ relativo, servindo somente de
elementos de convic¢do ao titular da agdao penal, para que este ofereca a dentncia, ou o
ofendido oferega a queixa”. (LIMA, 2018, p. 108)

Além da caracteristica probatdria, a investigacao conduzida pelo Delegado de Policia
tem como trago a imparcialidade, ou seja, a desvinculacao da acusacgdo e da defesa, de modo
que o inquérito policial torna-se importante instrumento de barreira contra acusagdes
infundadas e serve como mecanismo de seguranga dos direitos e garantias fundamentais.

O juiz podera se utilizar de provas obtidas no Inquérito para fundamentar sua
decisdo. O que o juiz ndo podera, serd fundamentar sua decisdo somente com elementos
obtidos durante a fase do procedimento inquisitivo. Nos termos do art. 155, do CPP: “O juiz
formara sua convicg¢ao pela livre aprecia¢do da prova produzida em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” (Lei
11.690/2008).

O Inquérito Policial quanto a sua oficiosidade aduz que em se tratando de crime de
acdo penal publica incondicionada, a autoridade policial devera instaurar o Inquérito Policial
sempre que tiver noticia da pratica de um delito desta natureza, independentemente de
provocacdo de quem quer seja, conforme ensina Renato Brasileiro: “Caso o Ministério
Publico disponha dos elementos necessarios ao ajuizamento da agdo penal, o Inquérito
Policial nao precisa ser iniciado”. (LIMA, 2018, p. 108) O que o inciso I do art. 5° ensina €
que a autoridade policial tem o poder-dever de instaurd-lo, “de oficio”, no caso de crimes
desta natureza (o que determinaré a instauragdo, ou nao, sera a existéncia de indicios minimos
da infragdo penal e a eventual utilidade do inquérito policial).

Todos os atos produzidos no bojo do inquérito policial deverdo ser escritos, €
reduzidos a termo, aqueles que forem orais, depoimento de testemunhas, interrogatério do
indiciado etc. Essa regra caracteriza a sua formalidade.

Quanto a indisponibilidade, o Inquérito Policial, uma vez instaurado, nao podera a
autoridade policial arquiva-lo, pois tal atribuigdao ¢ exclusiva do Poder Judiciario, quando o

titular da A¢ao Penal assim o requerer.
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O Inquérito Policial quanto a Dispensabilidade, ndo tem carater ordinario. Dado sua
fun¢do informativa, busca reunir elementos, porém, caso o titular da Ac¢ao Penal ja possua
todos os elementos necessarios para a formagdo da “opinio delicti”, o Inquérito serd
dispensavel. Fundamentado pelo art. 39, §5° do CPP.

Preleciona Renato Brasileiro: “arguir que os fatos reconstruidos no inquérito
configurariam meros elementos informativos, porque serviriam somente para subsidiar o
Ministério Publico da justa causa para a agdo penal, ¢ uma afirmagao simplista, ultrapassada e
falaciosa”. (LIMA, 2018, p. 109) Isso porque quase todos os elementos (re)produzidos na
acdo penal s3o oriundos da investigacdo criminal materializada no inquérito policial. Dai dizer
que os elementos do Inquérito Policial formam juizo de quase certeza, sobretudo por conta
avancados métodos de investigacdo, como a interceptacdo telefonica e interceptacdo
telematica nos aplicativos de redes sociais.

O Inquérito Policial quanto a sua Discricionariedade, nos ensinamentos de Renato
Brasileiro, diz que: “a autoridade policial podera conduzir a investigagdo da maneira que
entender mais frutifera. Essa discricionariedade nao se confunde com arbitrariedade, ndo pode
o delegado, enquanto presidente do Inquérito, determinar diligéncias com o fim de perseguir o
investigado, ou para prejudica-lo”. (LIMA, 2018, p. 109) A finalidade da diligéncia deve ser
sempre o interesse publico, materializado no objetivo do Inquérito, que € reunir elementos de
autoria e materialidade do delito.

O Delegado de Policia Civil do Estado do Parand Henrique Hoffman, discorrendo

sobre o tema, salientou:

A persecugdo penal deve caminhar lado a lado com a franquia de liberdades publicas
do cidaddo, humanizando-se a funcdo punitiva do Estado. Nada mais obvio, se
considerarmos que a dignidade da pessoa, enquanto valor juridico fundamental da
comunidade e reduto intangivel do individuo, traduz o centro axioldégico em torno do
qual gravitam os direitos fundamentais, ¢ a ultima fronteira contra quaisquer
ingeréncias externas. Nesse prisma, o Estado-Investiga¢do, nada mais é do que um
meio cuja finalidade consiste na garantia de direitos fundamentais, sendo o
postulado da dignidade o norte para o Poder Publico. (HOFFMAN, 2015, p. 27)

Nesse contexto, o Inquérito Policial ndo tem por escopo a incriminacao do
investigado por natureza, e sim a reconstru¢do dos atos para a elucida¢do dos fatos de forma
imparcial, o que podera apontar para a negativa de autoria e auséncia de materialidade,

evitando assim, que o investigado seja denunciado e venha a se tornar réu em Acao Penal.
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3.3 Os Modelos de Sistemas Processuais Penais

Ao olharmos para tras, as sociedades arcaicas buscavam através da autotutela uma
forma garantidora de seus interesses. Porém, com o desenvolvimento dessas sociedades e
consequentemente a complexidade das relagdes humanas, surge o Estado politicamente
organizado, onde ndo havia mais espagos para o modelo primitivo de vinganga particular.

Em sua origem historica, o processo penal teve seu inicio na busca de interesses
através do poder-dever do Estado de regular as relagdes entre seus individuos, e, a todos
aqueles que transgredissem a ordem, ditava-se puni¢des. Porém, a simples pratica da infracao
penal ndo autorizava a aplicagdo da punicdo diretamente pelo Estado, assim necessitando de
um processo para averiguacao de tal ato. O “jus puniendi” do Estado se materializa com o
processo, onde limita e cria barreiras em seu poder de punir e perseguir. Em referéncia a outra
realidade histdrica, mas que complementa a afirmagao anterior, diz Aury Lopes Junior:

Desde logo, ndo devem existir pudores em afirmar que o processo ¢ um instrumento
(o problema ¢ definir o contetido dessa instrumentalidade, ou a servigco de qué(em)
ela estd) e que essa ¢ a razdo basica de sua existéncia. Ademais, o Direito Penal
careceria por completo de eficacia sem a pena, e a pena sem processo ¢
inconcebivel, um verdadeiro retrocesso (LOPES JUNIOR, 2007, p. 75).

O grande ponto ¢ que existem diferentes formas de aplicagdo desse instrumento,
sendo variantes: o contexto politico de cada Estado, sua forma econdmica, seus interesses e,
sobretudo, seu momento histdrico. Paulo Rangel de maneira bem exemplificativa dispde que:
“sistema processual penal € o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a
aplicacdo do direito penal a cada caso concreto.” (RANGEL, 2015, p. 46)

A priori, sdo conhecidos dois tipos de sistemas processuais penais — o inquisitorio € o
acusatorio — porém, parte da doutrina defende um terceiro sistema, o qual compreende em
uma mescla de caracteristicas dos dois primeiros € que, por tal razdo, denomina-se ‘“‘sistema
misto ou acusatorio formal”.

Em praticamente todos os paises, o processo penal propriamente dito ¢ inaugurado
por uma fase preliminar ou preparatoria destinada a apurar indicios da materialidade e da
autoria do delito. A atribui¢ao de conduzir essa fase preliminar, via de regra, ¢ exclusivamente
da policia, como no sistema inglés do Ministério Publico, como no chamado sistema
continental, que dispde da policia judicidria para aprofundar as investigagdes, ou ainda, de um

juiz de instru¢do, como no processo penal francés e espanhol.

23



3.4 Sistema Processual Penal Acusatorio

O Sistema Acusatorio tem como forma um modelo garantista, o Estado figura-se

como garantidor de direitos fundamentais dos cidaddos. Tourinho Filho (2015, p. 19), discorre

sobre as caracteristicas do sistema em questao:

No processo penal acusatério, que campeou na India, entre os atenienses e entre os
romanos, notadamente durante o periodo republicano, e que, presentemente, com as
alteragdes ditadas pela evolucdo, vigora em muitas legislagdes, inclusive na nossa,
existem, como tragos profundamente marcantes: a) o contraditorio, como garantia
politico-juridica do cidaddo; b) as partes acusadoras e acusada, em decorréncia do
contraditdrio, encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o processo ¢ publico,
fiscalizavel pelo olho do povo (excepcionalmente se permite uma publicidade
restrita ou especial); d) as fungdes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a
pessoas distintas, e, logicamente, ndo ¢ dado ao Juiz iniciar o processo (ne procedat
judex ex officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia do
contraditdrio, igualdade de direitos e obrigagdes entre as partes, pois ‘non debet
licere actori, quod reo non permittitur’; g) a iniciativa do processo cabe a parte
acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer cidaddo
do povo ou 6rgdo do Estado. (TOURINHO FILHO, 1995, p. 19)

O juiz, no sistema acusatorio, tem em sua atuagdo, uma caracteristica de suma

importancia, qual seja a de caracterizar e diferenciar esse modelo dos demais. O juiz se

apresenta como um auténtico julgador supra-partes, onde apds conhecer as razdes de quem

acusa ¢ a defesa de quem ¢ acusado, faz seu juizo de valor e decide como um arbitro. A

atuacdo do juiz ¢ pautada na imparcialidade, garantido estabilidade nas relagdes e equilibrio

na decisdo. Dessa forma, apresenta-se como um sistema garantidor dos direitos de ambas as

partes ligadas ao gravame, sendo assim, um sistema intimamente ligado ao pleno exercicio da

democracia. Paulo Rangel (2015) discorre sobre algumas caracteristicas do sistema

acusatorio:

a) ha separagdo entre as fun¢des de acusar, julgar e defender, com trés personagens
distintos: autor, juiz e réu “ne procedat iudex ex offici”’; b) o processo ¢ regido pelo
principio da publicidade dos atos processuais, admitindo-se, como excegdo, o sigilo
na pratica de determinados atos (no direito brasileiro, vide art. 93, IX, da CRFB c/c
art. 792, paragrafo 1°, c/c art. 481, ambos do CPP); c) os principios do contraditério
e da ampla defesa informam todo o processo. O réu € sujeito de direitos, gozando de
todas as garantias constitucionais que lhe sdo outorgadas; d) o sistema de provas
adotado ¢ do livre convencimento, ou seja, a sentenga deve ser motivada com base
nas provas carreadas para os autos. O juiz esta livre na sua apreciagdo, porém nao
pode se afastar do que consta no processo (art. 155 do CPP com redagdo da Lei n°
11.690/2008 c/c art. 93, IX, da CRFB); ¢) imparcialidade do 6rgéo julgador, pois o
juiz esta diante do conflito de interesse de alta relevancia social instaurado entre as
partes, mantendo seu equilibrio, porém dirigindo o processo adotando as
providéncias necessarias a instru¢do do feito, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatorias (RANGEL, 2015, p. 52)

Atualmente, no direito juridico brasileiro tem vigéncia o sistema acusatorio (art, 129,

I, da CRFB), sendo as partes, sobretudo, o acusado, sujeito de direitos, onde sdo preservadas
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as garantias constitucionais. Ao Ministério Publico cabe a fun¢do de acusar, em casos
excepcionais, ao particular. J4 na fase preliminar, o inquérito ¢ presidido pela autoridade
policial e tém-se como principais caracteristicas o sigilo e a inquisitividade. Mas vale frisar
que, depois de instaurada a acdo penal, torna-se um processo extremamente garantidor de

todos os preceitos e principios constitucionais.

3.5 Sistema Processual Penal Inquisitorio

O sistema inquisitorio surgiu a partir dos regimes monarquicos nos séculos XVI,
XVII e XVIII, ganhando forca com a grande influéncia exercida pela Igreja Catolica. Tal
sistema transformou em um marco da intolerancia. O Estado-Juiz tinha o poder de acusar e
julgar, o que feria a sua imparcialidade.

Paulo Rangel, em sua obra, cita uma passagem da obra de Aurélio onde relata que
inquisitivo ¢ “relativo ou que envolve inquisicdo, ou seja, antigo tribunal eclesidstico
instituido com o fim de investigar e punir crimes contra a fé catdlica; Santo Oficio”.
(AURELIO, ob. Cit., p. 950) No sistema inquisitivo ndo h4 separa¢io de fungdes. Aquele que
investiga ¢ 0 mesmo que pune, ressalta algumas caracteristicas do sistema em questdo, a
dispor:

a) as trés funcdes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas maos de uma so6
pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusagdo, quebrando, assim, sua
imparcialidade; b) o processo ¢ regido pelo sigilo, de forma secreta, longe dos olhos
do povo; ¢) ndo ha contraditério nem a ampla defesa, pois o acusado € mero objeto
do processo e nao sujeito de direitos, ndo se lhe conferindo nenhuma garantia; d) o
sistema de provas ¢ o da prova tarifada ou prova legal e, consequentemente, a
confissdo ¢é a rainha das provas. (RANGEL, 2015, p. 47)

O professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho nos ensina a caracteristica

fundamental do sistema inquisitorio:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitorio, em verdade, esta na gestdo da
prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no modelo em anélise,
recolhe-a secretamente, sendo que  a vantagem (aparente) de uma tal estrutura
residiria em que o juiz poderia mais facil e amplamente informar-se sobre a verdade
dos fatos — de todos os factos penalmente relevantes, mesmo ndo contidos na
“acusacdo” — da dado seu dominio Unico e onipotente do processo em qualquer das
suas fases’. O trabalho do juiz, de fato, ¢ delicado. Afastado do contraditorio e sendo
o senhor da prova, sai em seu encalgo guiado essencialmente pela visdo que tem (ou
faz) do fato. (COUTINHO, 1994, p. 42)

Abandonando a imparcialidade, o juiz assume uma posi¢do de inquisidor, assim, o

mesmo acusa, investiga, atua de forma livre para interferir no processo. “Nesse ponto,

25



predomina a forma escrita e o sigilo, ndo existindo garantias fundamentais como
contraditdrio, nem ampla defesa. Esse fator explica-se pelo fato do sujeito alvo da acusagdo
perder sua condicdo de sujeito processual, sendo agora mero objeto de investigagao”.
(COUTINHO, 1994, p. 42)

Percebe-se que o sistema inquisitivo nada converge em relagdo as garantias
constitucionais presentes em um auténtico Estado Democratico de Direito. Sendo assim, o
mesmo deverd estar longe das sociedades modernas, a fim de se resguardar direitos

fundamentais, como a dignidade da pessoa humana.

3.6 Sistema Misto ou Acusatorio Formal

Paulo Rangel ensina que: “o sistema inquisitorial perdurou até o século XVIII, apos a
Revolugdo de 1789, onde o referido sistema sofreu com as constantes lutas em reagdo a
opressao absolutista e na busca de garantias e direitos fundamentais do cidadao”. (RANGEL,
2015, p. 54). Com a decadéncia do sistema inquisitorial ocorre o surgimento de um novo
sistema acusatorio. “Surge entdo o chamado sistema misto ou acusatorio formal, calcado no
sistema acusatorio privado de Roma e do posterior sistema inquisitivo desenvolvido a partir
do Direito Candnico e na formagao dos Estados sob o regime absolutista”. (RANGEL, 2015,
p. 54)

Tal regime pode ser dividido em duas fases (fase investigatoria e fase processual),
estruturou-se no sistema inquisitorio absolutista, mantendo a filosofia inquisitoria a fim de
instrucao preparatdria, sendo realizada por um juiz de instrugdo, e de outro ambito, insere a
audiéncia de julgamento, na qual a matéria de fato era decidida por um jari, contemplando
caracteristicas essenciais de um sistema acusatério. Ocorreu, ainda, uma separagdo que
instituiu de um lado aquele que acusa e de outro que julga. Aquele sendo atribuido ao
Ministério Publico, como representante da sociedade, e o segundo, destinado ao juiz. O
referido sistema apresenta caracteristicas proprias, como preleciona Paulo Rangel:

a) a fase preliminar de investigagdo ¢ levada a cabo, em regra, por um magistrado
que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria, pratica todos os atos inerentes a
formacdo de um juizo prévio que autorize a acusacdo. Em alguns paises, esta fase é
chamada de “juizado de instru¢do” (v.g. Espanha e Franga).

Hé nitida separag@o entre as fun¢des de acusar e julgar, ndo havendo processo sem
acusacao (Nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento é secreto, escrito e o autor do fato ¢ mero

objeto de investigacdo, nao havendo contraditéorio nem ampla defesa, face a
influéncia do procedimento inquisitivo;
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c) a fase judicial ¢ inaugurada com acusacdo penal feita, em regra, pelo Ministério
Publico, onde havera um debate oral, publico e contraditério, estabelecendo plena
igualdade de direitos entre a acusacdo e a defesa;
d) o acusado, na fase judicial, ¢ sujeito de direitos e detentor de uma posi¢ao juridica
que lhe assegura o estado de inocéncia, devendo o 6rgdo acusador demonstrar a sua
culpa, através do devido processo legal, e destruir este estado. O 6nus ¢ todo e
exclusivo do Ministério Publico;
e) o procedimento na fase judicial ¢ contraditdrio, assegurada ao acusado a ampla
defesa, garantida a publicidade dos atos processuais e regido pelo principio da
concentragdo, em que todos os atos sdo praticados em audiéncia. (RANGEL, 2015,
P. 55)
De posse das informacgdes acima, parte da doutrina acredita na possibilidade da
existéncia de um sistema misto, que contemple caracteristicas dos dois primeiros sistemas.
Aury Lopes Janior (2007, p.70), refere-se ao assunto como um “reducionismo
histérico do conceito de sistema misto”, onde afirma que o sistema deve ser analisado em sua
inteireza ¢ ndo separando os poderes de acusar e julgar como um nucleo fundante dos

sistemas. No mesmo entendimento ao de Aury, preleciona Jacinto Coutinho:

Nao ha — e nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente, desconfigura
o dito sistema. Assim, para entendé-lo, faz-se mister observar o fato de que, ser
misto significa ser, na esséncia, inquisitorio ou acusatdrio, recebendo a referida
adjetivag@o por conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo
emprestados ao outro. (COUTINHO, 1994, p. 33)

Rechaga-se assim, a existéncia do sistema misto, ou acusatorio formal, refutando a
“mescla” dos sistemas acusatério e inquisitério, ndo admitindo que o sistema processual penal

brasileiro seja outro diferente do acusatorio.

3.7 A Ambivaléncia do Sistema Processual Brasileiro

No Brasil, temos 0 modelo misto para a fase preparatéria da persecugdo penal: cabe a
policia a investigagcdo preliminar e a producdo de um relatorio juridicamente orientado do
resultado dessas investigagdes. A responsabilidade pela condugdo do inquérito cabe a uma
autoridade policial, o delegado de policia, que recebe essa atribuicao do Chefe de Policia. “A
ambivaléncia aqui resulta da fusdo das prerrogativas de "“investigar’ e de '“formar a culpa’’,
onde o indiciamento por meio da tomada de depoimentos, inicia uma etapa que, na pratica,
adquire um status pré-instrucional, sob um enquadramento funcional administrativo e ndo
judiciario”. (MISSE, 2010, p. 10-11) Combinando o estado de neutralidade da investigacao
policial com a potencial atribuicdo e formacdo da culpa, o inquérito policial ndo tem
parametros para ser comparado com outros modelos de investigacdo preliminar.

Diante da precariedade de meios, boa parte das previsdes legais que estabelecem os

procedimentos a serem realizados durante o inquérito policial ndo sdo seguidos, tendo como
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justificativa a necessidade de lidar com as dificuldades cotidianas e responder a demanda

imediata. Nesse contexto preleciona Michel Misse:

As praticas correntes atravessam a fronteira de uma legalidade considerada
antiquada, inquisitorial, quando ndo autoritdria, seguindo em dire¢do a um tipo de
“ilegalidade pratica”, uma logica em uso justificada pela eficiéncia. Se o inquérito,
em seu formato oficial, passa a ser um entrave, criam-se alternativas praticas para
dar eficiéncia a algo que, de outro modo, ndo atenderia a imensa demanda recebida
pela policia. No entanto, essa “ilegalidade eficiente” tanto diminui as garantias de
direitos dos acusados, quanto, também, ndo tem se demonstrado capaz de aumentar a
capacidade investigativa da policia (MISSE, 2010, p. 13).

Nas palavras de Michel Misse (2010), “o sistema judicial limita de forma pontual a
atividade judiciaria da policia, colocando-a em plano inferior na hierarquia juridica”. (MISSE,
2010, p. 14) Tais restri¢des aos efeitos das investigagdes preliminares policiais ancoram-se na
caracteristica inquisitorial ou unilateral da agdo policial preliminar e nao produz

consequéncias definitivas.

3.8 O Conflito Quanto a Competéncia do Inquérito Policial

O inquérito policial, em tese, ¢ o responsavel por formar culpa. Seu carater
administrativo, na pratica, transveste-se de pré-instru¢do criminal importante na fase
judiciaria, embora ndo garanta, na pratica, o contraditorio e nem as garantias individuais do
acusado. Sendo assim, “o modelo do inquérito policial reforca um perfil burocratico em
detrimento das atividades de investigacdo policial”. (MISSE, 2010, p. 15) Sob a alegacdo do
problema da falta de estrutura, constata-se que, ainda que esta fosse mais adequada,
questionar-se-ia 0 modelo atual do procedimento, pelas dificuldades de integracdo entre as
policias, e destas com os demais 6rgaos do Sistema de Justica Criminal, especialmente com o
Ministério Publico.

Alguns estudos sobre o fluxo da Justica Criminal no Brasil, demonstraram que o
principal problema do sistema encontra-se na transi¢do do procedimento entre a Policia e o
Ministério Publico, onde: “hd o conflito de opinides sobre a estruturagdo na constru¢do do
Inquérito Policial. O principal bloqueio, portanto, ndo estd no Judicidrio, mas na passagem do
pré processo para o Ministério Publico”. (MISSE, 2010, p. 15) Nesse sentido, entende-se por
que as adaptacdes praticas admitidas no sistema ndo se tém revelado tao eficientes.

Nao se trata aqui, simplesmente, de denunciar arbitrariedades e corrup¢do no
funcionamento desse sistema, “o que ocorre na gestdo pratica do Inquérito Policial sdo

desvios de lei geridos institucionalmente, por meio de acordos e pactos informais que
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envolvem a policia, o Ministério Publico e até o Judiciario, e que sdo mantidos em nome da
racionalidade do sistema”. (MISSE, 2010, p. 16)

Na realizagdo das investigacdes para a producdo do inquérito policial criam-se
conflitos entre os diferentes ambitos do Sistema de Justica Criminal, assim apontados por

Michel Misse:

A discricionariedade inerente a atividade policial, utilizada para filtrar as ocorréncias
e determinar se serdo passivas de instauragdo de um inquérito policial e, quando
produzido, decidir o que ali constara ou ndo, ¢ apontada por alguns operadores do
sistema de Justica Criminal como um elemento gerador de consequéncias no fluxo

da Justica (MISSE, 2010, p. 16).

Nesse sentido, promotores e juizes concordam com “a necessidade de adocdo de
estratégias de regulamentacdo e controle mais efetivos sobre o trabalho da Policia Civil”.

(RATTON, 2010, p. 288-289).

Mesmo que uma maioria entenda que uma maior aproximacgao entre a Policia Civil e
o Ministério Publico favoreceria o andamento do processo penal, o que se observa
na pratica ¢ que a devolug@o de inquéritos (ocorrida ap6s a conclusdo do inquérito
policial pela policia, no caso do Ministério Publico acreditar ser necessario constar
algum outro elemento investigativo ausente na peca) ocasiona uma forte tensdo na
relagdo entre o Ministério Publico e os policiais. O argumento apontado por
delegados e escrivdes é o de que, em muitos casos, os inquéritos acabam sendo
devolvidos a Policia Civil por questdes muito simples, fazendo com que a percepgio
dos policiais seja a de que o Ministério Publico esta mais interessado em cobrar da
Policia Civil, com todas as suas caréncias, em vez de solidarizar-se com o0s
problemas vividos pelos integrantes da instituicdo e com suas condi¢des adversas de
trabalho (RATTON, 2010, p. 291).

A deficiéncia apontada pelos argumentos tanto do Ministério Publico, quanto dos
Magistrados dao corpo a uma antiga discussdo sobre a ainda exclusiva titularidade do
Inquérito Policial, exercida pelas policias judiciarias na figura do delegado de policia. Uma
corrente liderada pelo Ministério Publico e seguida por parte de doutrinadores patrios,
defendem que a competéncia do pré processo vestibular seja compartilhada com o titular da
Acao Penal, criando uma espécie de “hierarquia” entre as policias € o0 Ministério Publico.

Entretanto outra corrente defende a continuidade do delegado de policia a frente da
investigacao criminal, evitando assim, que o promotor de justica acumule duas titularidades,
visto que a este ja pertence a A¢do Penal. Defendendo a corrente majoritaria de manutencao
do sistema judicial tal qual ¢ aplicado, preleciona Nucci em consondncia com o diploma

constitucional de 1988:

Debate-se se, além do inquérito policial, existem outras formas de produzir
investigagdo criminal. Em nossa visdo, existem outras modalidades de investigacao,
mas nao criminal exclusiva. Inquéritos civis e processos administrativos, por
exemplo, podem coletar provas e estas servirem para fins criminais. Porém,
investigagdo criminal, segundo o disposto pelo art. 144, § 4.°, da CF, cabe a policia
judiciaria. O Ministério Publico poderia investigar, sozinho, a pratica de um delito?
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Parece-nos que ndo, pois ¢ o titular da agdo penal ¢ ndo da investigagdo criminal.
Pode requisitar provas a policia, mas nao nos parece deva produzi-las sem qualquer
espécie de fiscalizag@o. Inexiste, inclusive, lei especifica, disciplinando como se
daria tal investigacdo ministerial. Diante disso, somos refratarios a tal formato
investigatorio. Reconhecemos ser a matéria polémica, com varios julgados num e
noutro sentido. (NUCCI, 2015, p. 83)

A producao de elementos de informacao feita pelo mesmo 6rgdo responsavel por
fiscaliza-los no bojo dos autos, tiraria o condao da isengao processual, colocando em cheque a
credibilidade do 6rgao ministerial, visto que sua independéncia de atuacdo nao permitiria o
questionamento do que for produzido por ele em sede de prova.

Sobre a fungdo do inquérito policial e sua importancia para o sucesso da persecucao

penal, preleciona JOSE LUIZ RATTON:

Os diferentes integrantes do Sistema de Justiga Criminal observam que o mesmo
cumpre uma fungdo chave para toda agdo penal, ja que € a partir dele que a mesma ¢
iniciada e dele depende, em grande medida, o resultado do processo criminal. O
inquérito policial, por sua natureza, acaba configurando um primeiro juizo do Estado
acerca de um evento criminoso, uma vez que a versdo ali explicitada tende a ser
reproduzida na persecu¢do penal, da dentincia do Ministério Publico a formagao da
convic¢do pelo juiz. Na percepcdo de diferentes operadores do Sistema de Justiga
Criminal, assim como uma “boa investigacdo”, um “bom inquérito” ¢ aquele que
propicia a reconstitui¢do de um delito de forma detalhada, “ndo deixando duvidas”
quanto aos elementos centrais (autoria, motivagdo e circunstancias). Para alguns
delegados, “a prova da exceléncia de um inquérito estd na confirmacdo das
conclusdes da investigagdo pelo veredito do juiz” (RATTON, 2010, p. 267).

Quando a sentenca ao final do processo acompanha a linha adotada em sede de
Inquérito policial, significa dizer que houve um bom desempenho da investigagdo na fase
inquisitoria, visto que o veredicto do juiz reverbera as teses aplicadas pelo delegado no

inquérito.
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4 A INVESTIGACAO CRIMINAL PELO MINISTERIO PUBLICO

Tamanha a polémica que envolve o tema, esta ela sujeita a repercussao geral como o
que consta no Recurso Extraordinario do estado de Minas Gerais - RE 593.727/RG/MG do
Relator Ministro Cezar Peluso. De um lado, argui-se o exercicio de poderes implicitos por
parte do Ministério Publico, alinhado com a jurisprudéncia americana, de que ao titular da
Agdo Penal cabe a atividade de supervisdo da atividade policial, conforme o artigo 129, VI,

VII ¢ VIII da Constituicao Federal de 1988 “in verbis™:

VI - expedir notificagdes 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 ¢ a instauragdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifesta¢des processuais.

Em oposicao, hda uma maioria que entende que a tarefa ¢ atribui¢do apenas das
Policias Civis e da Policia Federal. Assim, se o Ministério Publico exercer sozinho o papel de
conducdo da investigacdo, a consequéncia sera a nulidade do processo com a consequente
extracdo das provas produzidas que deram causa a denlincia. Nesse entendimento, (NUCCI,
2010, p. 86) preleciona que “é contrario a investigagao criminal conduzida, de forma isolada,
pelo Ministério Publico, uma vez que seria feita sem qualquer fiscalizacao e controle, e pelo
fato de que ndo ha previsao legal especifica”. Conclui seu raciocinio, entendendo que “se
ocorrer o acesso do advogado do investigado nos autos, precisa ele ser assegurado”.

Seguindo o contexto, de forma conclusiva, temos o Recurso Ordinario de HC n.
81.326-7, a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, de forma unanime, pelo voto condutor do
Ministro Nelson Jobim, onde se decidiu que o Ministério Publico nao possui atribui¢des para

realizar, diretamente, investigacdo de carater criminal. Em seu voto, o Ministro destaca que:

Historicamente, no direito processual penal brasileiro, as atribui¢des para realizar as
investigagdes preparatorias da ag@o penal tém sido da policia, pelas mais diversas
razoes, as quais tém prevalecido a ponto de todas as iniciativas no sentido de mudar
as regras nessa matéria terem sido repelidas, desde a proposta de instituir Juizados
de Instru¢do feita pelo entdo Ministro da Justiga, Dr. Vicente Rao, em 1935,
passando pela elaboragdo da Constituicdo de 1988, da lei complementar relativa ao
Ministério Publico, em 1993, até propostas de emendas constitucionais em 1995 e
1999, com o objetivo de dar atribui¢des investigatorias ao Parquet.

31



A exigéncia ¢ que tal atividade se faca com respeito aos direitos individuais e dos
principios elencados na CF/88.

Acentua-se que a legitimidade do Ministério Publico para a colheita de elementos
probatorios essenciais a formacdo de sua propria “opinio delicti” estd prevista de forma
expressa na CF/88, regulamentada pela Lei Complementar n.° 75/1993 (art. 129, incisos VI e
VIII, da Constituicdo da Republica, e art. 8.°, incisos V e VII, da LC n.° 75/1993) e ainda
seguindo o modelo de paises como: Alemanha, Franca, Portugal, Italia, Estados Unidos, onde
¢ permitido que promotores investiguem por conta propria sem prejuizo das investigagdes
policiais.

Um argumento contrario ¢ relativo ao impedimento do 6rgdo ministerial que atua no
inquérito no exercicio da a¢do penal. Tal assertiva ndo faz frente a interpretacdo do Superior
Tribunal de Justica que editou a Simula 234, quando diz que: “a participacdo de membro do
Ministério Publico na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou
suspeicao para o oferecimento da dentncia”.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento do HC 91.661 — PE, Relatora Ministra
Ellen Gracie, 10 de mar¢co de 2009, entendeu que ¢ possivel a investigacdo criminal feita
diretamente pelo Ministério Publico: “Ora, se 6rgdos ndo ligados a persecucdo criminal tem o
poder de investigar, como ¢ o caso de Comissdes Parlamentares de Inquérito, reparticdes
fiscais, fatos que podem configurar infragdes penais, ndo ha razao ou argumento razoavel,
para retirar do Parquet tal atribuicdo.”

Tendo em vista que o procedimento criminal ¢ dispensavel. Qualifica-se, nessa linha
de raciocinio, como ja entendeu o Superior Tribunal de Justica, que o Parquet pode requisitar
diligéncias e esclarecimentos diretamente, visando a instru¢cdo de seus procedimentos
administrativos, como se 1€ do RHC 8.106-DF, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 4 de
junho de 2001: “nessa linha de pensar se tem que a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica consolidou entendimento de que por expressa previsdo constitucional possui o
Ministério Publico a prerrogativa de instaurar procedimento administrativo e conduzir
diligéncias investigatorias.”

O Superior Tribunal de Justica ja entendeu que sdo validos os atos investigatorios
conduzidos pelo Ministério Publico, cabendo-lhe ainda requisitar informagdes e documentos,

a fim de instruir os procedimentos administrativos, com vistas ao oferecimento da dentincia.
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Nesse sentido, tem-se um importante precedente no julgamento do HC 84.965/MG,
Relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento de 13 de dezembro de 2011, publicado no DJe

de 10 de abril de 2012, onde a investigacdo pelo Ministério Publico ¢ discutida:

HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E
FORMACAO DE QUADRILHA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
ALEGADA FALTA DE JUSTA CAUSA PARA PERSECUCAO PENAL, AO
ARGUMENTO DE ILEGALIDADE DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
INVESTIGATORIO PROCEDIDO PELO MINISTERIO PUBLICO E DE NAO-
CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO. FALTA DE JUSTA
CAUSA NAO CARACTERIZADA. ORDEM DENEGADA. 1. POSSIBILIDADE
DE INVESTIGACAO DO MINISTERIO PUBLICO. EXCEPCIONALIDADE DO
CASO. Néo ha controvérsia na doutrina ou jurisprudéncia no sentido de que o poder
de investigagdo ¢ inerente ao exercicio das fungdes da policia judiciaria — Civil e
Federal —, nos termos do art. 144, § 1°, IV, e § 4°, da CF. A celeuma sobre a
exclusividade do poder de investigagdo da policia judiciaria perpassa a
dispensabilidade do inquérito policial para ajuizamento da ac¢do penal e o poder de
produzir provas conferido as partes. Nao se confundem, ademais, eventuais
diligéncias realizadas pelo Ministério Publico em procedimento por ele instaurado
com o inquérito policial. E esta atividade preparatdria, consentdnea com a
responsabilidade do poder acusatério, ndo interfere na relacdo de equilibrio entre
acusacdo e defesa, na medida em que ndo estd imune ao controle judicial —
simultaneo ou posterior. O proprio Codigo de Processo Penal, em seu art. 4°,
paragrafo unico, dispde que a apuracdo das infragcdes penais e da sua autoria nio
excluird a competéncia de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida
a mesma fungdo. A guisa de exemplo, sdo comumente citadas, dentre outras, a
atuagdo das comissdes parlamentares de inquérito (CF, art. 58, § 3°), as
investigagdes realizadas pelo Conselho de Controle de Atividades Financeiras —
COAF (Lei 9.613/98), pela Receita Federal, pelo Bacen, pela CVM, pelo TCU, pelo
INSS e, por que ndo lembrar, mutatis mutandis, as sindicncias e os processos
administrativos no ambito dos poderes do Estado. Convém advertir que o poder de
investigar do Ministério Publico ndo pode ser exercido de forma ampla e irrestrita,
sem qualquer controle, sob pena de agredir, inevitavelmente, direitos fundamentais.
A atividade de investigagdo, seja ela exercida pela Policia ou pelo Ministério
Publico, merece, por sua propria natureza, vigilancia e controle. O pleno
conhecimento dos atos de investigagdo, como bem afirmado na Stimula Vinculante
14 desta Corte, exige ndo apenas que a essas investigagdes se aplique o principio do
amplo conhecimento de provas e investigagdes, como também se formalize o ato
investigativo. Nao ¢ razoavel se dar menos formalismo a investigagdo do Ministério
Publico do que aquele exigido para as investiga¢des policiais. Menos razoavel ainda
¢ que se mitigue o principio da ampla defesa quando for o caso de investigagdo
conduzida pelo titular da a¢do penal. Disso tudo resulta que o tema comporta e
reclama disciplina legal, para que a acdo do Estado ndo resulte prejudicada e ndo
prejudique a defesa dos direitos fundamentais. E que esse campo tem-se prestado a
abusos. Tudo isso ¢ resultado de um contexto de falta de lei a regulamentar a atuagao
do Ministério Publico. No modelo atual, ndo entendo possivel aceitar que o
Ministério Publico substitua a atividade policial incondicionalmente, devendo a
atuagdo dar-se de forma subsidiaria e em hipoteses especificas, a exemplo do que ja
enfatizado pelo Min. Celso de Mello quando do julgamento do HC 89.837/DF:
“situacdes de lesdo ao patrimdnio publico, [...] excessos cometidos pelos proprios
agentes e organismos policiais, como tortura, abuso de poder, violéncias arbitrarias,
concussdo ou corrupgdo, ou, ainda, nos casos em que se verificar uma intencional
omissdo da Policia na apuracdo de determinados delitos ou se configurar o
deliberado intuito da propria corporagdo policial de frustrar, em fungdo da qualidade
da vitima ou da condi¢do do suspeito, a adequada apuracdo de determinadas
infragdes penais”. No caso concreto, constata-se situacdo, excepcionalissima, que
justifica a atua¢do do Ministério Publico na coleta das provas que fundamentam a
acdo penal, tendo em vista a investigagdo encetada sobre suposta pratica de crimes
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contra a ordem tributaria e formagdo de quadrilha, cometido por 16 (dezesseis)
pessoas, sendo 11 (onze) delas fiscais da Receita Estadual, outros 2 (dois) policiais
militares, 2 (dois) advogados e 1 (um) empresario. 2. ILEGALIDADE DA
INVESTIGACAO CRIMINAL ANTE A FALTA DE CONSTITUICAO
DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO. NAO OCORRENCIA NA ESPECIE.
De fato, a partir do precedente firmado no HC 81.611/DF, formou-se, nesta Corte,
jurisprudéncia remansosa no sentido de que o crime de sonegacdo fiscal (art. 1°,
incisos I a IV, da Lei 8.137/1990) somente se consuma com o langamento definitivo.
No entanto, o presente caso ndo versa, propriamente, sobre sonegagdo de tributos,
mas, sim, de crimes supostamente praticados por servidores publicos em detrimento
da administragdo tributaria. Anoto que o procedimento investigatorio foi instaurado
pelo Parquet com o escopo de apurar o envolvimento de servidores publicos da
Receita estadual na pratica de atos criminosos, ora solicitando ou recebendo
vantagem indevida para deixar de lancar tributo, ora alterando ou falsificando nota
fiscal, de modo a simular crédito tributario. Dai, plenamente razoavel concluir pela
razoabilidade da instauracdo da persecucdo penal. Insta lembrar que um dos
argumentos que motivaram a mudanca de orientagdo na jurisprudéncia desta Corte
foi a possibilidade de o contribuinte extinguir a punibilidade pelo pagamento,
situagdo esta que sequer se aproxima da hipétese dos autos. 3. ORDEM
DENEGADA. HC 84.965/MG, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento de 13
de dezembro de 2011, publicado no DJe de 10 de abril de 2012

A discussdo ainda esta longe de defini¢do, visto que a complexidade do tema abarca
opinides ¢ decisoes divergentes em julgados de tribunais nacionais, com entendimentos
controversos entre legisladores, doutrinadores e magistrados. Um consenso ¢ o que se busca,
como forma de pacificar o tema, em nome da organizacgdo e da eficiéncia da persecugdo penal

perante a sociedade no limiar da justica.

4.1 Argumentos Favoraveis a Atuacio do Orgio Ministerial

Um dos argumentos adotados pela doutrina que admite a realizagdo da investigagao
criminal pelo Ministério Publico decorre do entendimento que a policia judiciaria ndo detém
exclusividade na investigacdo criminal. “Nao existe monopodlio, e o 6rgdo policial tem o
escopo de explanar elementos probatdrios ao Ministério Publico, que poderd participar
diretamente das investigagdes, bem como prestar orientacdo as mesmas em razao do interesse
de punir Estatal, assim, quem pode o mais pode o menos.” (STRECK; FELDENS, 2006, p.
93).

Os seguidores do monopolio policial de investigacdo alertam o legislador
constituinte a fim de evitar situagdes vivenciadas na época da ditadura militar, e outros
sustentam que a investigacao pelo Ministério Publico implica na perda da impessoalidade e da
imparcialidade. (CASTILHO, 1999)

Outros autores sustentam o monopdlio da Policia Civil, tentando extrair da norma
constitucional o que ela ndo define de forma alguma, ignorando-se de que a interpretagdo
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dentro desse contexto deve proceder de algo, podendo sofrer a incidéncia de ser caracterizada
como uma inveng¢do. “Assim, uma vez que a Policia Judiciaria ndo possui o monopoélio das
investigacdes criminais, nada impede a realizagdo das investigagdes criminais pelo Ministério
Publico, a fim de elucidar os fatos.” (CASTILHO, 1999, p. 4).

De toda sorte, a exclusividade345 que diz respeito a Carta Politica de 1988, no artigo
144, § 1°, inciso IV, inclina-se apenas em separar algum conflito de atribui¢cdes na esfera das
policias, entretanto a funcao exercida pela Policia Judiciaria da Unido configura exclusiva da
Policia Federal. (LIMA, 2002)

A investigagdo criminal tem o objetivo de apresentar dados suficientes, ao titular da
acao penal, tanto o particular como o Ministério Publico, para que possa formar a “opinio
delicti”.

O promotor precisa vivenciar determinados fatos, conhecendo todos na sua inteireza,
para que possa formar seu convencimento. Conhecendo-os pessoalmente por meio de uma
investigacdo e nao através de certos papéis, sob a qual ele mesmo tenha iniciado a conducgao e
todo o desenvolvimento. (MIRABETE, 2004)

Acerca das atribui¢cdes do Ministério Publico, prevista na Lei Organica Nacional do
Ministério Publico n® 8.625 de 1993, no artigo 26, Marcio Luis Chila FREYESLEBEN em
expressiva passagem assevera categoricamente que “a investigacdo criminal conduzida pelo
promotor ¢ plenamente adequada e possui amparo legal. Atualmente, o novel instituto
ministerial, vem desempenhando um papel de extrema relevancia norteando a sociedade para
que se converta genuinamente, democratica.” Demonstrado através de copiosos exemplos de
ordem prética, na fase pré-processual, pautado no devido processo legal e no absoluto respeito
aos direitos e garantias individuais, denunciou politicos, juizes, empresarios, dentre outros
“altos figurdes”. (FREYESLEBEN, 1993, p. 16-17)

O legislador constituinte conferiu ao Ministério Publico suas fungdes institucionais,
dentre elas o exercicio privativo da agdao penal, contudo ainda que de forma implicita
proporcionou meios para tanto. Todavia, uma parte da doutrina entende que a investigagao
criminal pode ser realizada através da forma de interpretagdo usada em certos incisos do
artigo 129, da Carta Constitucional de 1988, valendo-se da manobra de alguns meios
hermenéuticos, assim como a aplicacdo da interpretacao sistematica e a Teoria dos Poderes

Implicitos. (JARDIM, 2001, p. 327)
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4.2 Argumentos Contrarios

Os posicionamentos contrarios a investigagdo criminal pelo Ministério Publico
primeiramente partem do pressuposto de uma interpretagdo literal feita das normas
constitucionais e infraconstitucionais respectivas. Um dos argumentos embasados para
sustentar a tese na qual o Ministério Publico ndo pode investigar desprende-se, do alcance
dado as atribui¢des funcionais do 6rgao ministerial a que dispde o artigo 129, inciso VIII, da
Constituicdo Federal de 1988, em que este ndo estabelece nenhuma competéncia ao
Ministério Publico para investigar em sede de inquérito criminal.

Neste sentido manifestou-se o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n° 81. 326, DF, onde “o Ministério Publico ¢ o titular da acao penal publica de
acordo com o preceito constitucional 129, inciso I, e isso ndo significa que possui
competéncia da investiga¢do criminal para promové-la”. Assim preleciona Antdnio Sérgio A.

de Moraes Pitombo:

Ha plena inadmissibilidade em “inventar” fung¢@o, ou mesmo competéncia, opondo-
se a Constituicao da Republica de 1988, assim, a atividade administrativa interna do
Ministério Publico seja na esfera estadual ou federal ndao pode querer desempenhar o
que ¢ da policia judiciaria. Cada um realiza a sua atuacgio especifica, no ambito do
processo penal em conjunto com o Poder Judiciario. A dire¢do do inquérito policial é
de exclusiva atuagdo da policia judiciaria. E ainda, o inciso III, do artigo 129, da
Carta Politica atribui ao Parquet a competéncia de propor inquérito civil a fim de
embasar a acdo civil publica e ndo de modo abstruso o inquérito
policial (PITOMBO, 2003, p. 3)

Guilherme de Souza NUCCI de forma concisa aborda o tema e assevera:

a Constituicdo Federal ndo contemplou ao Ministério Publico a atribuicdo da
investigacdo. O controle externo previsto no inciso VII, da atividade policial
compromete o Ministério Publico para efetuar a investigacdo criminal, pois quem
controla por evidéncia ndao pode investigar, sendo a reciproca verdadeira. Outro
argumento sustentado ¢ quanto a expressdo “exclusividade” constante do artigo 144,
§ 1° inciso IV, no sentido que deveria ser analisado de forma sistematica, em
conjunto com todo o texto constitucional e ndo apenas isoladamente, podendo
configurar a inconstitucionalidade da norma.(NUCCI, 2003, p. 65).

Nesse sentido, Otto BACHOF, afirma que:

Quando uma Constitui¢do se apresenta juridicamente eficaz, em todo seu contexto,
porém, se isoladamente, uma dessas normas, ndo obedece aos pressupostos de
eficacia instituida por aquela mesma norma, ¢ possivel se falar em norma
constitucional ‘inconstitucional’ de todo modo, contudo, sera o caso de uma norma
invalida. (BACHOF, 1994, p. 62)
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Em decisdo unanime, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 81.326, DF, na Segunda Turma, em que confirmou a
impossibilidade da competéncia do Ministério Publico realizar, de forma direta, a
investigacdo criminal. Do voto condutor, também da autoria do Ministro Nelson JOBIM,
consta um retrospecto histérico demonstrando que, no direito processual penal brasileiro, a
realizacdo das investigagdes criminais prévias da acdo penal foram conferidas a policia,
realcando, ainda, que todas as tentativas de alterar as regras nesse ambito do sistema
processual brasileiro, foram frustradas desde a proposta do Ministro da Justica a época
Vicente Rao em 1936 ao tentar introduzir os Juizados de Instrucdo. A discussdo acerca do
tema em pauta foi retomada na elaboragdo da Constituicdo de 1988. Conforme asseverou o
Ministro relator, ao abordar no que toca ao controle externo da policia civil, perante a
Assembleia Nacional Constituinte de 1988, novamente retornou a discussdo sobre o processo
de instrugdo dirigido pelo Ministério Publico. Por derradeiro, acabou conservando-se a
tradi¢do. As emendas apresentadas 945, 424, 1.025, 2.905, 20.524, 24.266 ¢ 30.513, foram
recusadas pelo constituinte, o que de forma genérica, atribuiu ao Ministério Publico a
administracdo, o poder de avocar e acompanhar o andamento da investiga¢do criminal. Assim,
restou definido que as atividades de policia judiciaria e investigacdo das violagdes penais da
policia civil ficaram garantidas pela Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 144, § 4°.
Em relagdo a norma infraconstitucional, foi tratado pela Lei Complementar n® 75 de 1993,
restringindo-se nos moldes da Constitui¢do, no tocante as fungdes pertinentes ao Ministério
Publico estabelecido na regra do artigo 7° e 8°. Quanto as atividades de investigagdo dedicou
ao Ministério Publico as atividades previstas no artigo 129, VIII, da Constituicdo Federal de

1988.
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5 CONCLUSAO

O objeto intentando com o presente, foi o de fomentar, por meio de pesquisas e
estudos, a discussao sobre a questdo processual penal da dispensabilidade ou ndo do Inquérito
Policial para que a persecucdo penal se amolde de forma mais atuante e eficiente ao cidadao
que necessite da atua¢do do Estado, o qual possui sua outorga, em defesa de seus direitos e
garantias elencados na Carta Constitucional de 1988. A exceléncia na prestagao jurisdicional
por parte do Estado tem, na outra ponta, o seu principal cliente, o cidaddo, que busca exercer
sua cidadania por meio do amparo necessario, recebido na defesa de seus direitos.

O Inquérito Policial foi aqui, amplamente estudado e debatido, conceituado e
classificado por diversos estudiosos do assunto, que ¢ extremamente controverso e polémico,
sem que houvesse, contudo, nenhuma intengdo de se esgotar o tema, tarefa tida como
impossivel, dada a sua complexidade e abrangéncia no atual sistema processual penal patrio.
A importancia do Inquérito Policial na persecucdo penal merece elevada atengao, visto que ¢ a
porta de entrada para uma futura Ac¢do Penal que poderd ensejar uma absolvicio ou
condenagdo em juizo.

O carater inquisitorio do Inquérito ¢ um dos pontos controvertidos do modelo
acusatorio adotado pelo Brasil, visto que direitos individuais como o contraditorio € a ampla
defesa, ndo sdao contemplados no desenvolver da investigacdo, apesar haver uma
flexibilizagdo recente na legislagdo, no tocante a matéria, mas que ainda ndo permite ao
investigado defender-se até que ocorra o indiciamento e o suspeito se torne réu. A supressao
de direitos faz com que a investigacdo em fase vestibular se torne objeto de questionamentos
sobre o sistema acusatorio, tido por ineficiente e ultrapassado quando comparado ao de outras
nagoes.

Aliado a essa questdo, tem-se constantemente contestada, principalmente pelo
Ministério Publico, a eficiéncia da policia judiciaria na produgdo do inquérito e na coleta de
elementos de informacgao, pré provas, como meio de sustentacdo do indiciamento do suspeito
(autoria + materialidade) no bojo da investigacdo criminal, subsidiando, desta forma, a agdo
penal.

O Ministério Publico, alicercado pela teoria dos poderes implicitos, onde “quem pode
mais pode menos”, pleiteia perante a opinido publica a legitimidade para retirar a

exclusividade na titularidade da investigagdo criminal do delegado de policia, sob o
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argumento da ineficiéncia da policia judicidria e também de sua independéncia enquanto
orgdo, tendo assim, segundo seus argumentos, condi¢des de produzir o inquérito de forma
mais eficiente e dando maior celeridade ao acesso do cidadao a justica.

Ora, sendo o Parquet o titular da Ag¢do Penal e tendo por essa fungdo a
discricionariedade de tornar dispenséavel o Inquérito Policial, questiona-se o objeto pelo qual
se justifique a ambicdo do 6rgdo ministerial em conduzir a investiga¢do preliminar, uma vez
que na formacgdo de sua “opinio delicti”, poderd o promotor, segundo sua fungao, solicitar
novas diligéncias, indicadas por ele proprio, ou ainda desconsiderar a linha adotada pela
investigacdo policial, dispensando o inquérito, e determinar o rumo que considerar o mais
adequado para a persecugdo penal, antes de decidir sobre seu parecer final no oferecimento da
dentuncia.

Nao hd, na Constitui¢do Federal, nenhum dispositivo ou artigo que outorgue ao
Ministério Publico a fungdo de presidir individualmente, ou de forma exclusiva, a
investigacdo a qual lhe servird de alicerce para denunciar, em seguida, aquele que considerar
autor de crime, excluindo de forma veemente a policia judicidria e por extensdo a fiscaliza¢dao
imparcial do juiz, praticando, de forma reflexa, uma monopolizacdo da persecucdo penal.

Uma corrente majoritaria de doutrinadores patrios se filiam a posi¢ao de “equilibrio
harmodnico entre as instituicdes de justica”, onde assim preleciona Guilherme Nucci: “O
sistema processual penal foi elaborado para apresentar-se equilibrado e harmonico, nao
devendo existir qualquer institui¢do superpoderosa”, (NUCCI, 2017), corrente a qual também
me filio, a evitar permitir-se que o Ministério Publico, por mais bem-intencionado que esteja,
possa produzir sozinho a investigacdo criminal, protegido de qualquer fiscalizacdo, sem a
participagdo do indiciado, sendo o mesmo que comprometer a lisura da harmonica e garantista
investigagdo criminal.

Assim, sob o aspecto institucional esta possibilidade de o Ministério Publico
produzir diretamente a prova em fase preliminar do inquérito, implicaria atribuir a este 6rgdo,
um poder exorbitante para o arquivamento dos elementos de informagdo na fase de pré
processo, visto que o 6rgdo seria a0 mesmo tempo o remetente e o destinatario do contetido
apurado.

A “imparcialidade” ¢ intrinseca aos atos preparatorios da acdo penal, ndo podendo
ser contaminado o livre convencimento, causando assim prejuizo entre as partes com a
desigualdade e o desrespeito ao devido processo legal. O acesso a uma maior

discricionariedade, conduz o membro do Ministério Publico a se transformar em autoridade
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policial, podendo afastar certas provas e indicios que levem a outra escolha diferente da
elucidagdo do fato delituoso e a consequente propositura da agdo penal com a devida pena ao
culpado, maculando dessa forma, toda fase investigativa.

As fungdes de investigar estdo definidas no artigo 144, da Constituicdo Federal de
1988, ao 6rgdo ministerial cabe a exclusividade de ajuizar a agdo penal salvo quando nao for
interposta no prazo legal, conforme o artigo 5°, LIX, da mesma Carta Constitucional de 1988.
O fato de existir alguma instituigdo com superioridade latente de poderes sobre as demais,
comprometeria o equilibrio sob o qual fora formado o ordenamento juridico-processual penal.

Ante a todo o conteido aqui exposto, ha de ser enaltecido o ardoroso trabalho
desempenhado pelas institui¢des penais do Estado, tanto pela policia judiciaria, quanto pelo
Ministério Publico e também pelo Poder Judicidrio, que no cumprimento de suas exaustivas
funcdes constitucionais e diante de seus esfor¢os conjuntos e harmonicos, primam sempre
pela lei e pela ordem dentro do Estado Democratico de Direito na busca incanséavel pela

realizagdo de Justiga.
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