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RESUMO

Nome: SILVA, Tulio Leno Goes. A investigacdo preliminar no Brasil como instancia
obrigatoria de controle da viabilidade da acusacdo. 2020. (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Minas Gerais, 2020.

O presente trabalho de dissertacdo tera o proposito de demonstrar a importancia da
investigacdo preliminar como um obrigatério instrumento de controle da viabilidade da
acusacdo. Assim, para a consecucdo deste proposito, far-se-4 uma digressdo historica sobre a
instrucdo preliminar no Brasil até os tempos atuais, conjugando com o estudo da evolugédo do
papel do Ministério Pablico atuante na seara criminal, pretendendo demonstrar como era feito
esse controle de viabilidade da acusacao, e como essa tarefa se desenvolveu no Brasil. Desta
forma, serd demonstrado como a extingdo do sumario de culpa, do juizo de acusacdo e da
pronuncia representou um retrocesso ao sistema de justica criminal brasileiro, ao passo que
retirou uma importantissima etapa processual que era responsavel por fazer o controle de
viabilidade da acusacdo. Por outro lado, mesmo com a supressao da instrucdo preliminar no
Brasil, notadamente ap6s a Constituicdo de 1988, o inquérito policial passou a servir como
uma imprescindivel instancia de controle da acusacdo a servico do Ministério Publico. Assim,
preocupado com a supressdo do filtro de controle de viabilidade da acusagdo antes do
recebimento da denuncia no ordenamento juridico brasileiro, o constituinte de 1988 resolveu
incluir no rol de atribui¢des do Ministério Publico criminal o referido filtro de controle de
viabilidade da acusacdo. E nesse ponto, a investigacdo preliminar se tornou o instrumento
necessario para que o Parquet consiga realizar esse controle, afastando a ideia de um
implacavel acusador. Em conclusdo, serd demonstrado como que a investigacdo preliminar,
principalmente a realizada através do inquérito policial, passou a ser um instrumento
democratico que garante ao mesmo tempo a formacéo ou ndo da justa causa da acdo penal, e
também a verificacdo da legitimidade da acusac&o.

Palavras-chave: Processo penal constitucional. Investigacdo preliminar. Instrumento de
garantia. Inquérito Policial. Controle da viabilidade da acusacéo. Instancia de controle.



ABSTRACT

Nome: SILVA, Tulio Leno Gées. The preliminary investigation in Brazil as a mandatory
body to monitor the prosecution’s viability. 2020. (Master in Law) — Universidade Federal
de Minas Gerais, 2020.

The present dissertation work will have the purpose of demonstrating the importance of the
preliminary investigation as an obligatory instrument to control the prosecution's viability.
Thus, in order to achieve this purpose, a historical digression on preliminary instruction in
Brazil will be carried out up to the present time, in conjunction with the study of the evolution
of the role of the Public Ministry acting in the criminal field, intending to demonstrate how
this control was carried out. of the prosecution's feasibility, and how this task has developed
in Brazil to this day. In this way, it will be demonstrated how the extinction of the guilt
summary, prosecution court and pronunciation represented a setback to the Brazilian criminal
justice system, while it removed a very important procedural step, which was responsible for
controlling the prosecution's viability. On the other hand, even with the suppression of
preliminary instruction in Brazil, notably after the 1988 Constitution, the police inquiry
started to serve as an essential instance of control of the prosecution in the service of the
Public Ministry. Thus, concerned with the suppression of the extremely important filter of
control of the prosecution of the prosecution before the receipt of the complaint in our order,
the constituent of 1988 decided to include in the list of attributions of the criminal prosecutor,
the referred filter of control of the prosecution of the prosecution. And at that point, the
preliminary investigation became the necessary instrument for Parquet to achieve this control,
dismissing the idea of a relentless accuser. In conclusion, it will be demonstrated that the
preliminary investigation, mainly the one carried out through the police inquiry, became a
democratic instrument that guarantees, at the same time, the formation or not of the just cause
and also, the verification of the legitimacy of the accusation.

Key words: Constitutional criminal proceedings. Preliminary investigation. Warranty
instrument. Police Inquiry. Control of the prosecution's viability. Control instance.
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1 INTRODUCAO

A investigacdo preliminar no Brasil vem assumindo certo protagonismo no sistema de
justica criminal, principalmente pelo momento atual em que vive o pais, de severo combate a
corrupcdo’. Em decorréncia desse prestigio, véarios temas afetos a investigacdo preliminar
passaram a ser discutidos por estudiosos, bem como diversas inovacgdes legislativas estéo
sendo introduzidas em nosso ordenamento processual®.

Lado outro, apesar de extremamente importante para a consecucdo do jus puniendi
estatal, ao passo que prepara a agéo penal, subsidiando o titular da acdo penal, a investigagao
preliminar no Brasil sempre foi alvo de muita critica. A titulo de exemplo, critica-se o atual
modelo de investigacdo a cargo da policia judiciaria, a falta de regulacdo e controle das
investigacOes, a indevida utilizacdo dos elementos informativos como fundamento para
condenagéo, dentre outras.

No entanto, a par destas criticas, pouco se discute sobre a importancia da investigacao
preliminar como um instrumento de garantia, proprio para proteger e efetivar a promocao de
direitos humanos. Nesse sentido, considerando que o pesquisador estd Delegado de Policia no
Estado de Minas Gerais, trabalhando diuturnamente com investigacdo policial, despertou-se o
interesse em fazer uma pesquisa mais aprofundada sobre a investigacéo preliminar no Brasil,
notadamente sobre esse vies.

Visando abordar esse outro lado da investigacdo preliminar, e constatada a pertinéncia
temética ao projeto coletivo® vinculado & linha de pesquisa de nimero dois do Programa de
Pos-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, a presente
pesquisa tem o intuito de trabalhar a investigacdo preliminar no Brasil como uma instancia

obrigatdria de controle de viabilidade da acusacéo.

! Destaca-se que este protagonismo se deu principalmente ap6s o surgimento da operagdo Lava Jato. Essa

operagdo consiste em uma investigacdo em curso na Policia Federal, a qual apura supostos crimes de
lavagem de dinheiro, caixa dois, sonegacgdo fiscal, evasdo de divisas, pagamento de propinas a politicos,
corrupgdo de agente publicos etc, que teve inicio em 17 de marco de 2014. O batismo da operacéo de Lava
Jato se deu pelo fato de que a primeira organizagdo criminosa descoberta como responsavel por movimentar
os recursos ilicitos foi uma rede de postos combustiveis e lava a jato de automdveis. TRIVELLATO, Mércia.
Entenda a operacdo Lava Jato. Portal JusBrasil, 2016. Disponivel em: https://trivellatoedantas.jusb
rasil.com.br/artigos/239374690/entenda-a-operacao-lava-jato. Acesso em: 12 set. 2019.

Vide por exemplo o Pacote “Anticrime”, em vigéncia a partir do dia 24 de janeiro de 2019.

A construcdo democrética das decisdes judiciais. Garantias judiciais como direitos humanos. Ementa: Acesso
a justica. O processo como método de garantia, protecdo e efetivacdo de direitos humanos. Modelo
constitucional do processo. Principios fundamentais do processo. Fundamentos democraticos do processo.
Justica de mdltiplas portas: métodos heterénomos e autdbnomos de solucdo de conflitos. Poder Judicidrio.
Tutelas jurisdicionais. Teoria da decisdo judicial. Desjudicializagdo. O novo CPC como garante da
efetividade e da duracdo razoavel do processo. Acdo e defesa. Tradigdo e balizamentos constitucionais e
legais para a obtencdo da verdade no processo penal. Efetivacdo das garantias processuais penais. Os direitos
humanos aplicaveis a apuragdo penal.
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Antes de abordar o tema da dissertagcdo, importante apresentar algumas ressalvas ao
leitor, para se delimitar corretamente o recorte da presente pesquisa. Inicialmente vale
ressalvar que ndo sera objeto de estudo a anélise da funcdo preparatéria® da investigacdo
preliminar, mas tdo somente sua funcao preservadora contra acusacdes infundadas.

Uma segunda ressalva importante a ser feita é o esclarecimento de que a pesquisa nao
se limitara a investigacdo preliminar exercida por um ou outro 6rgdo, como exemplos a
policia judiciaria ou Ministério Pablico. Apesar do autor se posicionar contrariamente a
possibilidade de investigacdo por oOrgdos diversos da Policia Judiciaria, a pesquisa sera
desenvolvida como se a investigacdo n&o se limitasse as Policias Civis e a Policia Federal®.

A terceira ressalva refere-se ao fato de que o estudo da investigagdo preliminar
brasileira se limitara na persecucdao penal dos crimes que desafiam acdo penal publica, os
quais tiveram sua titularidade conferida ao proprio Estado. N&do sera objeto de estudo a
investigacdo preliminar dos crimes de agdo penal de iniciativa privada.

Por fim, uma dltima e quarta ressalva. N&o sera objeto de abordagem a investigacao
preliminar nos crimes de menor potencial ofensivo®, tratados na Lei 9.099/1995. Conforme
previsdo na prépria Lei dos Juizados Especiais Criminais, o procedimento dos referidos
crimes de menor potencial ofensivo, prevé a figura da defesa preliminar, que de certo modo,
oportuniza a participacdo do imputado antes do recebimento da dendncia. Nesse sentido, o
presente trabalho sugere uma imprescindibilidade da investigagao preliminar para os crimes
de médio e grande potencial ofensivo.

Feitos os devidos recortes, o problema da dissertacdo parte do seguinte
questionamento: a investigacdo preliminar é uma fase prescindivel a persecucdo penal,
podendo ser dispensada nos casos em que o titular da acdo penal ja obtém, por meios outros,
elementos necessarios para o oferecimento da inicial acusatoria?

A solucdo do problema acima apresentado vem alicercada no que sustenta Antonio

Scarance Fernandes’. O referido autor, tomado como marco teérico do trabalho, entende que a

Em apertada sintese, a investigacao preliminar assume uma funcgéo preparatéria quando serve de instrumento
para fornecer elementos de informacdo necessarios para que o titular da acdo penal ingresse em juizo, além
de acautelar meios de prova que poderiam desaparecer com o decurso do tempo.

Por tal razdo, a terminologia adotada para o trabalho foi investigacdo preliminar. A escolha do referido termo
encontra-se justificado no item 2.1.

Segundo o art. 61 da Lei 9.099/1995, “consideram-se infragcdes penais de menor potencial ofensivo, para o0s
efeitos desta Lei, as contravencgdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa”. (BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre 0s
Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[1995]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19099.htm. Acesso em: 2 fev. 2020).
FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 97.
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partir do Codigo de Processo Penal de 1941, vigente até os dias atuais, o Inquérito Policial
assumiu a funcdo do antigo instituto do sumario da culpa, o qual ostentava natureza de
instrucdo provisoria.

Nesse sentido, o trabalho se concentrard na testagem da hipoOtese de que, assumida
como um instrumento que controla a viabilidade da acusagdo, ou seja, um instrumento de
garantia do investigado, a investigacdo preliminar ndo pode ser dispensada, mesmo quando ja
existentes os elementos necessarios ao oferecimento da dendncia.

Assim, no intuito de se demonstrar como sera metodizada a presente dissertacdo, antes
de se verticalizar ao objetivo principal do trabalho, no segundo capitulo® sera apresentado ao
leitor um estudo sobre alguns modelos de investigacdo preliminar existentes no direito
comparado, para se chegar, ao final, ao modelo brasileiro.

No capitulo terceiro, capitulo este fulcral do trabalho, intitulado de “A investigacdo
preliminar no Brasil como instancia de controle de viabilidade da acusacdo”, sera enfrentado
0 problema, tentando comprovar que a investigacdo preliminar no Brasil, além de instrumento
necessario a formacdo da suficiéncia acusatoria, € um imprescindivel filtro de controle.

Para tanto, sera feito um levantamento historico sobre a instrucao preliminar no Brasil
até os tempos atuais, conjugando com o estudo da evolucdo do papel do Ministério Publico
atuante na seara criminal. Pretende-se demonstrar como era feito esse controle de viabilidade
da acusacdo, e como essa tarefa se desenvolveu no Brasil até os tempos atuais.

O estudo seré realizado desde o Brasil Império, época em que havia na legislacdo
processual penal brasileira uma fase intermediaria situada apos as investigacdes e antes da
pronuncia, responsavel pelo controle de viabilidade da acusacdo. Era o chamado sumério de
culpa. Conforme serd demonstrado, como havia a existéncia de uma fase preliminar especifica
para a realizacdo desse controle naquela época, o Ministério Publico mantinha um perfil
meramente acusador, despreocupado com esse controle. Nesse ponto, serd demonstrado que
em determinada época o promotor de justica era obrigado a proceder com a acusacgdo, sob
pena de multa pecuniaria.

Ocorre gue ao longo dos anos, conforme se vera ao longo do capitulo, a legislacéo
brasileira suprimiu o sumario da culpa, 0 juizo de acusacdo e prondncia, ou seja, a instrucdo
preliminar, mantendo tdo somente o inqueérito policial como fase pretérita a instrucao

definitiva. No entanto, de acordo com o estudo evolucional do Parquet, ndo se viu uma

8 O capitulo é intitulado de Sistemas de Investigacdo Preliminar. Neste capitulo estabelecemos qual a

terminologia serd adotada no transcurso do trabalho, quando tiver referéncia a fase pré-processual da
persecucdo criminal. Nesse sentido, optamos pela terminologia investigacdo preliminar, por entender ser a
mais adequada.
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alteracdo sensivel no papel do promotor de justica no controle da acusacéo por ele exercida,
criando-se um descompasso no sistema.

Somente com o advento da Constituicdo de 1988, ao atribuir novos compromissos ao
Ministério Publico, que o referido cenario mudou, ao passo que a investigacdo preliminar
brasileira passou a ter sua natureza ressignificada. Nesse sentido, corrigindo o desvio no
sistema, o constituinte de 1988 inseriu o filtro de controle nas atribui¢fes constitucionais do
Ministério Publico. E tendo o Parquet o compromisso na realizagdo de um filtro prévio antes
do oferecimento da acusacgdo, passou-se a depender obrigatoriamente de um instrumento para
tal funcédo, que é a investigacdo preliminar.

Por fim, no quarto capitulo, serdo trabalhados alguns temas que podem servir de
aprimoramentos a investigacdo criminal, ou seja, um novo horizonte no tratamento da fase
pré-processual, visando sua conformacédo ao modelo de processo penal constitucional.

Atendendo os anseios metodoldgicos, utilizando a classificagdo das professoras Maria
Tereza Fonseca Dias e Miracy Barbosa de Sousa Gustin®, a pesquisa que se propde pertence a
vertente chamada juridico-comparativo, quando da analise dos sistemas de investigacdo
preliminar da Franca, Espanha, Alemanha, Itdlia e Inglaterra, no intuito de se identificar
similitudes e diferencas de normas e institutos juridicos dos respectivos sistemas juridicos.

Também se adotard a vertente historico-juridico, uma vez que sera analisada a
evolucdo da investigacdo preliminar e do Ministério Publico brasileiros no tempo.

Ainda gue audaciosamente, serdo utilizados os tipos juridico-protetivo e juridico-
propositivo, quando a pesquisa detecta novos horizontes para a investigacdo preliminar, e
também quando a pesquisa propde mudancas ou reformas legislativas concretas.

Por fim, tendo em vista que a presente dissertacdo ostenta uma natureza
predominantemente teorica, o desenvolvimento do trabalho se valeu de dados secundarios, na
forma de doutrina, livros e artigos de periodicos.

Destaca-se ainda que o método de pesquisa utilizado é o indutivo ja que se parte de um
plano geral para um plano especifico.

Diante da estrutura apresentada, chega-se, ao fim, na solucdo da problematica

apresentada, verificando a confirmag&o da hipotese inicialmente levantada.

® GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria

e prética. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 25-29.
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2 SISTEMAS DE INVESTIGACAO CRIMINAL

Apdls um breve contorno introdutério do que se pretende desenvolver no presente
trabalho, antes de se debrucar ao modelo de investigacdo preliminar vigente no Brasil e sua
conformacdo constitucional pds 1988, faz-se necesséria uma abordagem aos varios modelos
de investigacéo existentes no direito comparado.

Importante frisar que ndo se pretende estabelecer um estudo pormenorizado do sistema
de investigacdo criminal de cada pais, ou pelo menos nos paises referéncias de tais sistemas,
mas sim, realizar uma analise de suas principais caracteristicas. Assim, para realizacdo de um
recorte ao tema, iremos fazer mengdo ao ordenamento de alguns paises que adotam cada
sistema.

Ao lado da classificagdo dos modelos de investigacdo preliminar adotada neste
trabalho, conforme se veréa abaixo, parte da doutrina®® também utiliza outra classificacéo,
separando os grandes modelos/sistemas de investigacdo em: Juizados de Instru¢do, modelos
acusatorios e modelos da Common Law.

Por ser mais didatico, serdo abordados os seguintes sistemas de investigacdo, levando
em conta o 6rgdo responsavel pela direcdo e coordenacdo da fase pré-processual, quais sejam:
0s juizados de instrucdo; a investigacdo preliminar a cargo do Ministério Publico e; a
investigacdo preliminar a cargo da policia. Por fim, importante esclarecer que a abordagem
feita a cada um desses sistemas ndo serd verticalizada, tendo como intuito tdo somente a

demonstracdo de suas ideias gerais.

2.1 Terminologia

A par da existéncia de diversas nomenclaturas que fazem referéncia a essa primeira
fase da persecucdo penal, € imperioso determinar, desde j&, a escolha da melhor denominacéo
a ser utilizada no desenvolvimento do trabalho.

Segundo Aury Lopes e Ricardo Jacobsen,

o legislador italiano emprega o termo indagine preliminare; em Portugal, utiliza-se
inquérito preliminar; na Alemanha, vorverfahren e ermittungsverfahren
(procedimento preparatorio ou fase de averiguagdo); na Franga, [’enquéte
preliminare e [l’intruction; na Inglaterra, prosecution e preliminary inquiry; nos
Estado Unidos, investigation e, no Codigo Modelo, estd empregado o termo

0" Classificagdo utilizada por CHOUKR, Fauzi Hassan Choukr em Garantias constitucionais da investigacéo
criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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procedimento preparatorio. Atualmente, na Espanha, o legislador emprega trés
diferentes designacbes, conforme o rito a que esteja vinculada a instrucdo
preliminar. Sera sumario no procedimento ordinario, diligencias previas no
abreviado e instruccion complementaria nos processos de competéncia do Tribunal
do Jari (Jurado Popular).** (grifos no original)

No Brasil, apesar de o Cddigo de Processo Penal utilizar ao longo de seu texto os
termos investigacdo criminal'?, investigacdo policial®® ou somente investigacdo'® como
referéncia a esta fase primeva da persecucdo penal, o legislador regulamentou na parte
introdutéria do Coédigo de Processo Penal o Inquérito Policial'®, instituto este que guarda
relacdo espécie-género com a referida fase pré-processual. Percebe-se que o legislador
manteve a nomenclatura inquérito policial, fazendo referéncia ao principal 6rgdo encarregado
para apuracdo de crimes, qual seja, a policia.

E ndo é de hoje que essa nomenclatura tem sido utilizada na legislacdo patria. Em
verdade, a utilizacdo do nomem iuris inquérito policial ndo veio constando no texto do Cédigo
de Processo Criminal do Império de 1832, mas, como observa Bismael Batista Morais'®, veio
com a promulgacéo da Lei 2.033, de setembro de 1871 (regulamentada pelo Dec. 4.824, de 22

de novembro do mesmo ano). A proposito, no Dec. 4.824, de 1871, lia-se:

Art. 38. Os chefes, delegados e subdelegados de policia, logo que, por qualquer
meio, lhes chegue a noticia de se ter praticado algum crime comum, procederdo em
seus distritos as diligéncias necessarias para verificagdo da existéncia do mesmo
crime, descobrimento de todas as suas circunstancias e dos delinquentes.

Art. 42. O inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e dos seus autores e
cumplices; deve ser reduzido a escrito [...]"

Percebe-se que o inquérito policial, apesar da tentativa de sua supressdo pelo Juizado

de Instrucdo, proposto em 1936, quando da elaboracdo do Anteprojeto do atual Cddigo de

1 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigacdo preliminar no processo penal. 6.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 87-88.

2 Mencéo no art. 282, §2° do CPP.

3 Mencéo no caput do art. 311 do CPP.

" Dentre outras mencdes ao longo do texto, destaca-se a utilizagdo do termo no caput do art. 155 do CPP.

> O Inquérito Policial encontra-se regulamentado nos arts. 4° ao 23 do C6digo de Processo Penal.

* MORAES, Bismael B. Direito e Policia: uma introducdo a Policia Judiciaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1986. p. 215.

7 BRASIL. Decreto n. 4824, de 22 de novembro de 1871. Regula a execuco da Lei n° 2033 de 24 de Setembro
do corrente anno, que alterou differentes disposicdes da Legislacdo Judiciaria. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1871]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/di
m/D1M4824.htm. Acesso em: 2 out. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM4824.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM4824.htm
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Processo Penal de 1941, manteve-se presente na legislacdo processual brasileira até a presente
data.™®

Assim, diante das diversas terminologias, importante identificar a melhor
nomenclatura para identificacdo do assunto. Melhor seria abandonar o nome inquérito
policial, ja que a utilizacdo do termo criaria um reducionismo a esta fase preliminar do
processo, haja vista que o instituto é tdo somente uma das formas de desenvolvimento da

primeira fase da persecucio penal™

. Outro argumento desanimador do referido termo, é que o
instituto nos remete a ideia de inquisicgéo.

No mesmo sentido, ndo é adequada a utilizacdo do termo investigagdo criminal por
diversos motivos. Um primeiro, porque tal nomenclatura remete a ideia de que ja se presume
0 cometimento de um crime, e a tarefa se resumiria na investigagdo do mesmo, e nao a
investigacdo de um fato aparentemente criminoso. Segundo, porque o termo criminal é
utilizando pelo préprio Cédigo de Processo Penal, no regramento da prisdo preventiva,
demonstrando que instrucdo criminal ndo se limita a primeira fase da persecucéo penal, mas

abrangendo também a fase judicial.

8 A Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal, de 08 de setembro de 1941, mais precisamente em
seu item IV, esclarece os motivos da conservacdo do Inquérito Policial: “Foi mantido o inquérito policial
como processo preliminar ou preparatorio da agdo penal, guardadas as suas caracteristicas atuais. O
ponderado exame da realidade brasileira, que ndo é apenas a dos centros urbanos, sendo também a dos
remotos distritos das comarcas do interior, desaconselha o repldio do sistema vigente. O preconizado juizo
de instrucdo, que importaria limitar a funcdo da autoridade policial a prender criminosos, averiguar a
materialidade dos crimes e indicar testemunhas, so é praticavel sob a condicdo de que as distancias dentro do
seu territorio de jurisdicdo sejam facil e rapidamente superdveis. Para atuar proficuamente em comarcas
extensas, e posto que deva ser excluida a hipétese de criacdo de juizados de instru¢cdo em cada sede do
distrito, seria preciso que o juiz instrutor possuisse 0 dom da ubiquidade. De outro modo, ndo se compreende
como poderia presidir a todos os processos nos pontos diversos da sua zona de jurisdi¢do, a grande distancia
uns dos outros e da sede da comarca, demandando, muitas vezes, com 0s morosos meios de conducéo ainda
praticados na maior parte do nosso hinterland, vérios dias de viagem, seria imprescindivel, na prética, a
quebra do sistema: nas capitais e nas sedes de comarca em geral, a imediata intervenc¢do do juiz instrutor, ou
a instrucdo Unica; nos distritos longinquos, a continuacdo do sistema atual. Ndo cabe, aqui, discutir as
proclamadas vantagens do juizo de instrugdo.Preliminarmente, a sua adogdo entre nos, na atualidade, seria
incompativel com o critério de unidade da lei processual. Mesmo, porém, abstraida essa consideragdo, ha em
favor do inquérito policial, como instrugdo provisdria antecedendo a propositura da acdo penal, um
argumento dificilmente contestavel: é ele uma garantia contra apressados e erréneos juizos, formados quando
ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou antes que seja possivel uma exata visdo de conjunto
dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que
dirige a investigacdo inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo crime, esta sujeita a equivocos
ou falsos juizos a priori, ou a sugestdes tendenciosas.N4ao raro, é preciso voltar atras, refazer tudo, para que a
investigacao se oriente no rumo certo, até entdo despercebido. Por que, entdo, abolir-se o inquérito preliminar
ou instrucdo provisoria, expondo-se a justica criminal aos azares do detetivismo, as marchas e contramarchas
de uma instrugdo imediata e Unica? Pode ser mais expedito o sistema de unidade de instru¢do, mas 0 nosso
sistema tradicional, com o inquérito preparatorio, assegura uma justica menos aleatéria, mais prudente e
serena.” (CAMPOS, Francisco. Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Senado,
[1941]. Disponivel em: www?2.senado.leg.br. Acesso em: 13 nov.2019).

9 Estudaremos mais a frente, as demais formas de investigag&o preliminar realizada no Brasil.
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Também ndo merece prosperar a utilizacdo do termo instrucdo preliminar, uma vez
que, refletindo uma ideia de concatenacio de atos logicamente organizados®, ou seja, uma
ideia de procedimento, tal termo melhor se adéqua a fase judicial. Destaca-se que o proprio
Codigo de Processo Penal ja utiliza a expressdo para se referir a primeira fase do
procedimento® escalonado do Tribunal do Juri.

Por fim, o termo elegido o mais conveniente para o trabalho é investigacdo preliminar.
O termo transparece sua fungéo de apurar, perseguir e averiguar algo, somado a ideia de que
tal ato ocorrerd em momento antecedente a fase processual, ou seja, em momento preliminar.

Definido o termo que serd utilizado ao longo do trabalho, mas ciente de que a
utilizacdo dos outros termos poderd aparecer nesta dissertacdo, até mesmo em razdo de

citacOes de outros autores, no proximo item sera estudado o juizado de instrucéo.
2.2 Os juizados de instrucao

Com intima ligacéo ao nascedouro do sistema inquisitério®, a figura do juiz instrutor
se confundia com a figura do juiz inquisidor. Nos primérdios do sistema, o juiz instrutor
atuava como parte®, investigava, acusava e julgava. Ao se fundir as funcbes em um
personagem apenas, 0 investigado era tratado como um mero objeto da persecucédo, vindo a
reboque uma série de violagdes de seus direitos e garantias fundamentais.

No entanto, 0s contornos do sistema na atualidade sdo outros, uma vez que, aos paises
que ainda acolhem o sistema dos Juizados de Instrucdo, ndo ha mais espaco para a fusdo de
funcBes na persecucdo penal em um mesmo ator. O juiz instrutor de hoje € o responsavel téo
somente pela investigagdo, atuando de forma imparcial, visando sempre a elucidagdo dos
supostos crimes e a consequente formacéo da conviccdo do 6rgdo acusador, seja coligindo
elementos favoraveis a acusacao, seja levantando elementos que sustentardo a tese contraria.
Assim, tendo participado efetivamente das investigacdes, ndo mais servirdo como juizes do

futuro processo, tendo em vista a evidente contaminacdo psicoldgica. Essa evolucdo do

% | OPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigacdo preliminar no processo penal. 6.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 87.

2L Arts. 406 ao 412 do CPP.

2 predominando até o final do século XVIII, no sistema inquisitivo as funcBes de acusar, defender e julgar
eram exercidas por uma Unica pessoa, que assumia assim as vestes de um juiz acusador, ou seja, inquisidor.
No referido sistema o imputado ndo é parte, mas sim um mero objeto do processo, sendo agdo penal iniciada
ex officio, por ato do juiz, ndo havendo previsdo de contraditdrio judicial. Em regra o processo era escrito e
secreto.

% ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituciones de Derecho Procesal Penal. 5. ed. Madrid: Rubi, 1984. p.
11 e 42.
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sistema garante certo distanciamento com o sistema inquisitorio, resguardando por
consequéncia, sua preciosa imparcialidade.?

Nesse sentido, em relacdo ao processo penal espanhol, Ruiz Vadillo disse que o
Supremo Tribunal Constitucional, em sua decisdo 170, proferida em 27 de maior de 1993, ja
demonstrava grande preocupagdo com a imparcialidade do juiz instrutor no futuro processo.

Nesse sentido o autor demonstra que

la resolucion de fondo del recurso requiere resefiar muy brevemente por
suficientemente conocida, la linea jurisprudencial representada, entre otras, por las
SsTC 145/88; 164/88; 11/89; 106/89; 98/90; 151/91; 113/92 y 136/92 sobre 16s
perfiles del derecho a um juez imparcial como garantia constitucional del proceso,
lo que excluye, por exigencia del principio acusatorio, la possibilidad de
acumulacion em un mismo drgano judicial de funciones instructoras y decisoras.
Esta jurisprudencia, como ha recordado la STC136/92, se asienta sobre dos ideas
esenciales, de un lado que, al estar en contacto con el material de hecho necesario
para que se celebre el juicio puede nacer en el animo del juez o tribunal
sentenciador prejuicios y prevenciones respecto de la culpabilidad del imputado
quebrandose asi la imparcialidad ojbetiva que intenta asegurar la separacion entre
la funcién instructora y la juzgadora [...]*

Os paises que adotam esse sistema de investigacdo, conforme anota Aury Lopes em
nota de rodapé®’, assumem um procedimento judicial pré-processual. O juiz instrutor
representa o sistema de instrucéo judicial por exceléncia.

Em suma, nos Juizados de Instrucdo, o juiz € autoridade que comanda, dirige e
impulsiona a investigacdo criminal, determinando e conduzindo, como protagonista, as
diligéncias que se fizerem necessarias para a elucidacdo do fato criminoso em apuracéo.
Assim, atuando de oficio, sem a necessidade de solicitacdo do Ministério Publico, ofendido

ou acusador privado, o juiz pode interrogar os investigados, ouvir testemunhas e vitima,

" Nesse mesmo sentido destaca Aury Lopes, asseverando que “o panorama mudou e o modelo ndo permite que

0 juiz instrutor seja considerado um puro inquisidor (no sentido histérico), principalmente porque ele nédo
acusa (em sentido estrito). Ndo se admitem processo de oficio e 0 Ministério Publico divide a titularidade da
acao penal com os particulares, conforme as particularidades de cada pais. Tampouco julga a causa que
instruiu, pelo menos essa é uma garantia observada pela maior partes dos paises que adotam o modelo de juiz
de instruco, sob pena de caraterizar-se como sistema inquisitorio”. (LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER,
Ricardo Jacobsern. Investigacdo preliminar no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 133).
VADILLO, Enrique Ruiz. El principio acusatorio y su proyeccién em la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo. p. 16 apud RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Policia e
sujeitos processuais: a busca da conformidade constitucional da persecucdo penal. 2008. Tese (doutorado) -
Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, 2008. p. 94.

Destaca-se a Franga, por ser 0 pais berco do referido sistema, bem como a Espanha.

LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigaco preliminar no processo penal. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 132.
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determinar a realizag&o de pericias, proceder reconhecimento de pessoas e coisas e até mesmo
utilizar de medidas cautelares que entender cabiveis na fase pré-processual®.

Importante esclarecer que até mesmo por questdes estruturais, os Juizados de
Instrucéo utilizam a policia judiciaria como 6rgao auxiliar na tarefa de investigacdo, estando
esta normalmente subordinada funcionalmente aos juizes de instrucéo.

Com enorme identidade na Franca e de fortes raizes historicas, o Juizado de Instrucéo
é um simbolo de repressdo criminal na Franga®®. Segundo dispde o Cédigo de Processo Penal
francés, a fase de investigacao pré-processual na Franca, que leva o nome de Enquéte, pode
acontecer de duas formas: Enquete des crimes et Délits Fragrants, cujas disposicOes legais
encontram-se nos arts. 53 a 74; e Enquéte Preliminaire, nos arts. 75 a 78%°.

Levando em consideracdo a gravidade das infracdes®, a adocdo do procedimento
preliminar a cargo do juiz instrutor, é obrigatdria apenas em caso de crimes (infragdes mais
graves), e facultativa para as infracbes de menor gravidade, as quais podem ser investigadas
pela policia judiciéria, orientada pelo Ministério Pablico®.

Ocorre que ao longo dos anos, o juizado de instrucdo francés foi cedendo espacgo para
a Policia Judiciaria, que deu ensejo a um movimento que colocou em davida a importancia
das atividades da énquete. Como forma de demonstrar a queda vertiginosa das investigacoes
realizadas pelo Juizado de Instrucdo, Denis Salas esclarece que

Apenas uma minoria dos casos na Franca é tratada pelo juiz de instrucdo, que lidava
com cerca de 40% dos casos no século XIX e hoje trabalha com cerca de 8% deles.
A maioria dos casos criminais é trabalhada pela policia e pelo Ministério Publico
por meio do emprego dos indmeros procedimentos sumarios: a citagdo direta, a
convocagdo por um oficial de policia judiciaria, 0 comparecimento imediato e o
decreto penal (ordonnance pénale). Na prética, o juiz de instru¢cdo meramente da as
linhas diretivas e coordena o trabalho da policia na vasta maioria dos casos, sem que
desempenhe pessoalmente a investigacdo. Mesmo que algumas medidas de

% Na Franca, um dos paises que ainda insistem nos Juizados de Instrugdo, com a edicdo da Lei n° 2000, de 15

de junho de 2000, chamada de Lei Guigou, alterou o Codigo de Processo Penal francés, instituindo a figura
de um juiz independente, chamado de juiz das liberdades e da detencdo, a que compete decidir sobre a
manutencdo da custddia e deliberar sobre eventual pedido de liberdade realizado pelo custodiado. Desde
entdo, os poderes do juiz de instrucdo foram limitados a investigar e presidir a fase preliminar da persecucéao
penal.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais da investigacéo criminal. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995. p. 38.

MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de investigacdo criminal. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2002. p. 130.

O Cadigo Penal francés, em seu art. 111-1, diferencia crime, delito e contravencdo, segundo sua gravidade.
Art. 79 do Cadigo de Processo Penal francés: L'instruction préparatoire est obligatoire en matiére de crime;
sauf dispositions spéciales, elle est facultative en matiere de délit ; elle peut également avoir lieu en matiére
de contravention si le procureur de la République le requiert en application de l'article 44. (FRANCA.
Cadigo Penal. [2005]. Disponivel em: www.legifrance.gouv.fr. Acesso em: 22 out. 2019).
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investigacdo somente possam ser tomadas pelo juiz, estas sdo empregadas na pratica
pela policia, que trabalha por meio de delegacdes®.

Em decorréncia do declinio das investigagdes realizadas pelo Juizado de Instrugdo na
Franca®, um intenso debate toma conta dos estudiosos, sendo que alguns defendem sua
substituicdo pelo sistema do promotor investigador, enquanto outros defendem sua
manutencdo, submetida, porém, a um maior controle por parte da Camara de Instrucéo e a
participacéo dos advogados nas investigacdes®.

Do mesmo modo, na Espanha, o denominado juez de instruccion é o diretor dos atos
investigatorios, que podem ser realizados por ele préprio ou pela policia judiciaria®.
Atualmente, a depender da pena do delito em apuracdo, a fase preliminar espanhola pode se
dar através do chamado sumario, procedimento investigatorio relacionado aos crimes do
procedimento ordinario, e também pelas chamadas diligencias previas, procedimento
relacionado ao procedimento abreviado®’.

Nesse ponto, vale destacar que o sumario, rito concebido desde o ano de 1882, trata-se
do modelo de instrucdo judicial por exceléncia, ja que as diligencias previas, em razdo da
redacdo do art. 785, bis, do Cddigo de Processo Penal espanhol, confere poderes

investigatorios ao Ministério Pablico.

% SALAS, Denis. O papel do juiz. In: DELMAS-MARTY (org.). Processos penais da Europa. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005. p. 526-527.

Segundo Luiz Gustavo, a discusséo sobre a modificacéo do sistema de Juizado de Instrucdo na Franca voltou
a tona em razdo do conhecido caso “Outreau”. Em sintese, este caso versou sobre a ocorréncia de abusos
sexuais sofridos por trés menores e, ao longo da apuracdo, entre 2011 e 2004, foram presas mais de duas
centenas de pessoas implicadas em caso de pedofilia. Durante as investigacdes, noticiou-se a implosdo de
uma quadrilha; contudo, ao final do Processo, apenas quatro pessoas foram condenadas, sendo que varios
acusados foram soltos ap6s cumprirem mais de dois anos de prisdo proviséria e um deles, inclusive suicidou-
se, ainda na prisdo. Em razdo da absolvigdo de mais de 90% dos acusados, o0 caso transformou-se em
polémica nacional e a confiabilidade da justica francesa foi colocada em xeque. As criticas concentraram-se,
basicamente, na fungdo do juiz de instrugdo ja que competia a ele, normalmente jovem e isoladamente, a
assuncdo da responsabilidade da investigacdo. (RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Policia e sujeitos
processuais: a busca da conformidade constitucional da persecucdo penal. 2008. Tese (doutorado) -
Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, 2008. p. 91).

RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Policia e sujeitos processuais: a busca da conformidade constitucional
da persecucédo penal. 2008. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito,
2008. p. 91.

MELLADO, José Maria Assencio. Derecho procesal penal. p. 124 apud RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves.
Op. cit., p. 91.

Com exce¢do dos procedimentos especiais (Juri com exemplo), o procedimento abreviado se aplicard ao
processamento do crimes punidos com pena privativa de liberdade ndo superior a 09 (nove) anos, conforme
dispde o art. 757 da LECrim (Cddigo de Processo Penal espanhol).

Dispde o art. 773,2 da LECrim, com redag@o atual: “Cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hecho
aparentemente delictivo, bien directamente o por serle presentada una denuncia o atestado, informara a la
victima de los derechos recogidos en la legislacion vigente; efectuara la evaluacién y resolucion
provisionales de las necesidades de la victima de conformidad con lo dispuesto en la legislacion vigente y
practicara él mismo u ordenarda a la Policia Judicial que practique las diligencias que estime pertinentes para
la comprobacion del hecho o de la responsabilidad de los participes en el mismo”. (ESPANHA. Real Decreto
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Segundo o art. 300 da LECrim, o sumario é obrigatorio, sendo que cada crime sera
objeto de investigacdo. Justificando a obrigatoriedade de uma instrucdo preliminar prévia ao
processo penal, Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen justificam essa obrigatoriedade legal,
devido ao fato estarem submetidas ao sumario aquelas infracbes graves, cuja pena seja
superior a nove anos. Finalizam defendendo que um processo penal por delito grave, sem
prévia investigacao, ¢ algo inadmissivel segundo a raz&o.*°

No que toca ao desenvolvimento do sumario, Aury esclarece que

O o6rgdo encarregado de presidir a fase pré-processual é o juiz instrutor, pois,
conforme determina o art. 303 da LECrim, a formacdo do sumario correspondera
aos juizes de instrucdo do lugar do delito. O juiz instrutor é o principal protagonista
nesse modelo de investigacdo preliminar e detém todos os poderes necessarios para
levar a cabo toda a investigacdo que buscara aportar os elementos necessarios para o
processo ou 0 ndo processo. Os elementos de conviccdo ndo apenas sdo produzidos
na presenca do juiz instrutor, mas séo colhidos e produzidos por ele mesmo. O juiz
de instrugdo obra como um verdadeiro investigador, atuando de oficio e sem estar
subordinado ou vinculado a peti¢des do Ministério Publico ou da defesa, que séo
meros colaboradores. Caberd a ele decidir sobre a utilidade das diligéncias
solicitadas para os fins da investigacdo, denegando as que a seu juizo forem
desnecessérias.*’

Assim como ocorre na Franga, o juiz instrutor espanhol dispde da Policia Judiciaria
para a pratica de alguns atos investigatorios, conforme julgar conveniente. Importante
esclarece que na Espanha, conforme dispdes o art. 126 da Constituicdo espanhola, a Policia
Judiciaria encontra-se vinculada no funcionalmente aos juizes, tribunais e também ao proprio

Ministério PGblico.*!
2.3 Investigacdo preliminar a cargo do Ministério Publico
O sistema do Promotor investigador, aparentemente uma tendéncia de modelo adotado

na Europa continental”’, confere ao Ministério Publico a titularidade exclusiva da

investigacdo preliminar. Esse modelo, diferentemente dos demais, € marcado pela direcdo e

de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ministerio de Gracia

y Justicia, 3 jan. 1893. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036. Acesso

em: 22 out. 2019).

LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigacdo preliminar no processo penal. 6.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 357.

“© Ibid., p. 357.

“I Dispde o0 art. 126 da Constituicdo Espanhola de 1978: La policia judicial depende de los Jueces, de los
Tribunales y del Ministerio Fiscal em sus funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente, en los términos que la ley establezca. (ESPANHA. Constituicion Espandla.
[1978]. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/Ceportugu
%C3%A9s.pdf. Acesso em: 22 out. 2019).

Sistema este adotado, v.g, na Alemanha, It4lia e Portugal.
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atuacdo direta do Ministério Publico na fase pré-processual. Nesse sentido, os atos de
investigacdo podem ser realizados pessoalmente pelo promotor responsavel pelos fatos em
apuracdo, como também realizados por outras autoridades administrativas, como a Policia e
os auxiliares da promotoria**, sempre a mando e supervisdo do parquet.

N&o se pode esquecer que esse sistema pressupde a existéncia de uma autoridade
judiciaria que ird exercer o controle da legalidade da investigacdo, além de responsavel pela
analise dos pedidos que importem em alguma restricdo mais severa aos direitos e garantias
fundamentais dos investigados. Seria ildgico conferir ao 6rgao encarregado da investigacdo o
poder de andlise de tais medidas, de modo que tal sistema possibilitaria a ocorréncia de
abusos ilimitados.

Como se observou com o declinio do modelo do juiz instrutor na Franca, observa-se
que nas Ultimas décadas, alguns paises da Europa migraram seu modelo de investigacdo para
o sistema do promotor investigador. Assim aconteceu com a reforma ao Cédigo de Processo
Penal alemdo (StPO — StrafprozeBordnung), vigente desde 1975, na Italia, através do novo
Codice de Procedura Penale de 1988 e também, em Portugal, por seu Codigo de Processo
Penal vigente desde 1988.

Na Alemanha pds reforma processual de 1974, a figura do juiz instrutor foi substituida
pelo modelo do promotor investigador. Nesse sentido, o StPO, em seus 88 160 e 161,
estabelece que

Tao pronto a Promotoria de Justiga tenha conhecimento, por meio de notitia criminis
ou por qualquer outra via, da suspeita de um fato delituoso, devera investigar as suas
circunstancias com a finalidade de decidir a respeito da propositura da a¢éo penal
publica. A promotoria devera averiguar ndo sé as circunstancias envolvam a
acusagdo, mas também as circunstancias que deram origem ao dnus da reparacao e a
coleta de provas cuja perda deve ser obtida. Tais averiguacGes deverdo estender-se
as circunstancias que sejam de importancia para a determinacdo das consequéncias
juridicas do fato. Para tanto podera valer-se da ajuda do Poder Judiciério.

Para os fins especificados no § 160 (1) a (3), o Ministério Publico est4 autorizado a
solicitar informacdes de todas as autoridades e a conduzir investigagdes de qualquer
espécie, por si ou pelas autoridades e policiais, a menos que exigido por lei. regular
especificamente seus poderes. As autoridades e os policiais devem cumprir a
solicitagdo ou mandato do Ministério PUblico, caso em que tém o direito de solicitar
informacdes de todas as autoridades.

* Nesse sentido esclarece Marcelo Batlouni que no modelo aleméo, adotante do sistema do promotor
investigador, as Promotorias de Justica, além de contar com o trabalho da Policia, para quem podem dar toda
e qualquer ordem parar imediato cumprimento em plano de investigacéo, também se utilizam da importante
ajuda do corpo de seus préprios funciondrios, os quais devem cumprir as tarefas préprias das Promotorias, a
eles encarregadas.Por fim destaca que logo ap6s o cumprimento da diligéncia o funcionario deve remeté-la
imediatamente aos Promotores, para que eles possam concluir com rapidez o passo seguinte do
direcionamento da investigacdo. (MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de investigacdo criminal. S&o
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 99).
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Conforme se observa da redacdo dos artigos acima transcritos e traduzidos, nota-se
que o legislador alemédo foi imperativo em determinar como dever, e ndo faculdade, a
investigacdo de crimes por parte do Ministério Publico. A utilizagdo do verbo “devera”,
demonstra que a fase preliminar ao processo é obrigatéria e ndo facultativa.*

Com a reforma do sistema alemao, o Ministério Publico passou a ser o senhor da acao
penal®, bem como da investigacao preliminar, cabendo-lhe ainda, a funcéo de controlador das
atividades da Policia Judiciaria.

Conforme estabelecido no § 160 do StPO, o promotor de justica responsavel pela
investigacdo criminal ndo deve se limitar na busca por elementos que sirvam para a
instauracdo da acdo penal, mas também, em verificar as circunstancias que demonstrem a
inocéncia ou qualquer outro elemento que exculpem o sujeito passivo da investigacdo, caso
existentes.

Ocorre que mesmo com a previsdo legal de atribuir ao Ministério Publico a
necessidade de se averiguar tanto as provas de cargo, quanto as de descargo, caso venham a
ser levantadas durante a investigacdo, Schunemann criticou a posi¢do “inferior” do
investigado no sistema alemao, exatamente pelo de se ter atribuido amplos poderes ao titular
da investigacdo e da futura acdo penal. Para o autor, existe, no sistema alem&o, quatro
necessidades basicas que ndo foram sanadas pela reforma de 1974:

a) o poder de investigacdo foi aumentado em largos passos mediante principalmente
as novas técnicas investigativas, necessitando de um controle efetivo; b) as
possibilidades do defensor, de atuar na fase investigatdria, podem influenciar
construtivamente no desfecho da fase preliminar e do juizo oral devendo ser
melhoradas; c¢) inexiste um controle efetivo sobre o Ministério PUblico justamente
nos casos em que a investigacdo é encerrada mediante a aplicagdo do principio da
oportunidade; d) o traslado das pecas da investigacdo preliminar ao juizo oral, hoje
admitido quase que irrestritamente pela jurisprudéncia, com toda a sorte de
artimanhas, deve ser restringido de modo severo, isso se se quiser seguir com o juizo
oral como o grande centro de decis6es exaradas no processo penal“.

Outro ponto que merece reforco é o fato de que as medidas que de certo modo afetem
a liberdade ou outros direitos fundamentais conferidos ao investigado, ndo podem ser

decretadas diretamente pelo promotor investigador, mas tdo somente ap0s a necessaria

“ Além da obrigatoriedade da fase investigatoria obrigatéria, o cédigo de processo alemdo instituiu uma fase

intermedidria, com fundamento legal nos 8§ 199 a 211 do StPO, que possui, como uma de suas finalidades,
exercer um controle sobre a decisdo do Ministério Publico de propor a acdo penal apds o final das
investigacoes.

As medidas praticas que podem ser realizadas diretamente pelo ministério publico na fase da investigacao
criminal estdo previstas nos §8§ 94 a 111 da StPO, como buscas, pericias, quebra de sigilo de comunicagoes,
agentes infiltrados etc.

% SCHUNEMANN apud ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2003. p. 326.
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intervengdo judicial, que se faz pela figura do juiz da instrugdo preliminar. Esclarece-se que
esse juiz da instrucdo preliminar, diferentemente da figura do juiz instrutor, realiza um
importante papel quando do juizo de pré-admissibilidade da acusacdo no modelo aleméo,
além da analise das medidas cautelares de natureza reais e pessoais, requeridas pelo promotor
de justica (88 65, 114, 126.a, 161.a etc).

Importante esclarecer que, mesmo sendo hierarquicamente subordinada ao Ministério
Publico no tocante as investigacfes criminais, o StPO excepcionou a situacdo em que a
Policia podera realizar, de pronto, as primeiras providéncias de cunho investigativo, quando
se depara repentinamente com a ocorréncia de um fato aparentemente criminoso. Essa
excecdo, prevista no §163 do StPO, ndo autoriza a Policia qualquer intromissdo no tocante a
sequéncia da investigacdo, que é prépria do promotor. De acordo com o préprio 8163, as
autoridades e funcionarios da Policia ttm o dever de enviar, sem tardar, o material recolhido
dos primeiros atos de investigacdo a Promotoria de Justica.

Apesar da mudanca no modelo de investigagdo ocorrido em 1974, a préatica alema
atual tem demonstrado que essa instrucdo a cargo do Ministério Publico tem se tornado em
uma investigacdo meramente policial, pois, em Ultima analise, é a policia quem realiza em
grande parte a investigacao preliminar®’.

Com forte influéncia da reforma processual penal alema, o atual Codice de Procedura
Penal italiano, elaborado entre 1987 e 1988, e com vigéncia no ano de 1989, tentou
abandonar os requicios inquisitivos presentes no entdo vigente Codigo Rocco de 1930.

O ponto mais substancial na reforma italiana de 1988, referente a investigacao
preliminar, foi a criacdo de uma etapa pré-processual denominada indagini preliminari,
passando a ser uma atividade a cargo do Ministério Publico. Percebe-se que, assim como
ocorreu em alguns paises da Europa, a escolha do legislador foi pelo abandono ao sistema do
juizado de instrucdo, haja vista sua incompatibilidade lI6gica com o sistema processual
acusatorio.

Apesar de integrante do Poder Judiciério italiano, o Ministério Publico, na conducéo
da indagine preliminare ndo realiza funcdo de caréater jurisdicional. O CPPi conceitua essa

fase como sendo as investigacOes e averiguagdes necessarias para o exercicio da acdo penal,

*T LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigacdo preliminar no processo penal. 6.

ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 381.
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desenvolvidas pelo Ministério Publico e a Policia Judicial, no &mbito de suas respectivas
atribuicdes™®.

Vale relembrar, até mesmo pelo que dispde o art. 358 do CPPi, que nessa fase também
cabe ao Parquet, a producdo dos meios de prova que eventualmente sirvam para a defesa
daquele que podera vir a ser réu na futura acdo penal®.

Por outro lado, no mesmo sentido de que trata 0 Codigo de Processo Penal brasileiro
em seu art. 39, 85° o CPPi disple que a fase pré-processual é facultativa, ou seja, cabe ao
MP, ao receber a noticia-crime, decidir se instaura a indagini, solicita o arquivamento, ou
oferece diretamente a a¢do penal, adotando um dos diversos ritos que a lei oferece conforme o
delito e suas circunstancias.”

No entanto, apesar da facultatividade da investigacdo criminal na Italia, o CPPi impde
a realizacdo da chamada audiéncia preliminar — udienza preliminare®! —, que acaba servindo
como um importante filtro prévio a abertura do processo penal, com o intuito de se
estabelecer um debate prévio entre as partes, evitando por consequéncia, a surpresa ao
imputado e a instauracdo de acusacdes temerarias e infundadas.

Para cumprir suas tarefas investigativas, o Ministério Publico dispGe integralmente da
policia, instituicdo esta dependente organicamente funcionalmente & Autoridade Judicial®?,
bem como também de qualquer forga publica. Apesar de vinculado ao Ministério Publico, a
policia pode atuar de forma independente somente no caso de primeiras intervengdes. Assim,
apos receber noticia da pratica de um delito, pode atuar no sentido de tentar evitar ulteriores
consequéncias, promover a busca do seu autor, praticar desde logo os atos necessarios para
assegurar as fontes de provas e recolher o material comprobatério porventura encontrado ou

existente®. Entretanto, ap6s tomadas as primeiras medidas, a policia tem a obrigacéo legal de

8 "Art. 326 (Finalita delle indagini preliminari) 1. Il pubblico ministero e la polizia giudiziaria svolgono,

nell'ambito delle rispettive attribuzioni, le indagini necessarie per le determinazioni inerenti all'esercizio
dell'azione penale”. (ITALIA Codice de Procedura Penale. [1947]. Disponivel em:
https://www.studiocataldi.it/codiceprocedurapenale/codiceprocedurapenale.asp. Acesso em: 3 nov. 2019).
Art.358 (Attivita di indagine del pubblico ministero) 1. Il pubblico ministero compie ogni attivita necessaria
ai fini indicati nell'art. 326 e svolge altresi accertamenti su fatti e circostanze a favore della persona
sottoposta alle indagini. (ITALIA Codice de Procedura Penale. [1947]. Disponivel em:
https://www.studiocataldi.it/codiceprocedurapenale/codiceprocedurapenale.asp. Acesso em: 3 nov. 2019).
LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigacdo preliminar no processo penal. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 375.

A udienza preliminare encontra-se prevista no art. 416 e seguintes do CPPi.

Art. 56 (Servizi e sezioni di polizia giudiziaria) -1. Le funzioni di polizia giudiziaria sono svolte alla
dipendenza e sotto la direzione dell’autorita giudiziaria: (ITALIA Op. cit.).

MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de investigacdo criminal. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2002. p. 119.
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repassar um relatério ao Promotor de Justica responsavel pela investigacdo, que, a partir de

entfio, tomara a conducdo nas investigaces™.

2.4 Investigacao preliminar a cargo da Policia

Por fim, tem-se o sistema da investigacdo preliminar policial. Neste modelo, a
conducédo da investigacdo preliminar fica a cargo da policia investigativa, e ndo somente a
realizacdo dos atos de investigacdo. E que, como se viu durante o estudo dos sistemas do
juizado de instrucdo e do promotor investigador, a policia nos paises que adotam o0s
respectivos modelos também realiza a investigacdo preliminar, s6 que com uma diferenca,
sempre a mando do “presidente” da investigacdo, seja como auxiliar de um juiz ou de um
promotor de justica.

Assim, demonstrada que nesse sistema a direcdo da investigagcdo preliminar foi
confiada & policia judiciaria®™, esse sistema caracteriza-se, seqgundo Aury Lopes e Ricardo

Jacobsen,

por encarregar a Policia Judiciaria o poder de mando sobre os atos destinados a
investigar os fatos e a suposta autoria, apontados na notitia criminis ou através de
qualquer outra fonte de informagdo. Todas as informagdes sobre os delitos pablicos
sdo canalizados para a policia, que decidira e estabelecera qual serd a linha de
investigacdo a ser seguida, isto é, que atos e de que forma. Produzira ela mesma as
provas técnicas que julgar necessarias, decidindo também quem sera ouvido, como e
quando.®®

Vale sempre lembrar que todas medidas determinadas no curso de uma investigacao a
cargo da policia, que importem em restricdo a direitos e garantias fundamentais do
investigado, sdo necessariamente submetida ao crivo da autoridade judiciaria competente.

Apesar de ndo ser o “modelo tendéncia” na atualidade, ndo ha como negar que a

investigacdo preliminar realizada na Inglaterra e nos Estados Unidos, ostenta certo prestigio

> Art.347 (Obbligo di riferire la notizia del reato) 1. Acquisita la notizia di reato, la polizia giudiziaria, senza

ritardo, riferisce al pubblico ministero, per iscritto, gli elementi essenziali del fatto e gli altri elementi sino ad
allora raccolti, indicando le fonti di prova e le attivita compiute, delle quali trasmette la relativa
documentazione.  (ITALIA  Codice de  Procedura Penale. [1947].  Disponivel  em:
https://www.studiocataldi.it/codiceprocedurapenale/codiceprocedurapenale.asp. Acesso em: 3 nov. 2019).
Também chamada de policia repressiva ou investigativa, a policia judiciaria é aquela que tem como
atribuicdo a atividade de investigacdo do delito. Lado outro, como uma segunda espécie da policia, tem-se a
policia ostensiva, também chamada de policia de seguranca, incumbida de exercer a policia preventiva e
também, a repressdo imediata ao crime. No Brasil, a Policia Judiciaria fica a cargo das policias Civil e
Federal (art. 144 da CF) e a Policia Ostensiva a cargo das policias militares.

LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigaco preliminar no processo penal. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 125.
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perante os estudiosos da area. Entretanto, grande parte da doutrina brasileira rechaca esse
modelo, considerando-o arcaico e com uma série de inconvenientes.

Assim, na Inglaterra, a maior parte das infracGes é investigada pela policia. No sistema
inglés, a policia é organizada de forma local, ndo sendo submetida a um controle direto do
governo. Ressalta-se ainda que até o advento das reformas processuais, iniciadas em 1984,
uma vez completada a investigacédo e identificado o suspeito, era a policia que desencadeava a
fase judicial, diferentemente de todos os outros lugares nos quais a decisdo inicial de efetuar a
persecucdo pertencia ao Ministério Pablico®. Somente no caso de inicio da persecucéo, o0s
autos eram remetidos ao Servico de Persecucdo da Coroa (Crown Prosecution Service) para
decidir ou ndo na continuidade do caso.

Até o inicio dos anos 90, o sistema de justica criminal inglés desconhecia um 6rgao
estatal responsavel pela acusacdo no processo penal, assim como se d& com o Ministério
Publico brasileiro. Como pondera Seitz,*® a conduta criminal atinge diretamente a figura do
rei, que por uma ficcdo legal aparece em todas as Cortes do pais. Assim, e também por um
processo de ficgdo, a legitimidade ativa repousa em cada habitante do reino, na medida em
que passam a exercer a representacao judicial-penal do monarca ofendido.

Ocorre que ao mesmo tempo em que os poderes investigativos foram ampliados com o
advento das reformas na década de 80, o inicio da fase judicial foi transferida da policia para
o recém-criado CPS, denominado por Servico de Persecucdo da Coroa.> J4 a policia, através
do Ato de Policia e Prova Penal (PACE), em sua Se¢do 37 (2), passou a autorizar a policia de
proceder a detencdo suspeitos para fins de interrogatorio, desde que salvaguardados diversos
direitos e atendidas algumas condigdes.

Outro tema interessante no sistema inglés, refere-se a discricionariedade na

persecucao. Nesse sentido, Spencer explica que

N&o €, como nunca foi, o caso de dizer-se que, na Inglaterra, as autoridades devem,
obrigatoriamente, efetuar a persecucdo de todas as infrac6es que tenha noticia. Uma
das razBes da crianca do CPS era assegurar que a discricionariedade na persecucao
fosse exercida de uma forma consciente de um lado a outro do pais. Tendo isto em
mente, a legislacdo que esquematizou este novo servido exige do DPP que edite um
c6digo com os principios para o exercicio da discricionariedade. Este codigo indica
gue a decisdo sobre a persecugdo deve ser tomada em dois estagios. Em primeiro
lugar, o 6rgdo da persecucdo deve estar satisfeito com as provas que possui de modo
a obter uma “perspectiva realista de condenagdo”; caso ndo, ele ndo deve efetuar a

% SPENCER, J. R. O sistema inglés. In: DELMAS-MARTY (org.). Processos penais da Europa. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 259.

SEITZ, Emile E. Les Principes Directeurs de La Procédure Criminalle em L’Anglaterre. Paris: Librarie
Artur Rousseau, 1928. p. 1926.

% SPENCER, J. R. Op. cit., p. 260.
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persecucdo. Em segundo lugar, mesmo existindo esta perspectiva realista de
condenacéo, ele deve levar em conta a existéncia de um interesse puablico para
efetuar a persecucéo *

Constata-se que os ingleses ndo adotaram a politica do full enforcement. Explicando o
conceito retromencionado, full enforcement representa na politica criminal a execug¢do ou
cumprimento de todas as leis criminais ou, em termos de persecucdo criminal, a perseguicao
de todas as infracdes penais, assim definidas na legislagdo penal.®*

Assim, cientes de que a politica do full enforcement nio passa de uma falacia®,
trazendo consequéncias nefastas, os ingleses adotaram a politica do selective enforcement e
Police discretion (seletividade e discricionariedade policial).®® Por este tltimo modelo, ndo se
trata de estabelecer uma seletividade totalmente subjetiva e arbitraria pelos atores da
persecucdo. Na verdade, segundo Leandro Mitidieri®, a ideia do modelo da seletividade é de
se estabelecer na lei a possibilidade de escolha de prioridades, de modo que se minimizarem
os efeitos nefastos dessa subjetividade ja existente na persecucédo penal.

Mas ndo se pode confundir essa politica da discricionariedade na persecucao,
denominada setective enforcement e Police discretion, com a obrigatoriedade ou ndo da
realizagdo do procedimento investigatorio das infracdes que se deseja investigar. E que,
decidido pela persecucdo do fato delituoso, a policia judiciaria na Inglaterra deve apurar o
crime através da investigacdo, até mesmo porque é a mesma policia que exerce 0s primeiros
passos da persecucdo, ocasido em o Servico de Persecucdo da Coroa (CPS) estarad obrigado a
assumi-1a®, decidindo posteriormente pela continuidade ou n&o do caso. Assim, ndo se pode
sustentar que a investigacao criminal na Inglaterra é facultativa.

Feita uma abordagem ao sistema de investigacdo adotado pela Inglaterra, hd quem

entenda que o ordenamento juridico brasileiro também adotou esse modelo de investigacdo a

%0 SPENCER, J. R. O sistema inglés. In: DELMAS-MARTY (org.). Processos penais da Europa. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 272.

1 DAVIS, Kenneth Culp; WILSON, Jonh P. Police discretion. St. Paul, Minn: West Publishing Co., 1975. p.
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Segundo pesquisa realizada por Leandro Mitidieri Figueiredo: “Segundo o Mapa da Violéncia de 2014,

comparando 100 paises que registram taxa de homicidios, entre 2008 e 2012, o Brasil ocupa o sétimo luglar,

ficando atras somente de EIl Salvador, Guatemala, Trindade e Tobago, Colémbia, Venezuela e Guadalupe

[...]- Segundo estimativa da Associacdo Brasileira de Criminalistica (ABC), o Brasil soluciona todos os anos,

em média, de 5% a 10% dos homicidios, enquanto os Estados Unidos resolvem 65% dos casos, a Franga,

80% e a Inglaterra, 90%”. (FIGUEIREDO, Leandro Mitidieri. Persecucdo penal mais eficiente e

democratica: seletividade declarada e regrada. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 15, n. 47, p.330)

GROSMAN, Brian A. Police command: decisions and discretion. Canada: Macmillan Company of Canada

Limited, 1975. p 1.

® FIGUEIREDO, Leandro Mitidieri. Op. cit., p. 337.

% Ato da Persecucdo das Infracdes 1985, s. 3. A compilagdo Auld recomenda que, no futuro, a decisdo de
instaurar a persecucdo seja tomada pelo CPS.
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cargo da policia judiciaria. Os que entendem nesse sentido justificam essa posicdo em raz&do
da escolha do Codigo de Processo Penal brasileiro ao elencar o inquérito policial como
instrumento regra de investigacao preliminar no Brasil. No entanto, como o assunto demanda

maiores detalhes, trataremos em topico proprio seguinte.

2.5 O modelo brasileiro: o Brasil adota os trés sistemas?

O Cddigo de Processo Penal vigente, mais precisamente em seu artigo 4° ao
disciplinar sobre o inquérito policial, dispde que a policia judicidria serd exercida pelas
autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscricdes®® e ter4 por fim a
apuracdo das infracdes penais e de sua autoria. Ja em seu paragrafo Unico, disciplinou que a
funcéo de investigar crimes, atribuida a policia judiciaria, ndo excluira a de outras autoridades
administrativas, quando a lei assim conferir a mesma funcdo. Em outros termos, o legislador
ordinério deixou claro que a policia judiciaria ndo detém a exclusividade na apuracdo de
infracdes penais.

Nota-se também, que o legislador pretendeu deixar a investigacdo de certos crimes a
autoridades especializadas. Nesse sentido consta da Exposi¢do de Motivos do Projeto de
Reforma do Codigo de Processo Penal de 1941:

O projeto, de outra parte, deixa claro que, a par da investigacdo pela policia
judicidria, a outras autoridades administrativas podera a lei atribuir atividades
investigatérias. A complexidade da vida moderna e a crescente criminalidade
sofisticada aconselham que autoridades especializadas detenham atribui¢bes para
esse tipo de investigag&o.”’

Nesse sentido, considerando que a investigacdo pode ser feita por outros 6rgéos, até
mesmo Orgaos ndo administrativos, vislumbra-se trés formas ou espécies de investigacao: a

investigacdo administrativa; a investigacdo legislativa; a investigacéo judiciaria®.

% Destaca-se que a redacéo do caput do art. 4° do CPP foi alterada no ano de 1995, através da Lei n° 9.043, que

modificou a expressao jurisdicdo por circunscricdo. Sabio foi o legislador que corrigiu a falta de técnica
legislativa, uma vez que jurisdicdo é atributo dos 6rgéos jurisdicionais. No entanto, o legislador esqueceu-se
de corrigir outro erro, agora no paragrafo Unico do mesmo art. 4° quando foi empregado o termo
competéncia para se referir as atribuicGes da policia judiciaria.
¢ CAMPOS, Francisco. Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Senado, [1941].
Disponivel em: www2.senado.leg.br. Acesso em: 13 nov.2019.
MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Editora Bookseller, 1997.v.
1. p. 140.
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Na primeira espécie, qual seja, a investigacdo administrativa, Marques destaca que a
referia investigacdo pode ser de dois tipos:
a) investigacdo policial;
b) investigacdo administrativa em sentido estrito.

Continua o autor explicando que

O inquérito policial é a forma por exceléncia da investigacdo. Mostra, porém, o
artigo 4° pardgrafo Unico, do Cddigo de Processo Penal, que autoridades
administrativas diversas das de Policia Judiciaria podem exercer funcao
investigatéria. Isto sucede, por exemplo, nos crimes contra a salde publica, nos
crimes de contrabando etc., em que autoridades desses setores da administracéo
plblica estdo munidos dos poderes necessarios para investigar amplamente a
respeito dos delitos que possam interferir na sua érbita de atividades.

Ha ainda os inquéritos administrativos destinados a apurar a responsabilidade
disciplinar de funcionarios publicos, os quais podem servir de notitia criminis
informativa, quando contiverem elementos suficientes para formarem a opinio
delicti, ou suspeita do crime, por parte do Ministério Pblico.®

Iniciando o estudo pela chamada investigacdo policial, ndo se pode negar que este
sistema de investigacdo foi considerado pelo legislador brasileiro como regra em nosso
ordenamento. Importante frisar que o estatuto processual ocupou um titulo inteiro’ para tratar
exclusivamente do inquérito policial, sem sequer disciplinar regras sobre outras formas de
investigacdo preliminar. No entanto, e até mesmo em razéo do teor do paragrafo Unico do art.
4° do CPP, como visto acima, o legislador deixou margem a existéncia de instrumentos
investigatorios diversos do inquérito policial, caso a lei assim o preveja.

Assim, no caso brasileiro, denomina-se inquérito policial essa atividade primeva
persecucdo penal, quando os atos de investigacdo so realizados pela Policia Judiciaria’.

Pode-se definir o inquérito policial como um procedimento administrativo, presidido
pelo delegado de policia, com o objetivo produzir a justa causa, a fim de permitir que o titular
da acdo penal possa decidir pelo processo ou arquivamento.

Nucci dispde que

seu objetivo precipuo é a formagdo da convic¢do do representante do Ministério
Puablico, mas também a colheita de provas urgentes, que podem desaparecer, apds o
cometimento do crime. Ndo podemos olvidar, ainda, que o inquérito serve a
composicao das indispensaveis provas pré-constituidas que servem de base a vitima,
em determinados casos, para a propositura da agio penal privada.’

2]

® MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Editora Bookseller, 1997. v.

1. p. 140.
® Titulo Il do CPP, arts. 4° a0 23.
' Vide nota 22.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execugo. 11. ed. Rio de Janeiro, 2014. p. 147.
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Além dos objetivos elencados acima, pode-se acrescentar que o inquérito policial
serve de fundamento para a decretacdo de medidas cautelares que se fagam necessarias
durante o seu curso, como também para subsidiar, de forma ndo exclusiva, a convic¢do do
magistrado sobre a conduta discutida durante a fase processual .

Destacando sua natureza instrumental, Renato Brasileiro de Lima destaca uma dupla
funcdo ao inquérito policial:

a) preservadora: a existéncia prévia de um inquérito policial inibe a instauracdo de
um processo penal infundado, temerario, resguardando a liberdade do inocente e
evitando custos desnecessarios para o Estado; b) preparatdria: fornece elementos de
informacdo para o titular da acdo penal ingresse em juizo, além de acautelar meios
de prova que poderiam desaparecer com o decurso do tempo.”

Considerando entdo o inquérito policial como instrumento regra da investigacao
preliminar, faz-se necessario demonstrar os motivos de manutenc¢éo do referido instituto como
procedimento preliminar ou preparatério da acéo penal no vigente Codigo de Processo Penal.

Conforme consta consignado na Exposic¢do de Motivos do Codigo de Processo Penal,
positivada pelo Decreto-Lei n® 3.689 de 1941, mais precisamente no item IV, intitulado de “A
conservagdo do Inquérito Policial”, o legislador justificou pela mantenca do Inquérito Policial,
levando em consideragdo o tamanho continental do Brasil, aliado com a impossibilidade do
preconizado Juizo de Instrucdo atuar proficuamente em todos os rincdes deste pais. Asseverou
também que o Inquérito Policial tem em seu favor como instru¢do provisoria, a “garantia
contra apressados e errdneos juizos, formados quando ainda persiste a trepidacdo moral
causada pelo crime ou antes que seja possivel uma exata visdo de conjuntos de fatos, nas suas
circunstancias objetivas e subjetivas”.

Importante frisar que mesmo sendo alvo de diversas criticas, principalmente por meio
dos autores que defendem a adoc¢do do sistema do promotor investigador, este autor acredita
que o sistema policial de investigacdo preliminar é o mais adequado para o Brasil. Uma das
justificativas seria o fato de que, em paises de dimensGes continentais como o brasileiro, a
policia se encontra presente em todos os confins do pais. Essa proximidade com a populacao,

também assegura maior celeridade nas investigacoes.

" Art. 155. O juiz formaré sua conviccéo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial,

ndo podendo fundamentar sua decis@o exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacgéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivi |_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume dnico. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016. p. 107.
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Ultrapassada a anélise da investigacdo administrativa policial, como exemplos da
chamada investigacdo administrativa em sentido estrito, pode-se citar a investigacao feita pela
Unidade Financeira de Inteligéncia (UIF™), criada inicialmente pela Lei 9.613/98, com a
finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as
ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta lei, sem prejuizo das competéncias
de outros 6rgéos e entidades.”® Assim, ao estabelecer mecanismos de controle dos registros de
operacdes consideradas suspeitas, a UIF se tornou um eficaz instrumento para se investigar
crimes de lavagem de capitais.

Outro exemplo dessa espécie de investigagdo administrativa é aquela realizada pelas
Forcas Armadas e Policias Militares, quando da investigacdo de crimes militares. Nesse
ponto, a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 144, 84° excepcionou a atribuicéo
investigatdria da Policia Judiciaria, quando as infragfes penais tiverem natureza militar.

“§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuracao de infracdes
penais, exceto as militares”.

Destaca-se ainda a legitimidade do Ministério Publico investigar crimes por contra
propria. Em razéo da grande divergéncia sobre o tema, e também pelo fato de néo ser este o
objeto do presente trabalho, nos limitaremos, por ora, a transcrever a ementa do Recurso
Extraordinério (RE) 593727, com repercussao geral reconhecida pelo STF, que reconheceu a
legitimidade do Ministério Publico (MP) para promover, por autoridade propria, investigacdes

de natureza penal e fixou os parametros da atuacdo do MP.

Repercussdo geral. Recurso extraordinario representativo da controvérsia.
Constitucional. Separacdo dos poderes. Penal e processual penal. Poderes de
investigacdo do Ministério Pdblico. 2. Questdo de ordem arguida pelo réu, ora
recorrente. Adiamento do julgamento para colheita de parecer do Procurador-Geral
da Republica. Substituicdo do parecer por sustentacdo oral, com a concordéncia do
Ministério Publico. Indeferimento. Maioria. 3. Questdo de ordem levantada pelo
Procurador-Geral da Republica. Possibilidade de o Ministério Pablico de estado-
membro promover sustentagdo oral no Supremo. O Procurador-Geral da Republica
nédo dispde de poder de ingeréncia na esfera organica do Parquet estadual, pois lhe
incumbe, unicamente, por expressa defini¢do constitucional (art. 128, § 1°), a Chefia
do Ministério Publico da Unido. O Ministério PUblico de estado-membro ndo esta
vinculado, nem subordinado, no plano processual, administrativo e/ou institucional,
a Chefia do Ministério Publico da Unido, o que lhe confere ampla possibilidade de
postular, autonomamente, perante o Supremo Tribunal Federal, em recursos e
processos nos quais o proprio Ministério Publico estadual seja um dos sujeitos da

> A Medida Proviséria n° 893, de 19 de agosto de 2019, alterou 0 nome do Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), criado pela Lei n® 9.6134, de 3 de marco de 1998, para Unidade de Inteligéncia
Financeira e vinculou-a administrativamente ao Banco Central do Brasil. Todas as competéncias do COAF
foram transferidas para a UIF.

® Art. 14 da Lei 9.613/98.
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relacdo processual. Questdo de ordem resolvida no sentido de assegurar ao
Ministério Publico estadual a prerrogativa de sustentar suas razdes da tribuna.
Maioria. 4. Questdo constitucional com repercussdo geral. Poderes de investigacdo
do Ministério Publico. Os artigos 5°, incisos LIV e LV, 129, incisos Il e VIII, e 144,
inciso 1V, § 4° da Constituicdo Federal, ndo tornam a investigacdo criminal
exclusividade da policia, nem afastam os poderes de investigacdo do Ministério
Publico. Fixada, em repercussdo geral, tese assim sumulada: “O Ministério Ptblico
dispde de competéncia para promover, por autoridade prdpria, e por prazo razoavel,
investigacBGes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que
assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado,
observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de reserva constitucional de
jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em
nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II, I,
X1, X1, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos membros
dessa institui¢do”. Maioria. 5. Caso concreto. Crime de responsabilidade de prefeito.
Deixar de cumprir ordem judicial (art. 1°, inciso XIV, do Decreto-Lei n® 201/67).
Procedimento instaurado pelo Ministério Publico a partir de documentos oriundos de
autos de processo judicial e de precatorio, para colher informacbes do proprio
suspeito, eventualmente habeis a justificar e legitimar o fato imputado. Auséncia de
vicio. Negado provimento ao recurso extraordinério. Maioria.””

Firmada a legitimidade do poder investigatorio do Ministério Publico, o instrumento
apto para tal tarefa foi criado através da Resolucéo n° 13 do Conselho Nacional do Ministério
Pablico. Assim, a investigacdo pelo Ministério Publico hoje se da atraveés dos chamados
Procedimentos Investigatérios Criminais (PIC)".

Ha quem vislumbre também a existéncia das chamadas investigacdes legislativas. Os
defensores dessa modalidade de investigacdo fundamentam sua existéncia na Constituicdo de
1988, que conferiu as Comissdes Parlamentares de Inquérito poderes de investigacdo proprios
das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas casas. As
Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI’s), segundo o texto constitucional, podem ser
criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um terco de seus membros, para apuracdo de fato determinado e
por prazo certo, sendo suas concluses, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico,

para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.”

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). RE 593727. Relator(a): Min. Cezar Peluso, Relator(a)
p/ Acorddo: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 14 maio 2015. Diario da Justica eletronico, v. 175, 08 set.
2015.

® BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo n° 13, de 02 de outubro de 2006.
Regulamenta o art. 8° da Lei Complementar 75/93 e o art. 26 da Lei n.° 8.625/93, disciplinando, no &mbito do
Ministério Publico, a instauracdo e tramitagdo do procedimento investigatorio criminal, e da outras
providéncias. Brasilia, DF, Ministério Publico, [2006]. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/atos-
e-normas/norma/430/%26highlight=WyJyZXNvbHVcd TAWZTdcdTAWZTNvIiwxMywicmVzb2x1XHU
wWMGU3XHUwMGUzbyAxMyJd. Acesso em: 5 nov. 2019.

" Arts. 58, §3° da CF/88.
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Por fim, e sem interesse de esgotar o tema, podemos citar a figura do inquérito judicial
em nosso ordenamento. Apesar de enorme divergéncia doutrindria quanto a esta possibilidade,
a Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN) disciplina no paragrafo unico de seu art.
33 que, “quando houver indicio da pratica de crime por parte de magistrados, a autoridade
policial, civil ou militar, remetera os respectivos autos ao Tribunal ou Orgdo Especial
competente para o julgamento, a fim de que se prossiga na investigagio”’.

Apesar de severas criticas a esta modalidade de investigacdo pelo judiciario, em razao
da enorme afronta ao sistema penal acusatério estabelecido na Constituicdo Federal de 1988%,
recentemente o Brasil presenciou a instauracdo de um inquérito judicial perante 0 Supremo
Tribunal Federal, no intuito de apurar a existéncia de noticias fraudulentas (fake news),
denunciacgdes caluniosas, ameacas e infracfes revestidas de animus calumniandi, diffamandi e
injuriandi, que atingem a honorabilidade e a seguranca do Supremo Tribunal Federal, de seus
membros e familiares®.

Ultrapassada essa breve explanacdo sobre as possibilidades de investigagdo no
ordenamento brasileiro, mesmo ndo sendo este o objeto central do presente trabalho, mas
estando intrinsecamente vinculado a ele, vale tecer algumas ponderagdes pertinentes ao tema.

Primeiramente, utilizando o Cddigo de Processo Penal de 1941 como marco
legislativo, é forcoso reconhecer que nosso ordenamento adotou a investigacdo a cargo da
Policia Judicidria como regra, possibilitando por outro lado, a investigacdo por outras
autoridades ndo policiais, se legitimadas por lei®.

Ocorre gque hodiernamente, a leitura do estatuto processual penal deve ser realizada
sempre a luz da Carta Politica de 1988, ja que novos compromissos foram assumidos pelo
Brasil, principalmente no que concerne ao modelo de sistema de justica criminal. E nesse
ponto, percebe-se que a escolha do constituinte brasileiro foi de adotar um sistema acusatorio
que garante a separacdo de funcbes a oOrgdos diversos, incluindo nesta separacdo, a fase
preliminar, que, diga-se de passagem, é imprescindivel para a persecucao penal brasileira.

Assim, 0 que se extrai do texto constitucional, € que a investigacdo de infragdes penais

somente foi conferida as policias civis e federal, com uma Unica excecdo, qual seja, a

8 BRASIL. Lei complementar n° 35, de 14 de marco de 1979. Dispde sobre a Lei Organica da Magistratura

Nacional. Brasilia, DF: Presidéncia da RepuUblica, [1979]. Disponivel em: http://www.planalto.g
ov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp35.htm. Acesso em: 5 nov. 2019.

5L Art. 129, inciso | da CF/88.

82 Inquérito 4781, de relatoria do Min. Alexandre de Moraes.

8 Art. 4°, pa, CPP.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%2035-1979?OpenDocument
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apuracdo dos crimes militares pelas instituicdes castrenses®’. Ndo ha em todo texto
constitucional, qualquer mencdo a apuracdo de infracGes penais a outras autoridades ou
orgéos. Explica-se.

Primeiramente, ndo ha como negar que os diversos Orgdos e instituicdes brasileiras
tém o poder-dever de apurar fatos de diversas naturezas. Cita-se como exemplos as CPI’s, os
Orgdos disciplinares na apuracéo de infragdes administrativas de servidores, a Receita Federal
no combate a evasdo de divisas, contrabando, descaminho, pirataria etc, dentre diversos
outros Orgaos.

Nesse sentido, os fatos apurados pelos diversos 6rgaos podem, eventualmente, acabar
desvelando a ocorréncia de infracfes penais, seja porque o fato apurado também configura
crime, ou pela existéncia de algum liame a alguma infracdo penal. Mas o ponto fulcral da
questdo € que ndo se pode afirmar que essa apuracdo fortuita de fatos que, em tese,
configuram crimes, é requisito legitimante da respectiva autoridade ou 6rgdo na apuracdo de
infragBes penais, pois o constituinte atribuiu essa fungdo exclusivamente a Policia Judiciaria.
Leia-se, a constituicdo conferiu a titularidade da investigacdo de infracGes penais somente a
policia judiciaria, abrindo uma Unica excec¢do as instituicbes militares.

Corroborando esta posicdo, a Constituigdo Federal, ao tratar das CPI’s, previu
expressamente que, caso a apuracao dos fatos indique a ocorréncia de possivel infracdo penal,
as conclusdes deverdo ser encaminhadas ao Ministério Publico para a devida
responsabilizacdo criminal.

No mesmo sentido foi disposto na Lei de Lavagem de Capitais, que, ao disciplinar
sobre 0o COAF, atual UIF, determinou que o referido conselho devera “comunicar as
autoridades competentes para a instauracdo dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela
existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica, ou de qualquer
outro ilicito”®.

Em relago & Receita Federal, a Lei n° 9.430/96%, que dispde sobre “sobre a legislagdo
tributaria federal, as contribuicdes para a seguridade social, o processo administrativo de

8 Art. 144, 84° da CF/88: § 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,

ressalvada a competéncia da Unido, as funcBes de policia judiciaria e a apuracdo de infragdes penais, exceto
as militares. (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Co
nstituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 1 dez. 2019).

% Art. 15 da Lei 9.613/98.

8 BRASIL. Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispde sobre a legislagdo tributaria federal, as
contribui¢des para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e d& outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1996]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L9430compilada.htm. Acesso em: 2 nov. 2019.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.430-1996?OpenDocument
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consulta e da outras providéncias”, enuncia em seu art. 83 que é obrigacdo legal do fisco
comunicar as autoridades competentes, neste caso Ministério Publico ou Policia, a existéncia
de possivel ilicito cometido, apds a conclusdo do processo administrativo e constituicdo
definitiva do crédito tributario.®”

O que se observa através dos exemplos citados acima, € que no decorrer de suas
atribuicbes de praxe, pode-se inevitavelmente chegar ao conhecimento da existéncia de
possivel ilicito penal cometido. Nesse sentido, o caminho natural de quando se tem uma
noticia de um crime, é 0 seu encaminhamento as autoridades responsaveis pela persecucédo
penal. Desta forma, ndo se pode sustentar que essa atribuigdo conferida aos diversos 6rgéos e
autoridades consubstancia-se em um poder de investigar crimes,

Ja no tocante ao inqueérito judicial, além de ndo encontrar nenhum respaldo na
constituicdo, viola de morte o sistema penal adotado em nosso ordenamento. Sem o intuito de
delongar no referido assunto, vale transcrever trecho do pedido de arquivamento de autoria da
Procuradoria-Geral da Republica, em face do Inquérito n°® 4.781, instaurado perante o
Supremo Tribunal Federal pelo Ministro. Nesse sentido a Procuradora Geral da Republica

disse em suas razoes,

No sistema penal acusatorio estabelecido na Constituicdo de 1988, artigo 129-I, o
Ministério Pablico é o titular exclusivo da acdo penal, exerce fungdes penais
indelegaveis, e esta exclusividade provoca efeitos diretos na forma e na condugéo da
investigacdo criminal.

[]

O sistema penal acusatorio estabelece a intransponivel separacdo de funcfes na
persecucdo criminal: um 6rgdo acusa, outro defende e outro julga. N&o admite que o
6rgdo que julgue seja o mesmo que investigue e acuse.®

Por fim, conclui-se este topico com a famigerada discussdo sobre a possibilidade do
Ministério Publico conduzir, por autoridade propria, investigacBes criminais. Como essa

polémica demanda um esfor¢o maior, o tema seré abordado em capitulo proprio.

8 Art. 83 da Lei 9.430/96: A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria

previstos nos arts. 10 e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia
Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal), serd encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisao final, na esfera administrativa,
sobre a exigéncia fiscal do crédito tributéario correspondente. (Ibid.)

BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Inquérito n® 4.781. Brasilia, DF: Procuradoria-Geral da
Republica, 16 abr. 2019. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/INQ4781.pdf. Acesso em: 2
nov. 2019.
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2.5.1 O poder investigatorio do Ministério Publico

Mesmo nédo sendo objeto do presente trabalho, mas estando intrinsecamente ligado a
ele, haja vista que o que se quer demonstrar neste trabalno de mestrado é a
imprescindibilidade da investigacdo preliminar na persecucdo penal brasileira, este autor
entende que o Ministério Publico é proibido de conduzir, ex officio, investigacdes de supostos
crimes. Alerta-se ao leitor, que ndo se trata de posi¢éo classista, mas sim uma posicao que se
escora na opg¢do da constituicdo em relacdo ao tema.

Inicialmente, cabe destacar que o constituinte atribuiu a titularidade da agdo penal
pUblica ao Ministério Piblico.®® Disse também que o Parquet pode requisitar a instauragéo de
inquérito policial a Policia Judiciaria, bem como requerer diligéncias investigatorias em
inquéritos em tramite.*® Por outro lado, mesmo estabelecendo um rol bastante ampliado de
atribuicdes, a constituicdo ndo Ihe conferiu o poder de realizar diretamente a investigacéo de
crimes.

Serd que o constituinte achou desnecessario conferir tal poder expressamente ao
Ministério Pablico por estar ele implicito quando conferiu a titularidade da acdo penal
publica, ou se omitiu intencionalmente, querendo expressar que o Parquet ndo detém esse
poder?

Para responder tal questionamento, deve-se recorrer ao passado recente, para descobrir
0 que se discutia sobre o tema. E nesse ponto, facil constatar que por ocasidao da Assembleia
Constituinte em 1987, forte setor do Ministério Plblico ja& se organizava visando o
reconhecimento de seu poder investigatério. Nesse sentido, o Anteprojeto da Comissdo da
Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo®, mais precisamente em seu art. 137, inciso
V, incluia entre as atribuicGes do Ministério Publico a de promover a instauracdo de
inquéritos necessarios as acdes publicas de sua incumbéncia. Ocorre que ja na Assembleia
Nacional Constituinte, em 1988, o constituinte rejeitou diversas emendas que conferiam o

poder investigatorio ao Ministério Publico. Nesse sentido,

8 Art. 129, inciso | da CF/88: Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico: I - promover, privativamente, a

acao penal publica, na forma da lei; (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da RepuUblica, [2016]. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 1 dez. 2019).

Art. 129, inciso VIII da CF/88: Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: requisitar diligéncias

investigatérias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas

manifestacBes processuais; (Ibid.).

8 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE. Il Comissdo da Organizagdo dos Poderes e Sistemas de
Governo. Anteprojeto. Brasilia, DF: Senado Federal, [1987]. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
nternet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-104.pdf. Acesso em: 1 dez. 2019.
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quando se tratou de questdo do controle externo da Policia Civil, o processo de
instrucdo presidido pelo Ministério Pablico voltou a ser debatido. Ao final, manteve-
se a tradicdo. O Constituinte rejeitou as Emendas 945, 424, 1025, 2905, 20524,
24266 e 30513, que, de um modo geral, davam ao Ministério Publico a superviséo,
avocacdo e o acompanhamento da investigacdo criminal. A constituicdo Federal
assegurou as func@es de Policia Judiciaria e apuracdo de infracdes penais a Policia
Civil (CF, art. 144, 84°) [...]

a Lei complementar 75/93, cingiu-se aos termos da Constituicdo no que diz respeito
as atribuicdes do Ministério Publico (arts. 7° e 8°). Reservou-lhe o poder de
requisitar diligéncias investigatdrias e instauragdo de inquérito policial (CF, art. 129,
inciso VI11).%

Observa-se entdo que o constituinte de 1988 nada disp0s sobre a possibilidade do
Ministério Publico proceder por conta prépria a investigacdo dos crimes de acdo penal de
natureza publica.

Além disso, soma-se o fato de que, segundo o renomado autor do direito
administrativo, Celso Antdnio Bandeira de Melo, ao contrario dos particulares em relacéo aos
atos da vida privada, os quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, na atividade publica s6
se pode fazer o que a lei antecipadamente autorize®®. Este é o signo classico do Principio da
Legalidade, segundo o qual, na feliz formula sintética de Michel Stassinopoulos, além de ndo
poder atuar contra legem ou preater legem, a Administracéo s6 pode agir secundum legem®*.

Assim, estando atrelado ao principio da legalidade, e considerando que foi o 6rgao
incumbido de servir como fiscal da ordem juridica,” soa no minimo contraditério, a
sustentacdo por parte do Ministério Publico do reconhecimento de seu poder investigatorio,
sem nenhum aparato constitucional ou até mesmo legal.

Mesmo tendo sido a instituicdo que ganhou maior prestigio com o advento da
Constituicdo de 1988, o Ministério Publico ndo se encontra acima da lei, devendo se ater aos
poderes que lhes foram expressamente conferidos, sem mais, sem menos. Nao cabe a
instituicdo se imiscuir em atribuicdo que foi conferida constitucionalmente a outra instituicao

republicana.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso ordinario em habeas corpus. Processo n. 81326-DF.

Recorrente: Marco Aurélio Vergilio de Souza. Recorrido: Ministério Publico Federal. Rel. Min. Nelson
Jobim. Brasilia, DF, 6 maio 2003. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?d
0ocTP=AC&docID=102770. Acesso em: 1 dez. 2019.

% MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2008. p. 105.

% STASSINOPOULOS, Michel. Traité des Actes Administratifs. Athenas: Librairie Sirey, 1954. p. 69.

% Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.
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Ocorre que grande parcela da doutrina®, de maioria integrante dos Ministérios
Publicos, entende que a condugdo das investigagdes decorre, naturalmente, do papel
institucional reservado ao Ministério Pablico. Talvez, a fundamentacdo de maior relevo que
sustenta referida posicdo doutrinaria, frente a auséncia da propria norma, é a chamada Teoria
dos Poderes Implicitos, tese esta de origem norte-americana, que se refere a possibilidade de
prética de atos ou atividades razoavelmente considerados necessarios ao exercicio de poderes
expressos, ou reservados®”.

No entanto, e com a devida raz&o, Silva continua dissertando sobre o tema, dizendo

que

poderes implicitos s6 existem no siléncio da Constitui¢do, ou seja, quando ela nao
tenha conferido os meios expressamente em favor do titular ou em favor de outra
autoridade, 6rgdo ou instituicdo. Se ela outorgou expressamente a quem quer que
seja 0 que se tem como meio para atingir previsto, ndo ha falar em poderes
implicitos. Como falar em poder implicito onde foi explicitado, expressamente
estabelecido, ainda que em favor de outra instituicdo? [...] No caso sob vistas, a
Constituicdo se ocupou do tema, conferindo a investigacdo na esfera penal a Policia
Judiciéria; logo ela ndo cabe a nenhum outro érgdo ou instituicdo, nem, portanto, ao
Ministério Pablico®.

Além da infundada aplicagdo da Teoria dos Poderes Implicitos, hd de se alertar que
conferir o poder investigatorio ao Ministério Publico atenta aos comandos do sistema
acusatdrio, atribuindo a um sé ator da persecucdo penal duas funcdes diferentes, quais sejam,
a de investigar e acusar.

Esse acimulo de funcdes na mesma pessoa do acusador poderia renascer a figura de

inquisidor, como observa Carrara:

O ideal da funcdo do Ministério Pablico, qual a imaginou a ciéncia moderna, qual a
deseja o progresso civil, qual a quer a liberdade civil dos associados, é constituido,
em meu modo de ver, de um s@ critério, radical e pronunciadissimo. O funcionario a
que se chama Ministério publico, representante da lei, ndo deve ter outra atribuicéo
que ndo a de acusar. Se ele tem o poder de fazer processos ou de dirigi-los, ou de
qualquer modo exercer influéncia sobre os processos escritos que depois valerdo,
mais ou menos, para fazer prova contra o acusado, ele ndo serd mais que um

% podemos citar: Paulo Rangel, Clatdio Fonteles, Luiz Anténio Guimardes Marrey, Marcellus Polastri Lima,
Aury Lopes Junior, Diaulas Costa Ribeiro, Jalio Fabbrini Mirabete, Wallace Paiva Martins Junior, Hugo
Nigro Mazzilli, Sérgio Demoro Hamilton, Lénio Streck, Luciano Feldens, dentre outros.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2008. p. 480.

SILVA, José Afonso da. Em face das Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico pode realizar e/ou
presidir investigacdo criminal, diretamente? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 12, n.
49, p. 368-388, jul.-set. 2004. p. 376-377.
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inquisidor. Para iludir o vulgo, dai-lhe 0 nome que mais vos agrade, mas os juristas
sempre reconheceréo nele a figura do inquisidor.”

No mesmo sentido, ndo hd como sustentar que, atuando e dirigindo as investigacoes
criminais motu proprio’*®, o Ministério Publico manteria sua famigerada imparcialidade. E
que, hd quem ainda sustente que o Ministério Pablico ostenta uma posicao de parte formal no
processo, de carater imparcial. Ora, uma parte imparcial?

Segundo ligBes de Guarnieri'®*, o Ministério Publico constitui uma figura que, se bem
tem o corpo de parte, oferece a alma de juiz.'%?

Afastando a sedutora teoria da imparcialidade do Ministério Publico, e ao mesmo
tempo contrariando o préprio filho, James Goldschmidt*® foi categérico em afirmar que esta
exigéncia de imparcialidade, dirigida a uma parte acusadora, cai no mesmo erro psicologico
que desacreditou o processo inquisitivo. Esse erro citado pelo autor, que remonta ao sistema
inquisitivo, € o de se confiar a uma mesma pessoa tarefas antagbnicas.

No mesmo sentido é o entendimento do renomado jurista italiano Francesco

Carnelutti'®

, que afirma que nd&o se pode ocultar que se aquele (MP) exercita
verdadeiramente a funcao de acusador, querer fazer dele um 6rgdo imparcial ndo representaria
no processo mais que uma indtil e até molesta duplicidade.

Na opinido do autor desta pesquisa, ndo ha que se falar em imparcialidade do
Ministério Publico. A imparcialidade ndo se vincula a um ator processual que instrui a causa,
seja na fase preliminar, seja na fase processual. Ao Ministério Publico, conforme se viu

acima, aplica-se tdo somente a legalidade.

% CARRARA, Francesco. Programa do curso de Direito Criminal. traducdo de Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas, SP: LZN, 2002. v. 2. p. 319.
Expresséo vinculada a Igreja Catdlica, que pode ser traduzida como “de sua iniciativa propria”. (MOTU
PROPRIO In: Dicionario infopédia da Lingua Portuguesa. Porto: Porto Editora, 2003-2020. Disponivel em:
https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/motuproprio. Acesso em: 12 nov. 2019).
GUARNIERI, Giuseppe. Las partes en el Proceso Penal. Traducdo de Constancio Bernaldo de Quirds.
México: José M. Cajica, 1952.
Explicando os fundamentos tedricos da imparcialidade do MP, Aury Lopes Janior recorre as ligdes de W.
Goldschmidt, através do seu trabalho sobre o bindmio partialidade e imparcialidade. Continua explicando
que segundo o referido autor “o principio de imparcialidade denota uma relagdo entre o motivo de sua
atuacdo e o desejo de dizer a verdade, de atuar com exatiddo e resolver conforme a justica e os critérios de
legalidade. N&o importa, por outro lado, se na esfera objetiva a atuacdo € ou nao justa e legal. Basta que o ato
inspire o desejo de atuar conforme a norma e a justica. Assim, a imparcialidade consiste em colocar entre
parénteses todas as consideracfes subjetivas do agente. A imparcialidade é, na esfera emocional, 0 que a
objetividade ¢ na orbita intelectual”. (LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern.
Investigacdo preliminar no processo penal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 162).
103 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona: Bosch, 1935. p.
29.
104 CARNELUTTI, Franesco. Poner en su Puesto al Ministerio Publico, Cuestiones sobre el Proceso Penal.
Traducdo de Santiago Sentis Melendo Buenos Aires: Libreria el Foro, 1960. p. 214-215.
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O que se Vvé na pratica processual € um Ministério Publico extremamente engajado em
sua posicdo de parte acusadora, veementemente incumbida em seu mister de produzir provas
contrarias ao imputado, no intuito subsidiar sua hipdtese acusatéria. Atribuir a ele também
poderes investigatorios amplos, faria com que o Parquet tivesse mais um instrumento
extremamente eficaz na producdo de material probatério em desfavor do imputado,
desarranjando ainda mais a ideia do processo de partes, sem qualquer compromisso com as
provas de descargo.

Acertadamente, Badar6'® assevera que a atividade de investigacdo pressupde a eleicao
mental, ainda que proviséria, de uma hipotese eleita, que coloca em risco a imparcialidade do
investigador.

Diante de todos estes aspectos, fica a pergunta: como mesclar a “imparcialidade” do
promotor com sua funcdo de parte acusadora? Como construir uma parte imparcial? Em
acertada metafora, Carnelutti coloca em destaque a “impossibilidade da quadratura do
circulo™.

Nesse sentido, deve ser abandonada de vez por todas, a falacia de que o Ministério
Pablico ostenta imparcialidade na persecucdo penal brasileira. Assumir sua posi¢do
constitucional de tdo somente parte no processo penal, sem poderes investigatorios
autdbnomos, assegura uma modelo de processo mais justo e adequado ao sistema acusatorio.
Segundo conclui Aury Lopes'®, quanto maior é a parcialidade das partes, mais garantida esta
a imparcialidade do juiz, de modo que a pretendida imparcialidade do MP vem de encontro a
necessidade natural de sua existéncia.

Por fim, e ndo menos importante, ndo se pode esquecer que a investigacdo ndo serve
ao titular da acdo penal, embora seja direcionada a ele. A investigacao serve ao Estado, no seu
imperioso dever de esclarecer um fato de suposto carater criminal. Apesar do resultado da
investigacdo ser direcionada ao titular da acdo penal, no caso das aces penais de iniciativa
publica o Ministério Publico, o delegado de policia conduz seus trabalhos com
discricionariedade e autonomia, sempre aberto ao atendimento das diligéncias requeridas
pelas partes'®’, caso necessarias e pertinentes.

Em verdade, a divisdo de tarefas em oOrgdos distintos confere maior legitimidade e

democracia a persecucao penal.

1% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 390.

1% | OPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigacdo preliminar no processo penal. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 162.

97 |mportante esclarecer que o legislador brasileiro sempre possibilitou a participagdo da defesa na fase do
inquérito policial (art. 14 do CPP).
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Diante do exposto, conforme de desenvolverd ao longo do texto, sera demonstrado
como a policia judicidria, como Unico 6rgdo constitucionalmente legitimado a realizar a
investigacdo preliminar, contribui para o fortalecimento de uma persecucdo penal

democratica.

2.6 A importancia da investigacéo criminal no sistema de justica criminal

A abordagem aos sistemas de investigacdo, com analise de alguns paises
representantes dos diversos modelos, foi feita com o intuito de demonstrar a importancia da
investigacdo preliminar em qualquer sistema de justica criminal.

Apesar da diversidade de modelos (juizado de instrucdo, investigacdo preliminar a
cargo do Ministério Publico e da Policia), € undnime que a maioria dos paises estudados
condicionam a investigacdo preliminar como uma fase obrigatoria anterior a fase judicial, ao
menos em relagdo a apuragéo de crimes de maior gravidade delitiva. Nesse sentido podemos
citar a Franca com sua enquéte preliminaire, a Espanha no sumario, Alemanha e Inglaterra.

Mesmo na Italia, em que o CPPi conferiu a ndo obrigatoriedade da investigacao
criminal quando ja presente a justa causa, o legislador italiano imp6s, antes da abertura do
processo, a chamada audiéncia preliminar — udienza preliminare -, que serve como
importantissimo instrumento de controle da viabilidade da instrugdo penal.

Percebe-se dessa forma, que o ordenamento juridico brasileiro, diferentemente dos
ordenamentos estudados, ndo acatou como regra na sistematica processual penal, a criacdo de
um mecanismo/fase responsavel pela verificagcdo da viabilidade da acdo penal.

Nesse sentido, fazendo um paralelo com os ordenamentos estrangeiros, a investigagéo
preliminar no Brasil, notadamente a realizada através do ingquérito policial, serve como 0
unico filtro de controle, antes do inicio da fase processual. Assim, conforme se verda no
préximo toépico, a investigacdo hoje no Brasil assumiu o papel de uma etapa intermediéria,
antes da aceitacdo e prosseguimento da acusacgdo, tornando-se uma verdadeira fase de
verificacdo da viabilidade do processo.

Esse assunto sera melhor detalhado no préximo capitulo do trabalho.
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3 A INVESTIGACAO PRELIMINAR NO BRASIL COMO INSTANCIA DE
CONTROLE DA VIABILIDADE DA ACUSACAO

Ultrapassado o estudo sobre os principais modelos de investigacdo preliminar
existentes no mundo, incluindo ai o modelo brasileiro, o capitulo que se segue, capitulo este
fulcral para o presente trabalho de dissertacéo, terd o propdsito de demonstrar a importancia
desta fase pré-processual como um instrumento de controle da viabilidade da acusacdo.

Para tanto, conforme alertado na introducéo do trabalho, ndo sera objeto de estudo um
aprofundamento da funcéo preparatéria™® da investigacdo preliminar, ja que a finalidade do
trabalho é a demonstragdo da imprescindibilidade desta fase primeva da persecucdo penal
como um instrumento de garantia, ou seja, uma instancia preservadora contra imputacdes
infundadas.

A funcdo meramente preparatoria da investigacdo preliminar no Brasil, apesar de
extremamente importante para a consecucao da ius puniendi estatal, ndo da o suporte tedrico
necessario para o objetivo do trabalho, uma vez que esta finalidade da investigacdo denota sua
prescindibilidade ao sistema de justica criminal, notadamente nos casos em que o titular da
acdo penal ja obtém, por meios outros, elementos necessarios para o oferecimento da inicial
acusatoria’®. Ou seja, se ja existentes os elementos necessarios para o oferecimento da
denuncia, qual sentido teria a instauracdo de uma fase pré-processual com a mesma
finalidade?

Assim, para a consecucao deste propdsito, iremos fazer um levantamento historico
sobre a existéncia da instrucdo preliminar''® no Brasil até os dias de hoje, conjugando com o
estudo da evolucdo do papel do Ministério Publico atuante na seara criminal. O que se
pretende com essa andlise histdrica, é a demonstracdo de como era feito esse controle de

viabilidade da acusacéo, e como essa tarefa se desenvolveu no Brasil até os tempos atuais.

108 Como visto no capitulo anterior, por fungio preparatéria, entende-se a finalidade da investigacdo preliminar
de coligir elementos de informacdo referentes a materialidade e autoria, necessarios para oferecimento da
inicial acusatoria.

109 Art. 39, §5° do CPP: § 50 O 6rgdo do Ministério Plblico dispensara o inquérito, se com a representacéo
forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a acéo penal, e, neste caso, oferecera a dendncia no
prazo de quinze dias. (BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cé6digo de Processo Penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivi
I_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

10" A utilizagao da expressdo instrucao preliminar sera utilizada para se diferenciar de instrugdo definitiva. Nesse
aspecto, entendemos ainda atual, a divisdo terminolégica feita por Joaquim Canuto Mendes de Alemeia, que
sem sua obra Principios fundamentais do Processo Penal, divide a instrucéo judiciaria, do ponto de vista da
constituicdo da prova criminal, em: a) instrugdo preliminar ou simplesmente instrucdo; e b) instrugdo
definitiva. (ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sédo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1973).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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Desta forma, nos itens a seguir serdo estudados os institutos que compunham a
instrucdo preliminar no Brasil na época do Brasil Império, passando pelas legislacdes e
constituicbes posteriores, até a chegada do vigente Cdodigo de Processo Penal de 1941 e da
Constituicdo da Republica de 1988. Conjuntamente, analisar-se-4 o papel do Ministério
Publico na seara criminal desde sua génese na legislacdo brasileira, até a promulgacdo da
atual Carta Politica brasileira, que efetivou verdadeira mudanca de paradigma no papel do

Ministério Publico.

3.1 A importancia de uma fase reservada ao exame de viabilidade da acusagéo

Joaquim Canuto Mendes de Almeida'! destaca que na evolugdo histérica™® do
processo penal, importante discussdo se travou a respeito da separacdo entre juizo de acusacdo
e juizo da causa. Analisando a obra de Almeida, Scarance Fernandes™™ resume a distincao

entre os dois referidos juizos.

Importa destacar inicialmente a distingdo entre o juizo de acusacdo e 0 juizo da
causa, constituindo o primeiro um juizo de natureza prévia, de verificacdo da
legitimidade da acusacdo e suficiéncia de elementos para o segundo juizo, o de
julgamento da causa. Entre suas fungdes, sobressai a de preservar a justica contra
acusacOes infundadas. Para evitar juizo de acusacéo apressado, instala-se uma fase
intermediéria ap0s a acusacdo para que a defesa se manifeste, requeira prova e
também para que o juiz, de oficio, colete elementos. Ao seu final, emite-se a deciséo
de prondncia ou impronuncia, encaminhando-se, ou ndo, a causa a julgamento.
Avalia-se, de forma preliminar, a viabilidade da acusacdo para analisar se legitima o
encaminhamento do processo para o julgamento final.

O juizo de acusacdo, também denominado judicium accusationis™*, tem uma
correlagdo com a jurisdi¢do instrutéria do direito europeu, correspondendo a um “poder
conferido ao 6rgdo judiciario de declarar se existe ou ndo fundamento para submeter a

julgamento determinada pessoa por um fato suscetivel de repressdo penal”.115 Portanto, sua

11 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1973. p. 10.

112 segundo o referido autor, a discussao se acentuou entre o final do século XIX e o inicio do século XX.

3 FERNANDES, Antonio Scarance. A reacdo defensiva a imputacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 59.

14 Expressdo utilizada por Joaquim Canuto Mendes de Almeida, em sua obra Principios fundamentais do
processo penal. (ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., 1973. p. 10).

5 BORSANI, Giuseppe; CASORATTI, Luigi. Codice di Procedura Penale ltaliano, 1878. p. 6. v. 3.
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finalidade ¢ o de “esclarecer se existe contra o acusado uma suspeita de fato que seja
suficiente para coloca-lo perante o tribunal de julgamento”.**
Com a existéncia juizo de acusacdo, ou instrugdo preliminar, como alguns preferem™!’,
Maques™® divide o processo penal nas seguintes fases:
a) investigagdo prévia;
b) instrucéo;
C) juizo ou julgamento;
d) execucéo penal.
Demonstrando a importéncia da instrucdo preliminar no processo, Fauzi Hassan
Chouke™® estabelece que, quando se propde um modelo de processo penal que impede, ou

visa impedir uma total tirania do Estado contra o individuo,

é absolutamente necessario que se crie um mecanismo verificador da viabilidade da
acdo penal entre o fim da investigagdo e o recebimento/inicio da acdo penal, numa
estrutura muito préxima aquela existente no Cdédigo-Modelo, no Cddigo da
Provincia de Tucuma, do italiano e, de forma geral, no direito norte-americano.

N&o se pode esquecer, conforme destaca Fernandes'?’, que historicamente esse
controle da viabilidade da acdo penal também se deu pelo fato de, quase sempre, vir a
acusacdo acompanhada da prisdo pessoa imputada. Assim, ciente dos riscos que a
investigacdo e futuro processo de uma causa penal podem causar a liberdade da pessoa
imputada, sempre houve essa preocupag¢do com a submissao do individuo ao poder punitivo
estatal.

Continuou o citado autor lecionando que

0 acusador particular podia ser punido pelo crime de calUnia ou por outra infracdo
penal em casos de absolvi¢do, quando ficasse evidenciado ter agido de forma
temerdria. Exigia-se, ainda, que a sua acusagdo fosse assegurada por outras pessoas
ou estivesse precedida de prévia investigacdo. Paulatinamente, foi-se afirmando a
ideia de que a instauragdo dos processos por crimes publicos devia estar assentada
por investigagdo prévia. Ainda, formou-se uma fase preliminar destinada & colheita

116 SCHMIDT, Eberhard. Los fundamentos Tedricos y Constitucionales del Derecho Procesal Penal:
comentario doctrinario de la ordenanza procesal penal y de la ley organica de los tribunales; version
castellana del Jose Manuel Nunes. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1957.p. 197.

17 Expressdo utilizada por Joaquim Canuto Mendes de Almeida em sua obra Principios fundamentais do
processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973.

18 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Editora Bookseller, 1997. v.
1. p. 167.

9 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais da investigagdo criminal. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995. p. 62-63.

120 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 104-105.


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1957;000170000
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de elementos probatorios para a formagdo da culpa, a prisdo do acusado e 0 seu
julgamento.*?!

De acordo com a passagem do ilustre professor, percebe-se que desde quando a
acusacdo cabia ao particular'??, o Estado ja encontrava meios para coibir o acusador privado

de se aventurar em uma acusacdo temeraria ou incauta'®.

Nesses tempos, a saida do
legislador para impedir tal situacdo era a responsabilizacdo criminal contra o acusador.
Seguindo a mesma orientacdo, quando os paises passaram a titularidade da acusagdo para o
Estado, notadamente em relacdo aos crimes de acdo puUblica, o préprio Estado criou
mecanismos para analise da viabilidade da hipotese acusatéria apresentada pelo acusador
estatal, que foi a criacdo de uma fase preliminar, anterior a instrucédo definitiva.

No entanto, a existéncia dessa instrucdo preliminar nos sistemas processuais nem
sempre agradou a todos. Em verdade, o tema nunca foi pacifico. Nesse quesito, Canuto aponta
tantos os autores favoraveis (Faustin Hélie***, Civoli'®®, Lucchini'?®®) & instrucdo preliminar e
outros que eram os “inimigos™**’ do juizo de acusacdo (Alimena?®, Borsani e Casorati'??).
Assim, indignados com a existéncia do juizo de acusacdo, Borsani e Casorati ensinam

que

N&o se percebe que, se o réu vai a julgamento, ja perdeu bastante tempo e, se é
impronunciado, quase nada Ihe vale a publicidade da reparacdo, sabido como &, que
desestima publica ndo surge do julgamento mas da simples imputacdo do crime a
alguém. Constitui, mais, 0 juizo de acusacdo um perigo para o imputado, que se
sujeita a julgamento sob forte presuncéo de culpabilidade, resultante da forca de uma
sentenca; e representa, além disso, grande mal coletivo pela lentiddo que imprime ao
procedimento, sendo capaz de causar nos juizes a perda da consciéncia da
repressio.*®

Entendendo favoravelmente pela existéncia da instrugdo preliminar, Canuto finaliza

asseverando que a “ideia clara dessa finalidade da instrucdo preliminar resulta, assim, da licao

121 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal. Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 104-105.

A evolucdo da titularidade da acdo penal na sistematica brasileira serd estudada no capitulo XX.

Segundo Mendes de Almeida, “no Império, o rigor foi até a detencdo preventiva do acusador, que redundou,

com o tempo, no receio de delatar e, por isto mesmo, para que ndo prevalecesse a decorrente impunidade, na

frequéncia do procedimento criminal espontaneo das autoridades, sobretudo em casos graves e repetidos. Foi,

assim, que se organizou uma policia oficial fortemente centralizada, com func6es cada vez mais judiciarias,

enquanto o espirito policial do povo foi desaparecendo.

HELIE, Faustin. Traité de L instruction criminalle. Paris: 1853. v. 5. p. 3-17.

CIVOLLI, Cesare. Manuale di procedura penale italiana. Turim: Fratelli Bocca, 1921. p. 192.

126 |_UCCHINI, Luigi. Elementi de procedura penale. Florenca: G. Barbera, 1895. p. 290.

127 Expressdo utilizada pelo préprio autor.

128 ALIMENA, Bernardino. Studi di procedura penal. Turim: Fratelli Bocca, 1906. p. 262.

129 BORSANI, Giuseppe; CASORATTI, Luigi. Il cédice di procedura penale italiano commentaro. Mildo: L.G.
Pirola, 1878. v. 1ll.

30 1bid., p. 268.
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125



55

dos grandes processualistas e da legislagdo: preservar a inocéncia contra as acusacOes
infundadas e o organismo judiciario contra o custo e a inutilidade em que estas
redundariam”.*

Sem a intencdo de esgotar o tema, fato certo € que prevaleceu nas legislacdes
estrangeiras'*, notadamente na Europa Continental, a existéncia de uma fase pré-processual,
que intermedeia o deslinde das investigaces e o recebimento da dendncia, possibilitando ao
juiz maiores condicdes de verificar a existéncias das condi¢des do exercicio do direito de
acdo, ‘“desempenhando uma salutar atividade de interrupcdo de causas sem a minima
viabilidade de existéncia, o que é feito geralmente numa audiéncia com a ampla oportunidade
de participacio e ampla defesa pelo suspeito™ %,

Nesse contexto, forcoso reconhecer que o juizo deliberativo do juiz quanto a
viabilidade da peca acusatdria, torna-se muito mais segura, quando j& oportunizado um debate
prévio entre as partes. Assim, ciente dos problemas da participacdo do imputado na fase
investigatoria, essa fase de verificagdo da viabilidade da acusacao visa resguardar exatamente
isso, ou seja, a possibilidade de participacdo, mesmo que reduzida, das partes que podem
figurar no eventual processo, antes do juiz decidir pela aceitacdo ou ndo da inicial acusatéria.

Feito esse breve introito sobre a importancia de uma fase reservada ao exame de
viabilidade da acusacdo no processo penal, serd analisado como a legislacdo brasileira
comportou-se em relacdo a essa tematica. Para tanto, ser4 abordado o sistema processual

penal brasileiro do império até o sistema vigente.

3.2 A instrucdo preliminar brasileira antes do codigo de 1941: a criacdo de um
Ministério Publico acusador, limitado pela existéncia de um filtro processual de

controle da acusacao

Dando continuidade ao raciocinio desenvolvido no presente capitulo, o item que se
segue ird demonstrar como o ordenamento processual penal brasileiro se comportava em sua

tarefa de controlar a viabilidade das acusacdes penais.

131 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1973. p. 17.

132 E também no Brasil, conforme se vera no tépico seguinte, houve a previsio de uma fase intermediéria no
periodo imperial.

13 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais da investigagdo criminal. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 63.
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Para tanto, a pesquisa trabalhara o desenvolvimento da figura do Ministério Publico
em nosso ordenamento, asseverando como a instituicdo passou a ostentar um perfil acusador
na seara criminal.

Posteriormente, sera feita uma analise histéria da evolugdo (ou retrocesso)*** da
instrucdo preliminar brasileira até a vinda do Cddigo de Processo Penal de 1941.

Essa analise conjunta do Ministério Publico com a instrugdo preliminar no Brasil,
demonstra como que naquela época era feita o filtro de viabilidade da acusacéo, e qual ator

processual era incumbido desta importante tarefa.

3.2.1 Evolugdo historica do Ministério Publico no Brasil até o Codigo de Processo Penal de
1941

Para realizagdo desta andlise historica, em respeito ao recordo histérico adotado no
presente trabalho, seré abordado o perfil funcional do Ministério Publico no periodo do Brasil
Império até a presente data, sem a preocupacao de se aprofundar no estudo do surgimento e
desenvolvimento da instituicdo no mundo.

Para tal estudo, ap6s uma brevissima introducdo sobre o surgimento do MP no mundo,
no que toca ao Brasil, 0 marco inicial serd o Cédigo de Processo Criminal de 1822, ainda
durante o periodo do Brasil Império, sob a égide da Constituicdo de 1824,

Parece unanime a afirmacdo de que é praticamente impossivel identificar a génese

histérica do Ministério Pablico. Roberto Lyra esclarece que

nas escavacdes levadas a efeito no Egito, foram descobertos documentos que se
referem a um corpo de funcionérios com atividades que se poderia relacionar com
algumas das atribui¢c6es do moderno Ministério Publico, dele extraindo as seguintes
caracteristicas: a) é a lingua e os olhos do rei; b) castiga os rebeldes, reprime os
violentos, protege os cidaddos pacificos; c¢) acolhe os pedidos do homem justo e
verdadeiro, perseguindo os malvados e mentirosos; d) é marido da viGva e pai do
orféo; e) faz ouvir as palavras da acusacdo, indicando as disposicdes legais em cada
caso; f) toma parte nas instrucbes para descobrir a verdade. Esses documentos,
segundo os arquedlogos, datariam de 4000 a.C.**

Outros autores identificam a origem do Ministério Publico na Grécia antiga e em

Roma. Assim, segundo Mario Tobias Figueira de Mello, “o Ministério Publico era a lingua e

134 Utilizamos a expressdo retrocesso, porque a evolucdo do processo penal brasileiro resultou na eliminagéo,
aos poucos, de uma importante fase pré-processual de analise de viabilidade a acusagdo. Tal afirmacao sera
demonstrada ao longo do capitulo.

35 LYRA. Roberto. Teoria e Pratica da Promotoria Publica. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho. 1937. cap 1.



57

os olhos do rei. O Principe possuia 0s seus representantes, 0s seus arautos, incumbidos da
defesa do patriménio real e outros da fazenda estatal.”*®

J4 em Roma, ao examinar a anquisitio**’, Rogério Lauria Tucci acentua que o 6rgéo
julgador que, na cognitio®®, funcionava solitariamente, apreciando e decidindo a causa penal
a seu talante, se apresentava, entretanto, no sistema da anquisitio, transformado, como
verdadeiro acusador, identificando-se como as atribuigdes exercidas pelo Ministério
Pablico.'*®

Por fim, a origem mais sustentada pelos estudiosos da instituicdo é aquela que o
vincula aos procuradores do rei do velho direito francés. Mazzilli'*® destaca que “a Ordenanga
de 25 de marco de 1302, de Felipe 1V, foi o primeiro texto legislativo a tratar objetivamente
dos procuradores do rei”. Continuou asseverando que a “Revolucdo Francesa estruturou mais
adequadamente o Ministério Publico, enquanto instituicdo, ao conferir garantias a seus
integrantes. Foram, porém, os textos napolednicos que instituiram o Ministério Publico que a
Franca veio a conhecer na atualidade”.

Em relacdo ao nascedouro do Ministério Publico no Brasil, ha certa pacificacdo de que
sua origem remonta ao direito portugués. Ricardo Ferreira Sacco aponta a origem da
institui¢do no “procurador da Coroa, surgido no ano de 1289 sob o reinado de D. Afonso llI,
sendo que, a partir das Ordenagdes Afonsinas de 1447, com o Procurador dos Nossos Feitos,
surgiram os primeiros caracteres dessa instituigio.”**

Mazzilli complementa que as ordenacdes posteriores desenvolveram a instituicao,
como as Ordenacdes Manuelinas, como o aparecimento da figura do Promotor da Justica e,

posteriormente, as Ordenac6es Filipinas de 1603, que estruturaram as fungdes do Procurador

1% MELLO, Méario Tobias Figueira de. Verbete Ministério Pablico. In SANTOS, Jodo Manoel de Carvalho.
Repertorio Enciclopédico do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, [s/d]. v. 33. p. 227.

137 Segundo Arthur Virmond de Lacerda Neto, a anquisitio representou uma etapa intermediaria no processo
penal romano, situada entre a decisdo da autoridade e o pronunciamento dos comicios. Assim, como uma
forma fixa no processo penal romano, a anquisitio previa a citacdo do réu para dia certo, em que havia
debates entre acusacdo e defesa. (LACERDA NETO, Arthur Virmond. Forma, lugar e tempo no processo
penal romano. In: LACERDA NETO, Arthur Virmon. Direito Romano. 4 jan. 2013. Disponivel em:
https://direitoromanolacerda.wordpress.com/2013/01/04/forma-lugar-e-tempo-do-processo-penal-romano/.
Acesso em: 12 nov. 2019).

138 Ainda segundo Arthur Virmond de Lacerda, a cognitio era uma das principais formas de processo existentes
na Roma antiga. Na cognitio, o Estado investigava a malfeitoria do particular, por seus préprios meios, e
pronunciava a pena, ndo havendo dois particulares, mutuamente opostos, e sim o Estado, como representante
da comunidade, em face do acusado. (Ibid.)

139 TUCCI, Rogério Laria. Lineamentos do Processo Penal Romano. S&o Paulo, Editora José Bushatsky. 1976.
p. 120.

10 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005. p. 36.

141 SACCO, Ricardo Ferreira. Constitucionalismo e Ministério Piblico: uma visio panoramica. Belo Horizonte:
Editora Mandamentos, 2008. p. 53.
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dos Feitos da Coroa, do Procurador dos Feitos da Fazenda, do Promotor da Justica da Casa da
Suplicagdo e do Promotor da Justica da Casa do Porto.*?

Ja em termos de legislacdo genuinamente brasileira, apesar do termo Ministério
Pablico ter aparecido somente no ano de 1874, no art. 18 do Regimento das Relagcdes do
Império'**, o Alvara de 07 de marco de 1609, que criou o Tribunal da Relacéo da Bahia, é
considerado como a primeira legislacdo referente ao Ministério Pdblico, tratando do
Procurador dos Feitos da Coroa e do Promotor de Justica.**

O que se destaca de mais importante para o presente trabalho, é que desde os
primoérdios da instituicdo em solo brasileiro, ndo se pode negar que no tocante a repressao dos
crimes e punicdo dos culpados, sempre funcionaram como auténtico titular da acdo publica
promovida pelo Estado.*

Apesar do esfor¢o de alguns para se identificar a origem remota do Ministério Publico,
forcoso reconhecer que a institui¢ao, conforme anota Hélio Tornaghi, “ndo surgiu de repente,
num soO lugar, por forca de algum ato legislativo. Formou-se lenta e progressivamente, em
resposta as exigéncias historicas.”**® Em verdade, o escorco histérico-institucional incorre no
problema metodolégico dos mdltiplos e diferentes papéis sociojuridicos atribuidos ao
Ministério Pablico em grande parte dos paises. Isso proporciona a existéncia de diversas
vertentes de pesquisa que variam conforme o enfoque que se queria dar a determinada fungéo
ou atribuicdo.™*’

Ultrapassado esse breve esboco sobre a origem do Ministério Pablico no mundo e no
Brasil, sera feita uma abordagem das atribui¢des da instituicdo no transcurso das constituicdes
brasileiras e legislacbes referentes ao processo penal. Para tanto, o estudo iniciard com a

Constituicdo do Império de 1824 e sua legislacdo subsequente.

12 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do ministério publico. 2. ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 1995. p.
7.

3 Dispde o referido dispositivo: “O Procurador da Coroa é o 6rgio do ministério piblico perante a relagdo”.
(BRASIL. Decreto n° 5.618, de 2 de maio de 1874. D4 novo Regulamento as Rela¢es do Imperio. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [1874]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decr
eto/historicos/dim/DIM5618.htm. Acesso em: 5 nov. 2019).

14 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2005. p. 53.

%5 Conforme se vera mais a frente, nem sempre o Ministério Publico foi o titular privativo da acdo penal
publica.

6 TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. v. 1.
p. 297.

Y7 RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Policia e sujeitos processuais: a busca da conformidade constitucional
da persecucdo penal. 2008. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito,
2008. p. 129.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DIM%205.618-1874?OpenDocument
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Mesmo com a Independéncia de 1822, como o Brasil ndo possuia legislacdo propria,
foi editada a Lei de 20 de outubro de 1823'*®, determinado a utilizacdo supletiva do
ordenamento juridico lusitano até que surgisse a legislacdo genuina brasileira*.

Assim, durante o periodo em que o Brasil foi gestado pela legislagdo portuguesa, a
nogdo que se tinha do Ministério Publico, & época sem uma identidade institucional, remonta
ao tempo das Ordenacdes™°, conforme destacado acima.

Com a outorga da Constituicio de 1824™', foi conferida ao Procurador da Coroa e
Soberania Nacional a acusacdo em juizo de crimes, excetuados aqueles reservados a iniciativa
acusatéria da Camara dos Deputados™®’. Mas, somente com a promulgacdo do Cédigo de

153
2

Processo Criminal de 183277, é que foi estabelecida a primeira sistematizacdo de atribuicéo

aos agentes ministeriais. Nesse sentido, o Cédigo de Processo Penal do Império, em sua secédo

I11, reservou trés artigos para se tratar dos chamados Promotores Publicos.

Art. 36. Podem ser Promotores os que podem ser Jurados; entre estes serdo
preferidos os que forem instruidos nas Leis, e serdo nomeados pelo Governo na
Corte, e pelo Presidente nas Provincias, por tempo de tres annos, sobre proposta
triplice das Camaras Municipaes.

Art. 37. Ao Promotor pertencem as attribuigdes seguintes:

1° Denunciar os crimes publicos, e policiaes, e accusar os delinquentes perante 0s
Jurados, assim como os crimes de reduzir & escraviddo pessoas livres, carcere
privado, homicidio, ou a tentativa delle, ou ferimentos com as qualificacGes dos
artigos 202, 203, 204 do Codigo Criminal; e roubos, calumnias, e injurias contra o

148 BRASIL. Lei de 20 de outubro de 1823. Declara em vigor a legislacéo pela qual se regia o Brazil até 25 de

Abril de 1821 e bem assim as leis promulgadas pelo Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquella

data em diante, e os decretos das Cortes Portuguezas que sdo especificados. Brasilia, DF, Camara dos

Deputados, [1823]. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/lei-40951-

20-outubro-1823-574564-publicacaooriginal-97677-pe.html. Acesso em: 13 nov. 2019.

O artigo primeiro da referida lei tinha a seguinte redacéo: Art. 10 As Ordenacdes, Leis, Regimentos, Alvaras,

Decretos, e Resoluces promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25

de Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima, actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta

Corte; e todas as que foram promulgadas daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como

Regente do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio,

ficam em inteiro vigor na pare, em que nao tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem o0s negocios

do interior deste Imperio, emguanto se ndo organizar um novo Codigo, ou ndo forem especialmente alteradas.

(BRASIL. Lei de 20 de outubro de 1823. Declara em vigor a legislacéo pela qual se regia o Brazil até 25 de

Abril de 1821 e bem assim as leis promulgadas pelo Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquella

data em diante, e os decretos das Cortes Portuguezas que sdo especificados. Brasilia, DF, Camara dos

Deputados, [1823]. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/Iei-40951-

20-outubro-1823-574564-publicacaooriginal-97677-pe.html. Acesso em: 13 nov. 2019).

ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Processo Penal, acdo e jurisdicdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos

Tribunais, 1975. p. 218.

11 BRASIL. (Constituigio [1824]). Constituigdo Politica do Império do Brazil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1824]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm.
Acesso em: 2 dez. 2019.

152 Art. 48 da Constituicdo de 1827.

153 BRASIL. Lei 29 de novembro de 1832. Promulga o Codigo do Processo Criminal de primeira instancia com
disposicdo provisoria acerca da administracdo da Justica Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[1832]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm. Acesso em: 3
dez. 2019.
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Imperador, e membros da Familia Imperial, contra a Regencia, e cada um de seus
membros, contra a Assembléa Geral, e contra cada uma das Camaras.

2° Solicitar a prisdo, e punicdo dos criminosos, e promover a execucdo das
sentencas, e mandados judiciaes.

3° Dar parte as autoridades competentes das negligencias, omiss@es, e prevaricacdes
dos empregados na administracdo da Justica.

Art. 38. No impedimento, ou falta do Promotor, os Juizes Municipaes nomeardo
guem sirva interinamente.

Apesar de ter sido conferido ao Ministério Publico a titularidade da acdo penal publica
como regra'®*, ndo cabia aos promotores publicos nenhuma fungéo necesséria na formagéo de

culpa dos acusados. Nesse sentido, anota Almeida que,

Por esse Cédigo, o promotor pablico nenhuma funcéo necessaria tinha na formagéao
da culpa, convindo apenas, se tivesse dado denuncia, estar presente no distrito para
que o magistrado, se julgasse necessario, pudesse pedir esclarecimentos
complementares de suas alegaces. Isso evitava a demora de chama-lo o juiz de paz
e esperar que ele viesse da sede do termo até o distrito da instrucdo, para ser

cumprido o disposto no art. 80: “Os juizes devem fazer ao denunciante ou queixoso

as perguntas que lhe parecerem necessarias para descobrirem a verdade”."

Percebe-se que da redacdo originaria do Codigo de 1832, os promotores publicos nao
tinha nenhuma outra atribui¢do durante o processo, com excecdo a de oferecer a denuncia nos
casos de acdo publica.

No entanto, a partir da edicdo do Regulamento n° 120, de 31 de janeiro de 1842 o
qual regulava a execucdo da parte policial e criminal da Lei n® 261 de 3 de dezembro de
1841%'  foram ampliadas suas atribuicBes no processo, de modo que o art. 222 estabeleceu
expressamente que “nos casos em que ao Promotor incumbe denunciar, incumbe igualmente
promover a acusacgao, e todos 0s termos do processo, nos quais, bem como na concessao e
arbitramento das fiangas, devera ser sempre ouvido”.

Um ano depois, ja em 1843, com o intuito de possibilitar um melhor desempenho aos
promotores da justica nas Relacdes do Império, o governo dirigiu ao presidente da Relacdo da

Corte um Aviso, em que constava o seguinte:

4 Importante frisar que o Cédigo de 1832 deixou a queixa a cargo do préprio ofendido ou sucessores, deixando
uma atribuicdo supletiva ao promotor publico e ao qualquer do povo, no caso de ofendido miseravel (art. 73).

%5 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1973. p. 42.

156 BRASIL. Regulamento n° 120, de 31 de janeiro de 1842. Regula a execucéo da parte policial e criminal da
Lei n° 261 de 3 de Dezembro de 1841. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1841]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Regulamentos/R120.htm. Acesso em: 22 dez. 2019.

57 BRASIL. Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841. Reformando o Codigo do Processo Criminal. Brasilia, DF:
Presidéncia da RepuUblica, [1841]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis
/lim/LIM261.htm. Acesso em: 7 dez. 2019.
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S.M, o Imperador ha por bem que Vm dé as providéncias para que os Escrivdes
dessa Relagdo, a quem os feitos crimes foram distribuidos, sejam obrigados a
intimar ao Promotor publico as sentencas da mesma Relacdo, logo depois de
proferidas, a fim de que ele fique habilitado a interpor a revista nos casos, em que
julgar necessaria, e ativar a remessa dos processos para o juizo das execucdes, para
serem ali expedidas as competentes guias. **®

Esse avanco nas atribuicbes do promotor de justica foi positivado no art. 16, da Lei n°

2.033 de 1871, especialmente na redacéo de seu §2°, que estabeleceu que:

Art. 16. Aos Promotores Publicos, além das actuaes attribuic6es, compete:

§ 1° Assistir, como parte integrante do Tribunal do Jury, a todos os julgamentos,
inclusive aquelles em que haja accusador particular; e por parte da Justica dizer de
facto e de direito sobre o processo em julgamento.

8§ 2° Nos processos por crimes em que caiba a acgdo publica, embora promovidos
por accusacéo particular, pertence tambem ao Promotor Publico promover os termos
da accusacéo e interpdr qualquer recurso que no caso couber, quér na formacéo da
culpa, quér no julgamento.'*®

Por fim, visando enfatizar o papel obrigatorio do Ministério Publico na conducédo dos
processos envolvendo acdo publica, o Decreto n® 4.824 do mesmo ano de 1871, reforcou o
mandamento legal, cominando multa ao ndo oferecimento da dendncia ou queixa, além de
determinar que a acdo seria iniciada ex-officio pela autoridade formadora da culpa.*®

Nesse sentido vale a transcrigdo dos dispositivos legais:

Art. 22. Os Promotores Publicos ou seus Adjuntos sdo obrigados, sob as penas
comminadas no art. 15, 8 5° da Lei, a apresentar denuncia e promover a accao
criminal:

1° No caso de flagrante delicto, dentro de trinta dias da perpetracdo do crime, se o
réo obtiver fianca; dentro de cinco dias, se o réo estiver preso.

2° Féra do flagrante delicto, ndo estando preso nem afiangado o réo, o prazo sera de
cinco dias contados da data em que o Promotor Publico, ou quem suas vezes fizer,
receber os esclarecimentos e provas do crime; ou em que este se tornar notorio.

Art. 15, 8§5° da Lei 2.033. Se esgotados os prazos acima declarados, os Promotores
Publicos ou seus adjuntos ndo apresentarem a queixa ou denuncia, a autoridade
formadora da culpa procedera ex-officio, e 0 Juiz de Direito multard os Promotores
ou adjuntos omissos na quantia de 20$000 a 100$000, se ndo offerecerem motivos
justificativos de sua falta.*®*

158 PIERANGELLLI, José Henrique. Processo penal: evolugdo histérica e fontes legislativas. Séo Paulo: Editora
Jalovi, 1983. p. 191.

159 BRASIL. Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871. Altera differentes disposicdes da Legislacdo Judiciaria.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1871]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/le
s/lim/LIM2033.htm. Acesso em: 20 dez. 2019

180 Nessa época, conforme se verd no item seguinte, a formag&o de culpa era atribuida aos Chefes de Policia,
Juizes Municipais, Delegados e Subdelegados, conforme dispde o art. 262 do Regulamento n°® 120, de 31 de
janeiro de 1842.

161 BRASIL. Decreto n. 4824, de 22 de novembro de 1871. Regula a execugo da Lei n° 2033 de 24 de Setembro
do corrente anno, que alterou differentes disposicoes da Legislacdo Judiciaria. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1871]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/di
m/DI1M4824.htm. Acesso em: 2 out. 2019.
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Percebe-se também que o Ministério Publico foi ocupando uma posicéo de destaque
no processo penal, deixando de ser meramente um 6rgéo responsavel pelo oferecimento da
acdo penal, que até entdo era supletiva no caso de inércia do particular, para assumir um papel
de verdadeira parte interessada no resultado do processo.

Impende observar também, que a ampliacdo das atribuicbes do Ministério Publico
através da sucessdo legislativa, demonstrou que o legislador sempre desejou destacar a
posicdo dos promotores publicos como parte acusadora no processo penal. Ndo houve no
periodo imperial, nenhum dispositivo legal que determinasse que a atuacdo do Ministério
Publico fosse pautada em observancia aos direitos e garantias do acusado/réu. Muito pelo
contrario, 0o que se viu pelo teor da legislacdo vigente a época, notadamente através do
Decreto n° 4.824 do mesmo ano de 1871, é que o promotor publico seria obrigado promover a
acusacdo criminal, sob pena de incorrer em san¢@es pecuniarias.

Naquela época, ndo cabia ao Parquet realizar qualquer anélise de viabilidade da acéo
penal, sendo a funcdo de oferecer obrigatoriamente a denlincia e processar o imputado, diante
de uma noticia de um fato criminoso.

Por outro lado, conforme se vera de forma mais aprofundada no item seguinte, mesmo
havendo essa obrigacdo em iniciar a acusacdo nos casos de crimes de acdo penal publica, o
processo penal do império blindava o sistema contra acusaces sem viabilidade, através de
uma fase intermediaria, denominada sumario da culpa.

Continuando a iter da evolucdo historica do Parquet, com a Proclamacéo da Republica
em 15 de novembro de 1889, a Constituicdo de 1891 silenciou acerca do Ministério Publico,
mesmo ja existente uma legislacdo que dedicou um capitulo inteiro a organizacdo do
Ministério Piblico.*®

Assim, mesmo diante da falta de previsdo constitucional expressa em 1891, no inicio
do periodo republicano, o Decreto n® 848, de 11 de outubro de 1890, conferiu uma nova
regulamentacdo ao Ministério Publico, assegurando sua independéncia e reafirmando sua
posicdo de titular da acdo penal publica e de parte no processo criminal. Na exposicdo de
motivos do referido decreto, o entdo Ministro da Justica Manuel Ferraz de Campos Salles

justificou que:

162 BRASIL. Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890. Organiza a Justica Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1890]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D848impressao.
htm. Acesso em: 15 dez. 2019.
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O Ministério Publico, instituicdo necessaria em toda organizacdo democratica e
imposta pelas boas normas da justica, esta representado nas duas esferas da Justica
Federal. Depois do Procurador-Geral da Republica, vém os Procuradores seccionais,
isto ¢, um em cada Estado. Compete-lhe em geral velar pela execucdo das leis,
decretos e regulamentos que devem ser aplicados pela Justica Federal e promover a
acdo publica onde ela couber. Assua independéncia foi devidamente resguardada.*®

Ainda de acordo com o referido decreto, o Procurador da Republica tinha como

atribuicéo:

promover e exercitar a accdo publica, funccionar e dizer de direito em todos os
processos criminaes e causas que recaiam sob a jurisdiccdo da justica federal e
promover a accusagdo e officiar nos processos criminaes sujeitos & jurisdiccao
federg[laté ao seu julgamento final, quer perante os juizes singulares, quer perante o
Jury.

Ainda nesse mesmo ano, ou seja, em 1890, com a promulgacdo do novo Caédigo Penal
Brasileiro de 11 de outubro de 1890, através do Decreto n°® 847, algumas novidades sobre a
acao penal foram disciplinadas no referido codex. Nesse sentido, foi mantida a titularidade da
acdo penal publica como regra do Ministério Publico, entretanto, prevendo ainda a existéncia
da deflagracdo do processo crime mediante procedimento ex-officio, quando ndo realizado

pelo Ministério Publico no prazo legal. Vale a transcricao das disposicdes legais:

Art. 407. Haverd logar a accdo penal:

8§ 1° Por queixa da parte offendida, ou de quem tiver qualidade para represental-a.

§ 2° Por denuncia do ministerio publico, em todos os crimes e contravengdes.
Exceptuam-se:

1°, os crimes de furto e damno, ndo tendo havido prisdo em flagrante;

2°, os crimes de violencia carnal, rapto, adulterio, parto supposto, calumnia e injuria,
em que sdmente cabera proceder por queixa da parte, salvos os casos do art. 274.

8 3° Mediante procedimento ex-officio nos crimes inafiancaveis, quando ndo for
apresentada a denuncia nos prazos da lei.

Art. 408. Em todos os termos da acc¢do intentada por queixa serd ouvido o ministerio
publico; e nos da que o for por denuncia, ou ex-officio, poderd intervir a parte
offendida para auxilial-0.1%®

Por fim, ainda no que se refere a Carta Politica da Repubica de 1891, segundo anota
Frederico Marques, foi quebrado a unidade do direito processual patrio, dando a cada unidade

federativa a competéncia para legislar sobre o processo civil e criminal e também sobre a

163 Exposicdo de motivos apresentada por Campos Salles ao entdo Chefe do Governo Provisério, General
Manoel Deodoro da Fonseca. Por isso, Campos Salles ¢ considerado o “patrono do Ministério Publico” no
Brasil. Ver em MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justi¢a. Sdo Paulo: Sarava, 1987. p. 41.

164" AtribuicBes previstas nos arts. 24, alineas a e d do Decreto n° 848 de 1890.

165 BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Cédigo Penal. Brasilia, DF: [1890].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm. Acesso em: 12 dez.
2019.
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organizacdo das respectivas justicas'®. Em verdade, de acordo com o art. 34, 22 da
Constituicdo de 1891'®" somente era de competéncia privativa do Congresso Nacional
legislar sobre processo, tanto civil quanto criminal, referentes a Justica Federal.

Na Constituicdo de 1934, o Ministério Publico foi equiparado ao Poder Judiciario para
os efeitos de vantagens e garantias, sendo inamoviveis e vitalicios.**®

J& a Constituicdo outorgada de 1937'%° culminou em verdadeiro retrocesso para a

instituicdo, limitando-se em seu art. 99, ao dispor do Poder Judiciario que:

O Ministério Pudblico Federal tera por Chefe o Procurador-Geral da Republica, que
funcionara junto ao Supremo Tribunal Federal, e seré de livre nomeacdo e demissao
do Presidente da Republica, devendo recair a escolha em pessoa que relina 0s
requisitos exigidos para Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Segundo Frederico Marques'’, a Constituicio de 1937 fez com que o Ministério
Publico conhecesse um grave retrocesso institucional. Fora feita mencéo a instituicdo dentro
do capitulo do Poder Judiciario de maneira singela, ndo estabelecendo garantias e
acometendo-lhe a funcdo de representar a Fazenda Nacional (art. 109). Desta forma, a
organizacdo da instituicdo fora seriamente abalada, pois sobre ela quase nada disse a Carta de
1937.

Apesar do periodo ditatorial inaugurado com a Constituicdo de 1937, foi nesse
contexto histérico que o Ministério Publico teve maior desenvolvimento na seara criminal.
Essa mudanca se deu em nivel infraconstitucional, notadamente através da promulgacdo do

Codigo de Processo Penal de 1941, legislacdo até hoje vigente.

3.2.2 O inquérito policial, o sumario de culpa e a pronuncia até o Cddigo de Processo
Penal de 1941

Fazendo uma digressdo historica sobre a evolugdo do processo penal brasileiro,

Fernandes acentua em sua obra que “durante o Império, houve a previsdo de uma fase para a

16 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Editora Bookseller, 1997. v.
1. p. 104.

17 BRASIL. Planalto. (Constituicdo [1891]). Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia,
DF: Presidéncia da  Republica, [1891]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci
vil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 12 nov. 2019.

168 CALMON, Pedro. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1937. p. 177.

19 BRASIL. (Constituicdo [1937]). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1937]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm.
Acesso em: 12 dez. 2019.

0 MARQUES, José Frederico. Op. cit., p. 351.
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formacéo para a formac&o da culpa, encerrada com a decisdo de pronuncia, a qual configurava
decisdo de envio da causa a julgamento e justificava a prisdo do acusado™ ",

Para se analisar os institutos do inquerito policial, do sumario de culpa e da prondncia
na sistematica processual penal desde o império, vale tracar um breve esbo¢co de como se
desenvolvia 0 processo nessa epoca.

Iniciando pela investigagdo preliminar, apesar do nomen iuris inquérito policial ter
aparecido na legislacdo brasileira somente com o advento do Decreto n° 4.824, de 22 de
novembro de 1871, as funcbes de policia judiciaria sempre estiveram vinculadas ao processo
criminal, existindo desde a velha legislagdo portuguesa'’®. Assim, respeitando o recorte

histdrico estabelecido no capitulo, foi a Lei de 15 de outubro de 1827'"

, que criou 0s Juizes
de Paz em cada um das freguesias e capelas curadas do Império, que atribuiu aos referidos
juizes as atribuicGes policiais, sejam preventivas ou repressivas, o que foi mantido no Codigo
de Processo Criminal de 1832. Nesse sentido o art. 5° 8 7° da Lei de 15 de outubro de 1827
dispunha que competia ao Juiz de Paz “fazer auto de corpo de delicto nos casos, € pelo modo
marcados na lei”.}™

Assim, ja sob a vigéncia do Cddigo Criminal do Império, apds a investigacao
preliminar para a formagdo do corpo de delito, a instauracdo do processo poderia se dar
mediante queixa*” do ofendido, seu pai, mée, tutor, curador ou conjuge; ou entdo por meio de
dentincia do Ministério Publico, ou de qualquer do povo'’®; e ainda, mediante atuagio ex
officio do juiz'".

A partir da apresentacdo da inicial acusatoria, também cabia aos Juizes de Paz a

atribuicdo de formar a culpa dos acusados'’®

. Assim, coforme determinacdo do Cddigo de
Processo Criminal de 1832, o artigo 140 determinava que “apresentada a queixa, ou denuncia

com o auto do corpo de delicto, ou sem elle, ndo sendo necessario, 0 Juiz a mandara autuar, e

"' FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 121.

72 Em sua obra Canuto faz uma anélise da evolugéo das atribuicdes policiais no Brasil.

173 BRASIL. Lei de 15 de outubro de 1827. Créa em cada uma das freguezias e das capellas curadas um juiz de
paz e supplente. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, [1827]. Disponivel em:
https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/Iei-38396-15-outubro-1827-566688-

e publicacaooriginal-90219-pl.html. Acesso em: 21 dez. 2019.

Ibid.

15 Art. 72. A queixa compete ao offendido; seu pai, ou méi, tutor, ou curador, sendo menor; senhor, ou conjuge.
(BRASIL. Lei 29 de novembro de 1832. Promulga o Codigo do Processo Criminal de primeira instancia com
disposicdo provisoria &cerca da administracdo da Justi¢a Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[1832]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm. Acesso em: 3
dez. 2019).

76 Art. 74. A denuncia compete ao Promotor Publico, e a qualquer do povo. (lbid.)

Y7 Art. 138: O Juiz procedera a auto de corpo de delicto a requerimento de parte, ou ex-officio nos crimes, em
que tem lugar a denuncia. (Ibid.)

178 Segundo redagdo do art. 12, §4°, usava-se a expresséo delinquente para se referir aos acusados.
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procedera & inquiricdo de duas até cinco testemunhas, que tiverem noticia da existencia do
delicto, e de quem seja o criminoso”.'"

Importante frisar que apos a noticia de um fato criminoso, o Juiz de Paz era incumbido
de carrear elementos para conseguir formar o corpo de delito, através de suas atribuicdes
policiais. Assim, formado o corpo do delito, o Juiz de Paz concentrava esforcos para a
formacéo de culpa sob o ponto de vista subjetivo de responsabilidade criminal. Nesse sentido
vale transcrever o ensinamento de Canuto, que distingue com clareza a diferenca entre corpo

de delito e formacdo de culpa:

Formagdo do corpo de delito e formacdo da culpa séo, pois, em sentido lato, aspecto
de uma sé coisa: formacgdo do delito na consciéncia do juiz. Se considerarmos 0s
elementos instrutores sob o ponto de vista objetivo, cuidamos de formacao do corpo
do delito; se os levarmos em conta, porém, sob o ponto de vista subjetivo da
responsabilidade criminal, cuidamos de formagao da culpa.*®

Em sintese, a fase da formac&o da culpa compreendida os seguintes atos: investigacdo
prévia (corpo de delito); apresentacdo da queixa ou dendncia ao juiz de paz; diligéncias;
inquiricdes; e interrogatério.'®*

Conforme passagem de Almeida,

De tais dispositivos, vigentes entre nos, deduz-se que a instrugdo preliminar,
enquanto preventiva, deve provar plenamente o corpo do delito e determinar ao
menos por veementes indicios de autoria e a culpa. Baseia-se a pronlncia na
formacéo do corpo de delito, e na terminagdo da autoria, no minimo por indicios
consideraveis. Eis a formagao da culpa.'®

Em continuidade, caso o Juiz de Paz se convencesse da existéncia do delito a partir
dos elementos probatérios contidos no sumario, declarava por despacho nos autos a

procedéncia da dentincia ou queixa.*®®

9 BRASIL. Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871. Altera differentes disposicdes da Legislagdo Judiciaria.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1871]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/leis/lim/LIM2033.htm. Acesso em: 20 dez. 2019

180 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1973. p. 37.

181 0 procedimento da formacao da culpa foi estabelecido no Capitulo 1V do Cédigo de 1832.

182 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Op. cit., p. 42.

183 Art. 144. Se pela inquiricdo das testemunhas, interrogatorio ao indiciado delinquente, ou informacdes, a que
tiver procedido, o Juiz se convencer da existencia do delicto, e de quem seja o delinquente, declarara por seu
despacho nos autos que julga procedente a queixa, ou denuncia, e obrigado o delinquente & prisdo nos casos,
em que esta tem lugar, e sempre a livramento. (BRASIL. Lei 29 de novembro de 1832. Promulga o Codigo
do Processo Criminal de primeira instancia com disposi¢do provisoria acerca da administragdo da Justica
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1832]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm. Acesso em: 3 dez. 2019).
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Por outro lado, quando o juiz ndo obtivesse o pleno conhecimento do delito, ou
indicios veementes de quem fosse o autor, declarava por meio de despacho, a ndo procedéncia
da queixa ou dendincia.'®* Nesse caso, irresignados contra o que foi decidido pelo Juiz de Paz,
podia 0 queixoso ou denunciante recorrer ao Juri de acusacdo para tentar reverter a decisdo.'*®

Assim, formada a culpa do delinquente, ou seja, ratificada a dentincia ou queixa pelo
Juiz de Paz, iniciava-se outra etapa processual, denominada Juizo de Acusacdo perante 0
grande juri, o qual findava com a pronuncia ou improndncia. Em relacdo a prondncia, os
efeitos principais eram o de determinar o julgamento da causa e também, a prisdo do acusado,
caso estivesse solto.

Nesse ponto explica Marques que no Brasil, “a exemplo da Inglaterra, foi instituido o

grande e o pequeno Juri: o primeiro decidia sobre a admissibilidade da acusacéo, e o segundo

A - 186
sobre a procedéncia desta, elo que era chamado de Juri de sentenca”.

Nesse sentido, vale a transcricdo de passagem do Cddigo de Processo Criminal de

1832, que estabelecia o rito a ser seguido, logo apés formada a culpa do imputado.

Art. 248. Finda a ratificacdo do processo, ou formada a culpa, o Presidente fara sahir
da sala as pessoas admittidas, e depois do debate, que se suscitar entre os Jurados,
poréa a votos a questao seguinte;

Procede a accusagéo contra alguem?

O Secretario escrevera as respostas pelas formulas seguintes:

O Jury achou materia para accusacao contra F. ou F.

O Jury ndo achou materia para a accusagao.

Art. 249. As buscas, prisdes, notificacbes, que o Jury resolver, serdo communicadas
por officio do Presidente ao Juiz de Direito, que as recommendard aos Juizes de Paz
respectivos; e quando estas diligencias sejam essenciaes ao seguimento da causa, 0
Presidente as podera suspender até que ellas sejam satisfeitas.

Art. 250. Decidido qualquer processo, voltardo os Jurados a primeira sala, e ahi
repetira o seu Presidente em voz alta a deciséo escripta.

Art. 251. Quando a deciséo for negativa, o Juiz de Direito, por sua sentenca langada
nos autos, julgara de nenhum effeito a queixa, ou denuncia.

Art. 252. Se a decisdo for affirmativa, a sentenca declarara que ha lugar a formar-se
accusacdo, e ordenara a custodia do réo, e sequestro nos impressos, escriptos, ou
gravuras pronunciadas, havendo-as.*®

184 Art. 145. Quando o Juiz ndo obtenha pleno conhecimento do delicto, ou indicios vehementes de quem seja o
delinquente (ndo se tratando de crimes politicos), declarard por seu despacho nos autos que ndo julga
procedente a queixa, ou denuncia. (BRASIL. Lei 29 de novembro de 1832. Promulga o Codigo do Processo
Criminal de primeira instancia com disposi¢do provisoria acerca da administracao da Justica Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [1832]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-
11-1832.htm. Acesso em: 3 dez. 2019).

185 Art. 253. Se algum queixoso recorrer, para os Jurados, do Juiz de Paz ndo pronunciar aquelle de quem se
gueixou, compete ao primeiro Conselho decidir, se achar materia para accusagao; e neste caso se procedera
na forma dos arts. 245, 246, 247, 248, 249, e 250. (Ibid).

18 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Editora Bookseller, 1997. v.
1. p. 100.

187 BRASIL. Lei 29 de novembro de 1832. Promulga o Codigo do Processo Criminal de primeira instancia com
disposicdo provisoria acerca da administracdo da Justica Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,



68

Em suma, conforme destaca Canuto, “a prontncia ¢ um juizo de acusagdo. E o
processo sumario da formacdo da culpa, aliado a certas pecas do inquérito policial, é
sobretudo um tipo de instrug¢do preliminar, preservadora contra acusagdes infundadas”.'®®

Ja sob a égide do Decreto 4.824, de 22 de novembro de 1871, Canuto faz uma didatica
demonstracdo dos atos que compunham a formacdo da culpa preliminar na sistemética
processual penal, composta pelo inquérito policial, sumario de culpa e pronuncia. Nesse

sentido asseverou que a referida fase era composta dos seguintes atos:

1°) o inquérito policial, como instrumento da queixa, da denlincia ou do
procedimento ex officio;

2°) o auto de corpo de delito, em separado, se ja& ndo estiver nas diligéncias do
inquérito policial;

3% o auto de perguntas ao queixoso ou denunciante, se 0 juiz julgar necessario;

49) a fé de citagdo, quando o crime for inafiancavel;

5% o auto de qualificag¢do, logo que o réu comparega em juizo;

6°) o termo da alega¢do da incompeténcia do juizo;

7°) a inquiri¢do das testemunhas numerarias e referidas;

8°) o interrogatorio do réu;

99) a defesa;

10°) a sentenca de pronincia ou néo pronincia.*®®

Assim, identificada a existéncia do inquérito policial (nomenclatura utilizada somente
apos o ano de 1871) do sumario (formacdo da culpa) e do juizo de acusacdo, que findava
atraves da prondncia, ndo h4 como negar que naquela época ja havia a existéncia de uma
instrucdo preliminar destinada a realizar um juizo prévio de admissibilidade da acusacdo. E
conforme visto no item anterior, ndo cabia ao Ministério Publico nenhuma funcéo sendo a de
acusar e processar os imputados. A anélise de viabilidade da acusacdo, em regra ofertada pelo
Ministério Publico, cabia ao Juiz de Paz, quando da formacdo da culpa, quanto pelo Grande
Juri, no juizo de acusacgdo (prondncia ou improndncia).

Ocorre que infelizmente, esta importantissima etapa prévia ao processo ndo duraria
muito tempo em nosso ordenamento. Como o Cddigo de Processo de 1832 atribuia a
formacdo de culpa aos juizes de paz, varias criticas passaram a ser feitas ao sistema vigente,

no sentido de que o ordenamento conferia poderes jurisdicionais aos referidos juizes.

[1832]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm. Acesso em: 3
dez. 2019.

188 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instrucdo criminal. Sao Paulo: Saraiva, 1937. p.
43-44,

189 BRASIL. Decreto n. 4824, de 22 de novembro de 1871. Regula a execucéo da Lei n° 2033 de 24 de Setembro
do corrente anno, que alterou differentes disposicdes da Legislacdo Judiciaria. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1871]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/di m/DIM4824.
htm. Acesso em: 2 out. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM4824.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM4824.htm
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Em importante passagem em sua obra, Fernandes'®

acentua que apds criticas
apresentadas pelos deputados do Partido Conservador, a Lei 261 de 3 de dezembro de 1841,
regulamentada pelo Decreto 120 de 31 de janeiro de 1842, atribuiu aos delegados de policia e
subdelegados a formacéo de culpa™®'. Nesse ponto, o autor destaca que a formacdo de culpa
realizada pelos delegados e subdelegados deveriam ser sustentadas pelos juizes municipais'**.

Continua o referido autor sustentando que novas criticas foram apresentadas a este
novo modelo, agora porgque o ordenamento entregava aos delegados de policia a atribuicéo do
sumario de culpa, e também porque dava ao juiz municipal poderes dos juizes de direito.
Assim, quase trinta anos depois, ja em 1871, através da Lei 2.033, foram separadas as funcbes
de policia e de jurisdi¢do, sendo instituido o inquérito policial com o Decreto 4.824, de 22 de
novembro de 1871.

Naquela época, quando avidas eram as discussdes entre as fungdes policiais e
judiciérias, o deputado Alencar Araripe, defensor da policia judiciaria, sustentou em 11 de

agosto de 1870,

o critério de separagdo entre justica e a policia é o seguinte: uma colhe provas e a
outra julga. Ora, a formacdo da culpa € um processo em que ndo ha julgamento;
autoridade formadora da culpa rene provas e nada mais; ali o réu ndo institui
defesa, apenas alega ou junta provas que Ihe sejam favoraveis, tudo é preparatério, o
que alias é da indole da policia. A formacdo da culpa é, pois, ato da esfera das
atribuicdes policiais, exceto a prontincia.'”

Mesmo sob a égide da Constituicao de 1891, que “quebrou” da unidade do direito
processual patrio, ao permitir que cada unidade da federacdo pudesse legislar sobre o processo
civil e criminal, a pronancia foi mantida em praticamente todos os codigos estaduais. Somente

no Cddigo do Distrito Federal, conforme acentua Ary Azevedo Franco, a prondncia foi

1% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

191 Art. 262. Os Chefes de Policia, Juizes Municipaes, Delegados e Subdelegados procederdo & formacdo da
culpa, ou em virtude de queixas ou denuncias dadas, nos casos e com as formalidades estabelecidas nos arts.
72,73,74, 75,76, 78, e 79, do Codigo do Processo Criminal, ou meramente ex-officio. (BRASIL. Lei n. 261,
de 3 de dezembro de 1841. Reformando o Codigo do Processo Criminal. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1841]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis /lim/LIM261.htm. Acesso em: 7
dez. 2019).

192 Art. 289. Os Delegados e Subdelegados, que tiverem pronunciado ou n&o pronunciado algum réo, remetterad
immediatamente o processo ao Juiz Municipal do respectivo termo para sustentar ou revogar o despacho de
pronuncia, ou ndo pronuncia. (1bid.).

1% Discurso utilizado por Canuto. (ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instrucéo
criminal. S&o Paulo: Saraiva, 1937. p. 66).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lim%20261-1841?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lim%20261-1841?OpenDocument
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abolida, persistindo somente para o jari e crimes falimentares.’® A mesma constituicio
manteve a prontincia como fase processual necessaria para a priséo.'*®

Passados alguns anos, ja em 1935, foi apresentado o projeto do novo Codigo de
Processo Penal'®®, com participacdo significativa do ilustro professor Vicente R4o, que trazia
como uma das maiores inovacOes a criagdo do juizado de instrugdo, com a consequente
aboli¢do do inquérito policial.

No entanto, com o advento da Constituicdo de 1937, a aprovacdo e discussdo do
projeto de Vicente R&o ndo vingaram. Por outro lado, foi nomeada uma comissdo pelo
governo com o intuito de organizar um novo codigo de processo penal, 0 que ensejou em 3 de
outubro de 1941, a promulgacdo do decreto-lei n° 3.689, intitulado de Codigo de Processo
Penal do Brasil.

Por fim, o até entdo vigente cddigo de 1941 manteve o inquérito policial com as
mesmas caracteristicas que se herdou em 1871, suprimindo a importantissima fase de
instrucdo preliminar destinada a um juizo de admissibilidade da acusagdo. Somente no tocante
ao procedimento do Jari foi mantido o antigo sumario e prondncia, conservando o

procedimento bifasico, dividido nos chamados juizo de acusacdo e da causa.

3.3 A instrucdo preliminar brasileira pés 1941: a supressdo do filtro de controle da

acusacao e a manutencao do Ministério Publico meramente acusador

Neste item que se segue serdo estudadas as modificacbes que foram introduzidas no
processo penal brasileiro com a promulgacdo do Cddigo de Processo Penal de 1941 e
constitui¢Oes posteriores, antes da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, sera analisado como o referido codigo representou um importante marco legal
de fixacdo das atribuicbes do Ministério Publico na seara criminal, e também, qual
consequéncia o sepultamente definitivo do sumario de culpa e pronincia, bem como a opcéao

pelo inquérito policial, ensejou no sistema de justica criminal no Brasil.

% FRANCO, Ary Azevedo. Cédigo de Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, 1944. v. 2. p.
8-9.

195 Art. 72, §13: A excecéo do flagrante delito, a prisdo ndo poderé executar-se sendo depois da pronincia, salvo
0s casos determinados em lei, e mediante ordem escrita da autoridade competente. (BRASIL. Planalto.
(Constituicdo [1891]). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1891]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci vil_03/constituicao/constituicao91.htm.
Acesso em: 12 nov. 2019).

1% RAO, V.; FARIA, A. B. de; CASADO, P. de C. Projeto do Cédigo do Processo penal da Republica dos
Estados Unidos do Brasil. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, v. 34, a. 3, p. 137-
292, 1938. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65837. Acesso em: 12 out. 2019.
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3.3.1 O Ministério Pablico p6s Codigo de Processo Penal de 1941

9% o Cédigo de

Promulgado em 03 de outubro de 1941 através do Decreto-lei n® 3.68
Processo Penal do Brasil passou a vigorar em 1° de janeiro de 1942, conforme veio
estabelecido em seu artigo 8009.

N&o se afastando da legislacdo patria, o0 novo codigo, segundo Marques,

Manteve o inquérito policial, configurando-se tal como o herdamos do Império
através da reforma de 1871: em obediéncia a um mandamento constitucional,
estabeleceu a instrucdo plenamente contraditoria e separou de vez as funcles
acusatéria e julgadora, eliminando quase por completo o procedimento ex officio,
que s6 permaneceu para 0 processo de contravencBes; restringiu, ainda mais, a
competéncia do Juri, e plasmou todas as formas procedimentais sob fiel observancia
do sistema acusatorio.

Consigne-se ainda que no mesmo ano de 1941, visando facilitar a adaptagéo do novo
cdigo aos processos em tramite, foi promulgado o Decreto-lei 3.931'%, intitulado de Lei de
Introducdo ao Cadigo de Processo Penal.

Dando continuidade na analise evolucional do Ministério Pablico, mesmo de
inspiracdo na Italia fascista, principalmente por influéncia do Cédigo Rocco italiano®®, foi o
Caodigo de Processo Penal de 1941 que trouxe o maior avanco legislativo em matéria criminal
ao Ministério Publico. Em sua redacdo original, o art. 257 do estatuto processual conferiu a
promocao e execucdo da lei, além de outras prerrogativas, tais como, requisitar a instauracdo
de inquérito policial e indicar diligéncias necessarias ao oferecimento da denuncia.

Em um capitulo inteiro disciplinando o instituto da acdo penal, o legislador atribuiu ao
Ministério Publico a titularidade, como regra, da acdo penal publica, excepcionando-se a

deflagracio ex officio nos casos das contravencdes®® e pelo particular, frente a inércia do

197 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.

1% BRASIL. Decreto-lei n. 3.931, de 11 de dezembro de 1941. Lei de Introducdo ao Codigo de Processo Penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decr
eto-lei/1937-1946/Del3931.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.

1% Chamado Codice Rocco, 0 Cddigo de Processo Penal Italiano de 1930 foi a matriz ideoldgica que influenciou
a producéo cientifica do Cddigo de Processo Penal Brasileiro de 1941, vigente ainda hoje, apesar de bastante
alterado.

200 Art. 26. A acdo penal, nas contravencdes, sera iniciada com o auto de prisdo em flagrante ou por meio de
portaria expedida pela autoridade judiciaria ou policial. (BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de
1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).
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promotor de justica, nos casos da agdo penal privada substitutiva da publica®®!, em delitos
com o sujeito passivo determinado.

Seguindo na analise historico-constitucional do Ministério Publico no periodo
republicano, a Constituicdo de 1946 tratou da instituicdo em um capitulo préprio (arts. 125 a
128), sendo que, segundo Sacco, foi a primeira vez que se deu tal locagcdo constitucional,
deixando-o fora do &mbito classico da triparticdo dos poderes, visto claramente que néo

estava inserido em nenhum dos trés poderes da reptblica.??

Art 125 - A lei organizara o Ministério Publico da Unido, junto a Justica Comum, a
Militar, a Eleitoral e a do Trabalho.

Art 126 - O Ministério Publico federal tem por Chefe o Procurador-Geral da
Republica. O Procurador, nomeado pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos com o0s requisitos
indicados no artigo 99, é demissivel ad nutum .

Pardgrafo Unico - A Unido sera representada em Juizo pelos Procuradores da
Republica, podendo a lei cometer esse encargo, nas Comarcas do interior, ao
Ministério Publico local.

Art 127 - Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos
Territdrios ingressardo nos cargos iniciais da carreira mediante concurso. Apds dois
anos de exercicio, ndo poderdo ser demitidos sendo por sentenga judiciaria ou
mediante processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa; nem
removidos a ndo ser mediante representacdo motivada do Chefe do Ministério
Pdblico, com fundamento em conveniéncia do servico.

Art 128 - Nos Estados, a Ministério Publico serd também organizado em carreira,
observados os preceitos do artigo anterior e mais o principio de promocdo de
entrancia a entrancia.”®

Em novo periodo ditatorial, a Constituicdo Federal de 1967, promulgada ap6s o golpe
militar de 1964, alocou o Ministério Publico no capitulo destinado a Poder Judiciario (arts.
137 a 139), mantendo, entretanto, as mesmas garantias vigentes nas constituicdes anteriores.
Ocorre que passados pouco mais de quatro anos, com a Emenda Constitucional n° 1, datada
de 17 de outubro de 1969, o Ministério Publico foi realocado ao capitulo destinado ao Poder
Executivo.

Apesar do retrocesso estabelecido em 1969, com a redemocratizagdo do pais e com o
advento da Constituicdo da Republica de 1988, o Ministério Publico foi consagrado como

26 Art, 29. Ser4 admitida acdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal,
cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer denincia substitutiva, intervir em todos
os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia
do querelante, retomar a agdo como parte principal. (BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Cbdigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Repulblica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

22 SACCO, Ricardo Ferreira. Constitucionalismo e Ministério Ptblico: uma visdo panoramica. Belo Horizonte:
Editora Mandamentos, 2008. p. 81.

203 BRASIL. (Constituicio [1946]). Constituicio dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1946]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm.
Acesso em: 22 nov. 2019
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uma instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis®®.

Foi a primeira vez que a instituicdo teve suas funcdes e natureza juridica definidas de
maneira clara em um texto constitucional. Assim, além de estabelecer as fun¢bes genéricas
em seu art. 127, estipulou em um rol ndo taxativo, diversas atribuicdes especificas®®,
ressaltando em seu primeiro inciso a titularidade privativa da promocao da acéo penal publica,

0 que até entdo era inédito.

3.3.2 A supressdo da fase intermediaria a formacdo do processo e a manutencdo do

Inquérito Policial dispenséavel

Como a proposta de Vicente Rao ndo vingou em razdo de severas criticas apresentadas
a época®®, venceu a manutencdo do inquérito policial com o cédigo de 1941, com o
sepultamento definitivo do sumario de culpa. Além da extincdo do sumario da culpa, o juizo
de acusacdo somente foi mantido para os crimes submetidos ao Tribunal do Jari.2%’

Nesse sentido, predominou a posi¢cdo de que seria prescindivel a existéncia das fases
do inquérito, sumario de culpa e juizo de acusacdo, uma vez que geraria uma desnecessaria

duplicacdo dos atos.’®® Frederico Marques também se posicionou nesse sentido, asseverando

204 Art. 127, caput, da CF/88.

205 Art. 129 da CF/88: S&o fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a agdo

penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de

relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessérias a sua

garantia; Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e

social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a acdo de

inconstitucionalidade ou representagdo para fins de intervengdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos
nesta Constituicdo; V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas; VI - expedir
notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagées e documentos
para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; VII - exercer o controle externo da atividade
policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar diligéncias
investigatorias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestacdes processuais; IX - exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.(

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:

Presidéncia da  Republica, [2016]. Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Co

nstituicao/Constituigao.htm. Acesso em: 1 dez. 2019).

Segundo consta na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal, uma das principais criticas para ndo

implementacédo do juizado de instrucdo seria a dificuldade de atender todos os rincdes do pais, principalmente

nas comarcas menores. (CAMPOS, Francisco. Exposi¢do de Motivos do Codigo de Processo Penal. Brasilia,

DF: Senado, [1941]. Disponivel em: www2.senado.leg.br. Acesso em; 13 nov.2019).

207" Arts. 406 ao 421 do CPP.

208 Segundo Scarance, nos paises da Europa continental, travou-se uma discussio em torno da necessidade de
haver as fases de investigacdo e da instrucdo provisoria, no final do século XIX e inicio do século XX.
(FERNANDES, Antonio Scarance. A reagdo defensiva a imputacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 69-70).
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que “no direito brasileiro, ndo existe o juizado de instru¢do, ou jurisdi¢do instrutéria”.
Continuou o autor asseverando que “ha, em nossas instituigdes judiciarias e processuais, a
fase procedimental da instrucdo, desprovida de carater autbnomo, como no direito de outros
paises, de juizo de acusa¢do”.?®® O autor conclui que no sistema acusatério ndo admite a
existéncia da uma investigacdo prévia e a cisdo entre as duas fases do processo, de modo que
0 processo penal brasileiro optou pela manutengdo do inquérito policial, aglutinando toda
instrucdo em um so juizo.

Por outro lado, mesmo havendo a supressédo do sumario de culpa e, consequentemente,
da pronuncia, ndo se ignora o fato de que a intencdo dos parlamentares, a época da
promulgacéo do codigo, era de que o inquérito policial fizesse as vezes do sumario de culpa,
s0 que de forma mais dindmica e perante a autoridade policial. Nesse sentido, a prépria

exposicdo de motivos ja esclarecia tal desejo:

Foi mantido o inquérito policial como processo preliminar ou preparatério da acéo
penal, guardadas as suas caracteristicas atuais. [...], ha em favor do inquérito
policial, como instrugdo provisoria antecedendo a propositura da acdo penal, um
argumento dificilmente contestavel: é ele uma garantia contra apressados e erréneos
juizos, formados quando ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou
antes que seja possivel uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas
circunstancias objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade
que dirige a investigacdo inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo
crime, esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a sugestdes
tendenciosas.?™”

Assim, ja sob a vigéncia do Cddigo de 1941, a persecucdo penal brasileira passou a ser
composta de somente duas fases. A primeira fase pré-processual, investigatoria, e a segunda
judicial. Nesse sentido, segundo a regulamentacdo legal do referido codigo, encerrada
investigagdo preliminar, em regra realizado pelo inquérito policial, caso o titular vislumbre
presenca da justa causa necessaria para a instauracdo do processo, este procederd com a
denuncia, direcionada ao juiz da causa. Este, analisando a regularidade da inicial acusatoria,
presenca dos pressupostos processuais, condicdes da acdo e justa causa’™’, recebe a dentncia,
dando inicio & fase judicial da persecugéo penal.**2
Analisando o procedimento estabelecido pds 1941, ndo ha como negar que o inquérito

policial passou a ter um papel deturpado, ndo assumindo todas suas fungdes estruturais pelas

2% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Editora Bookseller, 1997. v.
1. p. 168.

210 CAMPOS, Francisco. Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Senado, [1941].
Disponivel em: www?2.senado.leg.br. Acesso em: 13 nov.2019.

2L Art. 395 do CPP:

2. Adotamos o entendimento de que o inicio do processo se d4 com o recebimento da dendncia ou queixa, e ndo
apos a citagdo do réu para apresentacdo da resposta a acusagao.
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quais foi concebido. Pois, 0 mesmo legislador que desejava que o inquérito policial assumisse
verdadeiro papel de sumério de culpa, previu que o mesmo poderia ser dispensado, caso 0
Ministério Publico obtivesse, por meios outros, 0s elementos acusatorios que o habilitassem a
promover a acao penal.

Assim, amparados na literalidade do texto legal, varios autores continuaram e
continuam até os dias de hoje, propagando o entendimento de que o inquérito policial seria
um procedimento dispensavel. Como exemplos desse posicionamento, podem-se destacar 0s

seguintes autores, dentre outros:

O art. 12 do CPP dispde que inquérito policial devera acompanhar a acdo penal
quando sirva de base para ela, e, assim, se vé que poderé existir acdo penal sem que
tenha havido inquérito policial, ou seja, apesar da investigacdo preliminar do
inquérito ser feita para fundamentar a futura acdo penal, o processo pode existir sem
esta, 0 que demonstra a autonomia do inquérito policial sendo no Brasil, facultativa
a sua instauracdo. Assim, trata-se o inquérito de procedimento pré-processual
autdnomo e instrumental.

Portanto, o inquérito ndo € necessario para a instauragdo da acdo penal, sendo sua
instauragdo no Brasil facultativa, ao contrério de outras legislagdes alienigenas que
contemplam o sistema obrigatdrio. Basta se atentar para os artigos 12, 27, 28, 39,
85° e 40 do CPP para se perceber que no Brasil o promotor pode dispensar o
inquérito, iniciando a acdo com simples pecas de informacBes ou representacfes da
vitima, desde que contenham os elementos indispensaveis para tal.*

O inquerito policial é mera peca informativa, podendo o titular da acdo penal ter
elementos suficientes ao oferecimento da dendncia por outros meios, motivo pelo
qual se diz que ele pode ser dispensado.?*

O inquérito policial é peca meramente informativa. Nele se apuram a infracéo penal
com todas as suas circunstancias e a respectiva autoria. Tais informagdes tém por
finalidade permitir que o titular da acdo penal, seja 0 Ministério Publico, seja o
ofendido, possa exercer o jus persequendi in judicio, isto é, possa iniciar a acao
penal. Se essa é a finalidade do inquérito, desde que o titular da agdo penal
(Ministério Pablico ou ofendido) tenha em maos as informacdes necessarias, isto €,
os elementos imprescindiveis ao oferecimento de denuincia ou queixa, é evidente que
0 inquérito sera perfeitamente dispensavel. E claro que se exige o inquérito para a
propositura da agdo, porque, normalmente, é nele que o titular da acdo penal
encontra elementos que o habilitam a praticar o ato instaurador da instancia penal,
isto €, a oferecer denlncia ou queixa. Todavia, conforme vimos, ndo é o inquérito
necessariamente imprescindivel. O proéprio art. 12 do CPP deixa bem claro esse
raciocinio: “O inquérito policial acompanhara a denuncia ou queixa, sempre que

- 215
servir de base a uma ou outra”.

O inquérito policial ndo € peca obrigatoria para o oferecimento da denincia, como
se depreende dos art. 12, art. 39, 85, e art. 46, §1° do CPP. E possivel que a

23 |LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal. 8. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2014. p. 77-78.

2% FEITOSA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e préaxis. 7. ed. rev., ampl. e atual. de acordo
com as Leis 11.983/2009, 12.015/2009, 12.030/2009, 12.033/2009 e 12.037/2009. Niterdi, RJ: Impetus,
2010. p. 86.

215 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34. ed. rev. e de acordo com a Lei n. 12.403/2011.
S8o Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 239-240.
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dendncia seja oferecida com base em pegas de informacdo remetidas ao Ministério
Pdblico (CPP, art. 27)*¢

Assim, ndo sendo o inquérito policial um instrumento obrigatdrio para o transcurso da
persecugdo penal, sua existéncia passou-se a se justificar somente no caso em que o
Ministério Publico ndo tivesse 0s elementos necessarios para o inicio do processo. Em suma,
0 inquérito policial passou a ser um instrumento necessario para a acusacdo, com funcao
meramente preparatoria para o futuro processo.

Em consequéncia desse sistema deturpado, o controle de viabilidade da acusagéo
passou a ser feito tdo somente pelo juiz, quando do recebimento ou rejeicdo da denincia. E
sera que esse controle de viabilidade era realizado de forma democratica? A resposta s6 pode
ser negativa. Explica-se.

Como o inquérito policial se tornou um instrumento para a formagao da acusa¢do, sem
qualquer preocupacdo com o levantamento dos elementos favoraveis do imputado, a anélise
da viabilidade da acusacdo feita pelo juiz, passou a ser feita exclusivamente através do
arcabouco acusatorio, ou seja, mediante analise dos elementos desfavoraveis ao imputado,
obtidos por meio do inquérito policial, ou por outros meios. E mais, como o ato de
recebimento da dendncia é feito sem a intimag¢do do imputado para que 0 mesmo possa

apresentar sua resposta®*’

, 0 ordenamento passou a permitir uma acusacao totalmente inaudita
altera pars, sem qualquer debate prévio.

E esta inexisténcia da verificacdo prévia ao inicio da acdo penal, conforme alerta Fauzi
Hassan Chouke, “somente ndo apresenta resultados mais drasticos para o acusado, dentro das
regas de aplicacdo do habeas corpus, verifica-se a possibilidade do trancamento da acéo penal
se inexistente a justa causa, nos precisos termos do art. 648, 1, do cpp». 28

Em resumo, conclui-se que o advento do Cddigo de Processo Penal de 1941 sepultou
definitivamente a fase preliminar que servia para averiguacdo da viabilidade da acusacéo
construida mediante um debate prévio. Em contrapartida, 0 novo codex manteve o inquérito

policial como instrumento regra de investigacdo preliminar que, ideologicamente, iria

218 BADARO, Gustavo Henrique; DINAMARCO, Maria. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008.t. 1. p. 44.

21T Alertamos o leitor que, apesar da regra do procedimento de verificacdo da aceitacdo da dentincia ser marcada
sem a possibilidade de discussdo prévia, ha ainda o procedimento de determinado crimes que a legislacdo
prevé a existéncia de uma resposta prévia, denominada majoritariamente pela doutrina de defesa preliminar.
Nesse sentido encontramos os procedimentos referentes aos crimes funcionais afiangaveis (art. 514 do CPP),
trafico de drogas (art. 55, lei 11.343/06), crimes submetidos aos juizados especiais criminais (art. 81, Lei
9.099/95) e também nos casos de competéncia originaria dos tribunais (art. 4°, da Lei 8.038/90).

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais da investigagdo criminal. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995. p. 64.
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desempenhar a func¢do dessa “instrugdo preliminar” existente nos ordenamentos anteriores. No
entanto, ao disciplinar a dispensabilidade do inquérito policial, a investigagdo preliminar no
Brasil passou a exercer unicamente a funcdo de instrumento necessario para formacdo dos
elementos necessarios a base acusatoria do titular da acdo penal, que ainda continuava com
um papel meramente acusador no modelo de processo penal vigente a época.

Enfim, eliminou-se o filtro de controle de viabilidade da acusacdo anterior ao
recebimento da acusacdo, mantendo o Ministério Publico como mero 6rgdo acusador do

estado.

3.4 A investigacdo preliminar brasileira p6s 1988: instrumento de controle de

viabilidade da acusacéo

Neste item final do presente capitulo, visando atingir o objetivo proposto da pesquisa,
serd demonstrado como a Constituicdo de 1988, ao alterar substancialmente o papel do
Ministério Pablico no processo penal, acabou por potencializar as fungbes do inquérito
policial, reafirmando seu real significado frente ao processo penal brasileiro.

Para tal intento, sera esclarecido qual é o novo papel do Parquet no processo penal pds
1988, e como a investigacdo preliminar no Brasil, notadamente através do Inquérito Policial,
tornou-se uma imprescindivel instancia de controle para a analise da viabilidade da acusagéo

feita pelo Ministério Publico.

3.4.1 O novo papel do Ministério Publico no processo penal

E notério que a evolucdo do Ministério Publico acompanha a opcdo da forma do

exercicio do poder de cada Estado. Nesse sentido, Luiz Gustavo®'® enfatiza que,

no Brasil, que ndo destoa da realidade vivenciada nos demais paises, 0 Ministério
Publico restou enfraquecido como instituicdo enquanto vividas ditaduras militares
que o subordinavam aos demais Poderes do Estado e ndo conferiam aos seus
membros a necessaria autonomia de autuacao.

219 RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Policia e sujeitos processuais: a busca da conformidade constitucional
da persecucdo penal. 2008. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito,
2008. p. 132.
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E nesse sentido, ao optar pelo exercicio democratico do poder, o constituinte de 1988
conferiu ao Ministério Publico a posi¢do de maior destaque desde seu surgimento no pais.

Assim, sobre a mudanca trazida pela nova carta politica, Comparato explica que,

no Estado contemporaneo, o Ministério Publico exerce, de certo modo, esse poder
impediente, pela atribuicdo constitucional que lhe foi dada de impugnar em juizo os
atos dos demais poderes publicos, contrarios a ordem juridica e ao regime
democratico. A isto se acresce, ainda, a nova atribuicdo de promover a realizacao
dos objetivos fundamentais do Estado, expressos no art. 3° da Constituicdo, pela
defesa dos interesses individuais e sociais indisponiveis, consubstanciados no
conjunto dos direitos humanos.??

Dessa forma, frente ao novo contexto democratico reiniciado no pais com o advento
da nova ordem constitucional, é nitido que o Ministério Publico se mostrou fortalecido como
instituicdo, sendo a ele conferidos diversos compromissos para 0s quais nao estavam previstos
nos modelos constitucionais anteriores.

Analisando a evolugdo do Ministério Publico, Geraldo Prado ensina que,

a perspectiva histérica ha de por acento no fato de o Ministério Pablico ter nascido,
com sua conformagdo proxima a atual, como fruto do processo de revisdo critica do
exercicio do poder, provocada pela Revolugdo Francesa, objetivando desempenhar
decisivo papel na persecucdo penal, mas inserido em um projeto orgénico de
vigéncia rela do conjunto de garantias indispensaveis a dignidade da pessoa
humana.?**

Conforme destaca Mazzilli, foi a primeira vez entre n6és que um texto constitucional
disciplinou de forma organica o Ministério Publico, com as principais regras atinentes as suas
autonomias, funcdes, garantias e vedacdes.???

Além da antiga atribui¢do criminal, a Constituicdo da Republica de 1988 conferiu ao
Parquet, a promoc¢do da acdo de inconstitucionalidade de da acdo interventiva, a defesa em
juizo das populacBes indigenas, bem como a promocdo do inquérito civil e da acdo civil
publica para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e outros interesses
difusos e coletivos?®.

No entanto, € na area criminal que o novo papel do Ministério Publico merece maior

atencdo, uma vez que servira de alicerce a proposta do presente trabalho. Sem davidas, no

220 COMPARATO, Fabio Conder. O Ministério Pablico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da. (coord.). Estudos de direito constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 254.

221 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Editora Lumen luris, 2005. p. 127.

Zi MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdug&o ao Ministério Piblico. So Paulo: Editora Saraiva, 2005. p. 60.

Ibid., p. 60.
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campo penal, um dos maiores avancos atrelados a instituicdo foi a atribuicdo privativa da acéo
penal pablica. Esta opgdo do constituinte sepultou de vez a confusdo que havia nas acdes
promovidas e processadas pelo juiz sentenciante, caracteristica propria do sistema
inquisitivo®®*.

Mesmo tendo sido a ele conferida a titularidade exclusiva da acdo penal publica, ndo
se pode mais enxergar o Ministério Pablico como um implacéavel acusador do Estado. Com o
advento da Constituicdo de 1988, ao assumir diversos compromissos com a sociedade e
também com toda ordem juridica, notadamente 0s preceitos constitucionais, sua atuagdo
frente ao processo penal ndo pode ser resumida a uma simples parte formal acusatoria,
preocupada em fazer valer o ius puniendi estatal em face do imputado.

Ao Ministério Publico também foi confiada a manutencdo e controle dos direitos e
garantias fundamentais do individuo, assim como 0s principios processuais penais
constitucionais, norteadores do modelo de processo penal adotado pela nova ordem juridica.
Em suma, ao Ministério Publico cabe a funcdo de zelar pela completa lisura do procedimento
persecutorio conforme as regras do devido processo legal.?*®

Assim, para demonstrar a ampliacdo de seu papel perante a Justica Criminal brasileira,
faz-se necessaria uma abordagem sobre a nova conformacdo constitucional do Ministério
Publico frente ao processo penal.

Ao ser alocado como 6rgdo essencial a justica pelo constituinte de 1988, um tema que
tem despertado certa controvérsia entre os autores refere-se a natureza juridica do Ministério
Publico no processo penal.

Conjugando a Constituicdo Federal de 1988 com o Codigo de Processo Penal vigente,
ndo se discute que o Ministério Publico participa do processo penal, quer como autor da acdo
penal publica, quer como fiscal da execucdo da lei??®. De acordo com esta Gltima funcéo, o

Parquet atua tanto em relacdo aos processos em que assume o polo ativo, quanto nas

224 Segundo Coutinho, no sistema inquisitorio “os juizes sdo sempre permanentes; o juiz acusa, investiga, dirige

e julga, sempre em nitida superioridade em relagdo ao acusado, mero objeto de investigacdo; a acusago é ‘ex

officio’; [...] o processo ¢é por exceléncia, escrito, secreto e ndo contraditdrio; a prova € legalmente tarifada o

que, na aparéncia, estaria a avaliagdo vetada ao inquisidor, embora tenhamos visto como tal empecilho tenha

sido superado, mormente para alcangar-se a ‘rainha das provas’, a confissdo, a sentenga, para se coerente com

o modelo proposto, ndo se torna ‘res judicata’ e, por fim, para se sustentar uma tal ‘busca da verdade’, a regra

¢ o perquirido estar previamente preso, a disposicao do seu algoz” (COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda.

Critica a teoria geral do processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 10).

RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Policia e sujeitos processuais: a busca da conformidade constitucional

da persecucdo penal. 2008. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito,

2008. p. 132.

226 Art. 257, 11, CPP. Ao Ministério PUblico cabe: Il — fiscalizar a execucdo da lei. (BRASIL. Decreto-lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1941].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivi 1_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22
nov. 2019).

225


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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infracbes penais que desafiam agdo penal de iniciativa privada®™’, ocasido em que sua

intervencdo também é obrigatoria, fiscalizando a instauracéo e o desenvolvimento regular do
processo, zelando sempre pelo cumprimento dos ditames constitucionais e legais.

No entanto, quando se discute sobre sua posicdo na relacdo juridico-processual

229
I

triangular®®® estabelecida no processo penal®?, especificamente em relagdo aos crimes de agéo

penal publica, ao qual passou a ser o titular exclusivo da acéo penal, varios autores divergem
no tocante a sua natureza juridica.

De fato, a titulo de compreensdo, ndo se discute que o Ministério Publico é parte no
processo penal. A discussdo gira em torno de qual espécie de parte o érgdo constituiria. Nesse

sentido Manzini explica:

Il pm, come accusatore, € indubbiamente um soggetto del rapporto processuale
penale e “parte” nel senso gia precisato (“parte” nel processo penale, ¢ chi domanda
al giudice uma applicazione di legge nel proprio interesse o nell’interesse di chi egli
rappresenta o sostituisce, como putre colui in confronto al quale la detta
applicazione ¢ domandata. Il publico ministero & uma parte sui generis, data la
natura dell’intresse per cui interviene nel processo). Ma cio non significa ch’egli sai
posto allo stesso livello dell’accusato, il Che sarebbe non solo irrazionale, ma altresi
indecoroso per um organo pubblico.?®

Em apertada sintese, encontram-se as seguintes qualificacdes: para Carnelutti®*! e

Tornaghi®®?, o Ministério Publico é uma parte sui generis, por ser fiscal da lei em alguns

227 por razées de politica criminal, o legislador brasileiro classificou a natureza da acdo penal das infracdes
penais em razdo do grau de importancia do bem juridico envolvido na norma. Assim, quando violado um
bem juridico de interesse publico, relevante para toda a sociedade, o crime serd de acdo penal publica
incondicionada. Em relacdo aos crimes que violem um bem juridico preponderantemente de interesse
publico, mas que também seja de grande relevancia ao interesse do particular envolvido, a acdo penal passou
a ser publica condicionada a representacdo. No entanto, quando violado um bem juridico de interesse
preponderantemente privado, por influir somente na esfera individual do ofendido, o legislador alocou os
estes crimes como de ac¢do penal de iniciativa privada.

228 WACH, Adolf. Manual de derecho procesal civil. Tradugdo de Tomés A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones

Juridicas Europa-América, 1955. t. 1.

Em nota de rodapé, Aury Lopes Junior adverte que, “no processo penal, Wach nega a existéncia de partes,

por considerar 0 acusado um meio de prova e ndo um sujeito da relacdo juridico-processual. Infelizmente,

algumas vezes ocorre que um ecelente processualista civil, ugando incursiona pelo processo penal, ndo o faz
com similar brilho. A negagdo de Wach é um inegéavel reflexo do verbo totalitario no processo penal”

(LOPES JUNOR, Aury. Fundamentos do processo penal. Introdugéo critica. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.

100).

O ministério publico, como promotor, é sem ddvida o objeto do relatério processual criminal e "parte” no

sentido ja especificado ("parte” no julgamento criminal, é quem pede ao juiz que aplique a lei em seu préprio

interesse ou no interesse de quem ele representa ou substitui, como uma comparagdo com quem o pedido €
solicitado.O ministério publico é uma parte sui generis, dada a natureza da intriga pela qual intervém no
processo). Mas isso ndo significa que vocé saiba que esta no mesmo nivel do acusado, 0 que ndo seria apenas

irracional, mas também impréprio para um érgéo publico (traducdo livre). (MANZINI, Vicenzo. Istituzioni di

diritto processuale. Padova: Editora Cedam, 1967. p. 126).

21 CARNELUTTI, Francesco. Principios del Proceso Penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
America, 1971. p. 38.

%2 TORNAGHI, Hélio Bastos. A relacéo processual penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 172.
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casos, quando deve atuar imparcialmente, inclusive em favor do acusado, mas também ser
parte, quando exerce a fungdo de acusar, promovendo a aplicacdo da lei penal ao acusado;

para Nucci®®®, trata-se de parte imparcial; ja Frederico Marques®* considera o Parquet uma

236

parte material e formal; Bento de Faria®®® e Mazzilli** consideram que o Ministério Publico é

apenas parte formal ou processual; por fim, negando a qualidade de parte, Penteado,
Guimaraes e Macedo®®’.

Apesar da grande divergéncia sobre o tema, ndo se pode reduzir a atuacdo do
Ministério Puablico no campo penal a figura de uma parte, preocupada cegamente com a
acusacao exercida pelo Estado. Consigne-se que o referido 6rgéo continua sendo o sujeito que
propde a pretensdo punitiva surgida a partir da pratica do delito, em nome e por conta do
Estado. Como ele, inicia-se e exercita-se a agdo penal®*®. No entanto, com o advento da
Constituicdo Federal, também Ihe foi conferido durante toda a persecucdo penal, a funcdo de
fiscal dos direitos e garantias fundamentais, incluidos ai os do investigado e do acusado.
Passou a ser funcdo do Ministério Publico a total observancia das garantias constitucionais e
legais ao imputado, durante toda a persecucao penal.

Em importante passagem em sua obra, Luiz Gustavo adverte que,

0 Ministério Publico, embora seja parte no Processo e contribua para que o juiz
fique afastado da promocdo da acusacdo, deve cuidar para que a batalha travada
entre o jus libertatis do acusado e o jus puniendi estatal seja justa e limpa. Isso
mediante um procedimento no qual exista a plena participacdo defensiva, em
contraditério, com igualdade de armas e oportunidades com a parte acusadora. Eis a
razdo pela qual alguns doutrinadores apregoam que o Ministério Publico, no
processo penal, é parte imparcial.

Importante frisar que o autor deste trabalho ndo coaduna com a qualificacdo do
Ministério Publico de parte imparcial, frente ao Processo penal. Esta ideia, conforme ja
acentuado em capitulo anterior, segundo Carnelutti, seria uma espécie da “quadratura do
circulo”, ou a redugdo do circulo a um quadrado.”*® Em verdade, o Ministério Pablico assume

uma posicdo de parte oficial de acusacdo, na relacdo juridico-processual estabelecida no

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 10. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 532.

2% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 1997. v. 2. p. 51.

25 EARIA, Bento de. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, 1942. v. 2. p. 11.

2% MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. 2. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1995. p.
663.

27 PENTEADO, Djalma Negreiros; GUIMARAES, Jodo Lopes; MACEDO, Ronaldo Porto. O Ministério
Publico: 6rgdo de justica. Justitia, Sdo Paulo, v.60, n. esp. (60 anos: 1939-1999), 1999. p. 20.

28 MANZINI, Vicenzo. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Editora Cedam, 1967. p .126.

29 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el processo penal. Buenos Aires: Editora Bosch, 1950. v. 2. p.
99.
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processo, mas ndo se tratando de uma parte acusatoria preocupada tdo somente com uma
condenacéo a qualquer custo, mas sim, com uma condenacao justa e necessaria, antecedida da
observancia de toda liturgia processual, erigida em base garantistas constitucionais*.

Para o Ministério Publico, sé serd valido a condenacdo de um individuo quando
demonstrado no processo a culpa do mesmo, e também quando observados todo o regramento
legal e constitucional necessario para se chegar ao mandamento condenatdrio.

E esta preocupacdo com a higidez do devido processo legal ndo torna o Parquet um
orgédo imparcial, mas sim um verdadeiro 6rgdo democratico, que, apesar de ser o responsavel
pela acusacéo oficial do Estado, deve, antes de tudo, respeitar a legalidade.

Como exemplo dessa postura frente ao Principio da Legalidade, o art. 385 do Cdédigo
de Processo Penal®*!, sempre estabeleceu que o Ministério Pablico néo é obrigado a pugnar
pela condenacdo do um réu, caso constate a inconsisténcia da hipdtese acusatoria por ele
oferecida através da denuncia.

Nesse sentido, Jorge Figueiredo Dias acentua que

Interessando & comunidade juridica ndo s6 a punigdo de todos os culpados, mas
também — e sobretudo, dentro de um verdadeiro Estado de Direito — a punicdo so
dos que sejam culpados, segue-se dai que o Ministério Publico, como 6rgdo de
administracdo da justica, hd de competir trazer a luz ndo sé tudo aquilo que possa
demonstrar a culpa do arguido, mas também todos os indicios da sua inocéncia ou
da menor culpa. E ndo serd descabido apontar certas vantagens praticas que do
principio da objetividade resultam, nomeadamente a do muito menor nimero de
processo penais infundados ou mal fundados com que, desta forma, os tribunais
terdo de se ocupar.?*?

Pedir a absolvi¢cdo de um acusado em face da auséncia de provas, ou 0 arquivamento

dos autos do inquérito quando ausente a justa causa, ndo o torna um érgdo imparcial, mas sim

um 6rgéo que também se submete & lei, caracteristica propria de um Estado de Direito.**?

0 RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongcalves. Policia e sujeitos processuais: a busca da conformidade constitucional
da persecucéo penal. 2008. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito,
2008. p. 134.

Art. 385 do CPP: Nos crimes de acdo publica, o juiz poderd proferir sentenca condenatéria, ainda que o
Ministério Pablico tenha opinado pela absolvi¢éo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha
sido alegada. (BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivi |_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Almedina, 1974. p. 369.

Nesse sentido explica José Afonso da Silva que as caracteristicas basicas do Estado de Direito, desde sua
origem liberal, foram: “a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito, sendo a lei
considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de representantes do povo, mas
do provo-cidaddo; b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e harmdnica os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a producdo de leis ao primeiro e a
independéncia e imparcialidade do ultimo em face dos demais e das pressfes dos poderosos particulares; c)
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Feita essa breve explanagdo sobre a posi¢do do Ministério Publico perante o processo
penal, serd demonstrado o qudo importante é a existéncia de uma investigagao preliminar para
que o Ministério Pablico consiga desempenhar todas suas fungdes no processo penal, sem

“largar mao” dos compromissos assumidos com a carta politica de 1988.

3.4.2 A investigacao preliminar como instrumento obrigatdrio de suporte do Ministério

Publico

Ndo é rara a alegacdo de que o Ministério Publico, frente ao principio da
obrigatoriedade da acio penal pablica®**, atua como mero érgdo acusador, transmudando-se
em um fiscal da lei no curso da acéo penal.

Afranio Silva Jardim ressalta que

fiel & estrutura do nosso processo penal, o Ministério Publico atua inicialmente
como 0Orgdo acusador do Estado, submisso ao principio da obrigatoriedade do
exercicio da acdo penal publica. Ao depois diante da prova produzida, deve pugnar
livremente pela correta aplicacdo da lei ao caso concreto, funcionando como custos
legis, ja que o Estado ndo tem qualquer interesse de ver acolhida uma pretensao
punitiva que se demonstre como injusta, seja na sua esséncia, seja na sua quantidade.
Isto esta bastante claro nas regras dos arts. 257 e 385 do Cddigo de Processo Penal e
dos arts. 1° e 3°, incs. | e 11, da Lei Complementar n. 40/81.%%

No entanto, interpretando a posicéo do referido autor, pode-se extrair a conclusdo que
somente apos a instauracao do processo, 0 promotor de justica estaria livre para interpretar o
conjunto de provas produzidas no processo, podendo inclusive, pugnar favoravelmente ao
acusado que inicialmente acusou. Por outro lado, na fase anterior ao oferecimento da
dendncia, caso tenha elementos que embasassem uma acusacdo, seria obrigado a dar inicio ao
processo, oferecendo a dendncia.

O entendimento exposado acima se alinha ao dispositivo legal previsto no art. 39, §85°

do Cddigo de Processo Penal, tanto rebatido no presente trabalho, que determina que o

enunciado e garantia dos direitos individuais” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 30. ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2008. p.112-113).

Pelo Principio da Obrigatoriedade da acdo penal publica, ndo cabe aos érgdos encarregados pela persecucao
penal, qualquer juizo de valor de valor, seja ele de cunho politico ou de utilidade social, a decisdo de atuar ou
ndo atuar em determinado fato. Nesse sentido, tanto o 6rgao responsavel pela investigacdo criminal, quanto o
titular da acdo penal, ndo tém outra obrigacdo, sendo de tomar as providéncias legais, seja através da
instauracdo de um inquérito policial, seja no oferecimento da denlncia. No entanto, especificamente no
tocante ao oferecimento da denincia por parte do Ministério Publico, este ndo podera fazé-lo de forma
indiscriminada, mas sempre de forma consubstanciada nos indicios de autoria e prova de materialidade, além
da presenca das condi¢Bes da agdo penal, necessarias para a deflagracéo do processo crime.

JARDIM, Afranio Silva. Acao penal publica: principio da obrigatoriedade. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2001. p. 26-27.
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Ministério Pablico dispensara o inquérito policial caso ja ostente elementos que o habilite a
promover a acdo penal. Ora, se ndo cabe ao promotor de justica nenhuma andlise da
viabilidade da acusagdo, mas tdo somente a verificacdo da suficiéncia da base acusatoria, a
investigacao preliminar ndo seria necessaria quando estes elementos ja estivessem presentes.

Este ndo é o melhor entendimento do principio da obrigatoriedade da a¢éo penal frente
ao novo papel do Ministério Publico. Diferentemente dos ordenamentos anteriores, 0s quais
obrigavam o promotor de justica a oferecer a dentncia®*®, impondo inclusive, a fixacdo de
multa pecuniaria aos promotores que ndo o fizesse, a nova conformacao do Ministério Publico
exige que haja uma analise criteriosa quanto a viabilidade ou ndo de um futuro processo
criminal.

Compromissados com os direitos e garantias fundamentais do acusado, o promotor de
justica de hoje, para seu intuito maior de promover a justica, ndo pode ser leviano ao ponto de
dar inicio a uma acusacéo infundada, temeraria ou inconsistente. A ele ndo cabe o discurso de
representante da sociedade, ou a utilizagdo da famigerada expressao ‘in dubio pro

societate’?*’

, quando da propositura de uma acdo penal leviana.

Com o advento da Constituicdo de 1988, passou o Ministério Publico a ser
corresponsavel pela lisura de toda persecucao penal, devendo zelar pelo estrito cumprimento
de uma fase investigatoria obrigatoria, condizente com os ditames constitucionais.

No mesmo sentido, Luiz Gustavo*®

acentua que o Ministério Publico tem por
obrigacdo valorizar o processo, exercendo a acdo penal somente quando cabivel, devendo
evitar a inflacdo processual e, assim, a banalizacdo da instancia.

Continua o autor em interessante passagem que

Se 0 sistema acusatorio € aquele que consagra uma nitida separacédo entre o acusador
e julgador, o Ministério Pablico, como érgdo autdnomo instituido de promogédo da
acdo penal, é, em grande parte, responsavel pela consolidagdo do sistema. Disso
decorre a obrigagdo de defender os seus postulados, dentre 0s quais 0 combate a

28 Art. 15, §5, da Lei n° 2.033 de 1871: Se esgotados os prazos acima declarados, os Promotores Publicos ou
seus adjuntos ndo apresentarem a queixa ou denuncia, a autoridade formadora da culpa procedera ex-officio,
e 0 Juiz de Direito multar4 os Promotores ou adjuntos omissos na quantia de 20$000 a 100$000, se nédo
offerecerem motivos justificativos de sua falta. (BRASIL. Lei n® 2.033, de 20 de setembro de 1871. Altera
differentes disposi¢des da Legislacdo Judiciaria. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1871]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM2033.htm. Acesso em: 20 dez. 2019).

Sem nenhum respaldo constitucional ou legal, € muito comum a aplicacdo dessa regra quanto ao
oferecimento da denulncia e quanto a decisdo de prondncia, nos crimes submetidos ao procedimento do
Tribunal do Jari. Por esse famigerado principio, estando o ator processual na divida quanto a existéncia do
crime ou em relagdo a autoria e participacdo, deve-se decidir em favor da sociedade, ou seja, deve o
Ministério Publico denunciar ou o juiz, no outro caso, pronunciar o réu.

RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Policia e sujeitos processuais: a busca da conformidade constitucional
da persecucdo penal. 2008. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito,
2008. p. 134.
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impunidade, sem prejuizo da dignidade do acusado. [...] Mas ndo € s6. O promotor
ou procurador de justica tem também por obrigacdo formular uma acusacéo certa,
delimitada, clara, isenta de dividas. Ela deve ser precisa e encontrar amparo nos
elementos informativos colhidos na fase investigatoria, para que a defesa tenha
condicdes de contesta-la.?*

Com essa afirmacdo transcrita acima, chega-se ao ponto fulcral da presente
dissertagdo. A Constituicdo de 1988, ao redemocratizar o processo penal, alterou
substancialmente o perfil do Ministério Publico, resignificando por via de consequéncia, a
razdo de existéncia da investigacéo preliminar brasileira.

Nesse sentido, preocupado com a supressdo do importantissimo filtro de controle de
viabilidade da acusacdo antes do recebimento da denincia do ordenamento brasileiro, o
constituinte de 1988 resolveu incluir o referido filtro de controle de viabilidade da acusacéo
no rol de atribuicGes do Ministério Publico. A intencdo do constituinte foi atribuir ao Parquet,
um filtro de controle da acusacéo, afastando a ideia de um implacavel acusador. Explica-se.

N&o basta ao Ministério Publico somente a preocupacdo em obter os elementos
probatérios necessarios ao oferecimento da acusacdo. Isso sé se justificava na vigéncia do
ordenamento juridico anterior ao estabelecido pela vigente Carta Magna. Hodiernamente,
passou a ser uma obrigacdo do Ministério Publico a verificacdo da viabilidade da acusacao,
mesmo quando ja presentes elementos suficientes para o inicio do processo. Criou-se uma
instdncia obrigatéria de controle da viabilidade da acusacdo dentro das atribuicdes do
Parquet.

Impende observar que, mesmo havendo elementos suficientes ao oferecimento da
inicial acusatéria, pode haver outros elementos, favoraveis ao imputado, que tém o conddo de
desconstituir a suficiéncia acusatéria. Dai a necessidade de se averiguar obrigatoriamente a
acusacdo antes de seu oferecimento.

Coadunando-se com o mesmo entendimento, Alimena ja sustentava essa funcdo do
Ministério Publico, quando justificava a desnecessidade de haver uma instrugdo preliminar
cindida da instrugdo definitiva, dentro do sistema processual penal.

Assim, apresentando razdes contrarias e contundentes a existéncia do juizo de

acusacdo, Alimena entende, segundo traducao de Canuto Mendes,

ser ele desnecessario porque existe o ministério publico, e o juizo de acusacdo
contradiz o instituto do ministério publico, criando embaracos e desconfiangas a sua
acdo de justica. Diminui as responsabilidades pelas acusac¢des infundadas, pois o

9 RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Policia e sujeitos processuais: a busca da conformidade constitucional
da persecucdo penal. 2008. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito,
2008. p. 135.
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promotor ndo as pesa porque O juiz sabe, provavelmente as pesard antes de as
admitir; e o juiz ndo as pesa porque, sendo o promotor publico 6rgdo da justiga,
provavelmente ja as pesou antes de agir. A improndncia quase nada lhe vale, sabido
como é que desestima publica ndo surge do julgamento, mas da simples imputacéao
do crime a alguém. E, ainda, o juizo de acusagio um perigo para o imputado, que se
sujeita a julgamento sob forte presuncédo de culpabilidade, resultante da forca de uma
sentenca; e representa, além disso, grande mal coletivo pela lentiddo que imprime ao
procedimento, sendo capaz de causar nos juizes a perda da consciéncia da repressao;
a demora e o sentimentalismo apagam as recordacBes do alarma do crime e
determinam facilmente rasgos indesejéaveis de brandura.?°

Na sua conclusdo o referido autor esclarece essa funcdo passou a ser “tarefa do
ministério publico ou, pelo menos redundem numa simples investigacdo de cujos préstimos
seja juiz tdo-so6 o acusador”.

No mesmo sentido, Anderson Lodetti de Oliveira demonstra que a adogdo dessas
providéncias tipicas de controle permite:

a) Iniciar processos com acusagdes fundadas, sem o desrespeito & integridade moral
de nenhum cidadéo; b) garantia de uma acusacdo bem fundamentada, que apresente
todos os fatos e as provas que serdo produzidas, mostrando a l6gica de seu
convencimento; ¢) aumentar o contraditério e a possibilidade de defesa, que é
interesse de um Ministério Publico que ndo quer condenar, mas sim atribuir uma
versdo que presume verdadeira a um cidad&o.”*

Assim, compromissado com os direitos e garantias do imputado, incluindo nesse
espectro, a garantia contra uma acusacdo temeraria, passou o Ministério Publico a ser
constitucionalmente responsavel por fazer um efetivo controle de viabilidade da acusacgdo, so
cabendo o inicio do processo quando demonstrasse sua real viabilidade.

S6 que para lograr éxito nesse intento, o Ministério Publico se viu obrigado a utilizar
de um instrumento especifico para tal fim. E ai que se confirma a hipétese do trabalho, uma

vez que a investigagdo preliminar na persecuco penal brasileira tornou-se obrigatdria.?>*.

%0 ALIMENA, Bernardino. Studi di procedura penale. Torino: Fratelli Bocca, 1906 apud ALMEIDA, Joaquim
Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1973. p. 16-19.

»1 OLIVEIRA, Anderson Lodetti de. Ministério Publico e processo acusatério: por uma ética constitucionalista
no processo penal. Sequéncia: estudos juridicos e politicos. Revista Sequiéncia, n. 45, p. 123-149, dez. 2002.
p. 135.

%2 Conforme destacado na introdugdo desta obra, ndo foi objeto de abordagem a investigacdo preliminar nos
crimes de menor potencial ofensivo, tratados na Lei 9.099/1995. Conforme previsdo na propria lei dos
Juizados Especiais Criminais, o procedimento dos referidos crimes de menor potencial ofensivo, prevé a
figura da defesa preliminar, que de certo modo, oportuniza a participacdo do imputado antes do recebimento
da denuncia. Nesse sentido, o presente trabalho sugere uma imprescindibilidade da investigacdo preliminar
para os crimes de médio e grande potencial ofensivo.
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A investigacdo preliminar, principalmente a realizada através do inquérito policial,
passou a ser um instrumento democratico que garante ao mesmo tempo, a formacéo ou ndo da
justa causa e também, a verificacao da legitimidade da acusacéo.

Reafirma-se a ideia de que investigacdo preliminar, enxergada com essa dupla funcéo,
tornou-se um instrumento imprescindivel para a persecucdo penal, ndo podendo ser
dispensada pelo titular de acdo penal, mesmo quando ja existentes elementos necessarios ao
inicio do processo.

Assim, mesmo ndo existindo uma auténtica instrucdo preliminar no processo
brasileiro, a nova conformacdo do Ministério Publico e a correta utilizacdo da investigacao
preliminar, remete a ideia de que toda acdo penal deva ser previamente verificada a sua
viabilidade, antes mesmo de sua andlise jurisdicional.

Sustentar a dispensabilidade do inquérito policial quando o Ministério Publico recebe,
por meios outros, elementos favoraveis a acusacdo, ndo resguarda o minimo de garantias
reservadas ao investigado nessa fase processual.

Utilizar o argumento de que o investigado tera a possibilidade de participacdo integral
no processo, ndo elimina os prejuizos nefastos que enfrentara quando ndo observados no
momento anterior ao processo. Conforme ja se viu, a dispensabilidade do inquérito policial
hoje possibilita a instauragdo de uma acusacgéo inaudita altera pars.

Assim, diferentemente do que se tinha antes de 1988, quando a investigacdo tinha
apenas a funcdo de subsidiar o Ministério Publico com elementos necessarios a acusacao, que
até entdo era obrigado a dar inicio ao processo criminal, hoje a investigacdo criminal ndo se
presta somente a isto. Visto como instrumento que também garante direitos ao investigado, a
investigagcdo preliminar se tornou um instrumento obrigatorio de suporte do Ministério
Publico.

Sustentada a ideia de que a investigacdo preliminar é imprescindivel ao sistema de
justica criminal do Brasil, no proximo capitulo serdo estudados alguns temas que podem
servir de aprimoramentos a investigacdo preliminar, contribuindo para sua conformacéo ao

modelo constitucional de processo penal.
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4 APRIMORAMENTOS A INVESTIGACAO PRELIMINAR PARA SUA
CONFORMACAO AO MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO PENAL

Neste capitulo final serdo trabalhados alguns temas que podem servir de
aprimoramentos a investigacdo preliminar, ou seja, um novo horizonte no tratamento da fase
pré-processual, visando sua conformacdo ao modelo de processo penal constitucional.

Assim, alerta-se ao leitor que as propostas servirdo a toda investigacdo preliminar no
Brasil. No entanto, em nivel préatico, as propostas referir-se-d0 ao inquérito policial, uma vez
que é o instituto que possui maior regramento legal na atualidade.

Nesse intuito, serd realizado um breve estudo do principio da legalidade, trabalhando
uma mudanca conceitual, no intuito de demonstrar como o referido principio, ao reduzir o
espaco de liberdade do delegado de policia, torna o inquérito policial compativel como o
Estado de Direito.

Ap0s serdo estudados os temas relacionados ao grau de cognicdo da investigacao
preliminar, participacdo da defesa, comunica¢do do imputado e garantias ao interrogatorio

extrajudicial.

4.1 A investigacao preliminar pautada pelo Principio da Legalidade

Inicialmente, é extreme de duvidas que o principio da legalidade tem estreita ligacao

253

com o surgimento do Estado de Direito™°. Assim, mesmo ciente da imprecisdo dos conceitos

254 & n3o sendo este o foco do

de Estado de Direito e de conformidade com o Estado de Direito
trabalho, o conceito trazido por Nelson Saldanha sobre o tema, apesar de sucinto, é bem
esclarecedor.

Nesse sentido, o autor definiu como Estado de Direito “aquele em que o limite e o
fundamento da acéo estatal se encontram na ordem juridica e essencialmente na base desta, a
constituig:eio”.255

Apesar do estreito vinculo do principio da legalidade com a doutrina do Direito Penal,
ndo se pode negar que, em verdade, o principio se vinculo a todo sistema de justica penal,

incluindo ai o processo penal, e consequentemente a investigacao preliminar.

3 Esclarecemos ao leitor que ndo é propésito deste trabalho um aprofundamento sobre a origem e os
desdobramentos dos tipos de “estados de direito” que sdo estudados pela teoria constitucional.

24 BRANDAO, Claudio. Introdugéo ao direito penal: analise do sistema penal & luz do principio da legalidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 65.

%5 SALDANHA, Nelson. Formagéo da Teoria Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 20.
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Em importante passagem em sua obra, Claudio Brand&o esclarecer que

O principio da Legalidade constitui-se em um limite da intervencéo estatal, sendo
indissociavel da ideia do Direito Penal de um Estado Social e Democrético de
Direito. A legalidade preserva a liberdade e a dignidade do homem, e assegura que
esses valores néo seja arbitrariamente violados pelo jus puniendi do Estado.”®

Continua o renomado autor®>’

, em outras palavras, dissertando que o referido principio
acaba servindo de uma alta limitacdo ao jus puniendi, protegendo a pessoa humana da
arbitrariedade da utilizacdo do Direito Penal, pelos detentores do poder politico.

Aproveitando o entendimento de que o principio da legalidade serve como limitacéo a
arbitrariedade do uso do jus puniendi, for¢coso reconhecer que o processo penal nada mais é
do que o instrumento necessario para que tal controle seja realizado.

Assim, erigido ao status de garantia fundamental do cidaddo®® a par de toda
epistemologia do Principio da Legalidade frente ao Direito Penal, o processo penal
contemporaneo passou a exercer o papel de importantissimo aliado ao sistema de justica penal
no Brasil.

Como sustenta James Goldschimdt®™®

, 0 processo penal de uma na¢do ndo € sendo um
termémetro dos elementos autoritarios ou democraticos da sua constituicdo. Nesse sentido,
estando o Brasil vivendo uma experiéncia de um Estado Democréatico de Direito, 0 processo
penal brasileiro ndo pode fugir ao seu perfil democratico.

Assim, no contexto de uma constituicdo democratica, 0 processo penal ndo pode mais
ser concebido como um simples instrumento a servico do poder punitivo estatal. A luz de uma
constituicdo democratica como a brasileira, 0 processo passa a desempenhar o papel de um
instrumento limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. O processo penal é
um caminho necessério para chegar-se, legitimamente, & pena.?®

E nesse sentido, servindo como um instrumento que limita o poder estatal, o processo
penal nada mais é do que uma das formas de expressao do Principio da Legalidade.

No entanto, até mesmo pelas suas caracteristicas que lhe sdo inerentes, € muito mais

facil enxergar a funcdo de limitador do poder punitivo estatal quando nos referimos a fase

%6 BRANDAO, Claudio. Introdugéo ao direito penal: anélise do sistema penal & luz do principio da legalidade.

Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 68.
%7 bid, p. 68.
%8 Entendimento este reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal apud BRANDAO, Claudio. Op. cit., p. 69.
%9 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal. Barcelona: Bosch, 1935. p. 67.
%0 | OPES JUNOR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 35.
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judicial da persecucdo penal brasileira. Como a melhor doutrina®" ensina que o processo tem
sua natureza de procedimento em contraditorio, as regras procedimentais estritamente
reguladas por lei enaltecem esse papel democratico-limitador da fase judicial do processo
penal.

Lado outro, mesmo ostentando certa discricionariedade para o desenvolvimento dos
atos investigatdrios, o responsavel pela direcdo da investigagdo preliminar, assim como
qualquer outro servidor publico, encontra-se estritamente atrelado ao principio da legalidade.
Essa discricionariedade na conducdo da investigacdo ndo importa a possibilidade de ser
arbitrario e desarrazoado.

Com a falta de um regramento legal especifico as garantias do investigado na
investigacdo preliminar, observa-se que o principio da legalidade nessa fase pré-processual
opera quando o seu desenvolvimento ocorre em estreita observancia aos ditames
constitucionais. Impende ao responsavel da investigacdo, que a leitura da investigacdo
preliminar sempre deve ser feita sob a luz da Constituicao.

Nesse sentido, visando preencher algumas lacunas da lei, que de certo modo podem
deturpar o tratamento com o individuo submetido a uma investigacéo, serdo abordados alguns
temas inerentes a investigacao preliminar que servem como parametros ou horizontes a serem

seguidos pelos operadores do direito.

4.2 Grau de cognicdo: sumariedade quantitativa e qualitativa (temporal)

Outro ponto que merece atencdo no tocante a investigacdo preliminar brasileira é a
preocupacdo com o grau de cognicao necessario para a consecucao de suas finalidades.

Assim, considerando que a investigacdo preliminar, notadamente a realizada através
do inquérito policial, tem a natureza de procedimento administrativo pré-processual, com
certo grau de liberdade de forma no momento de colheita dos atos de investigacdo, determinar
0 quanto de conhecimento do fato a ser apurado é extremamente necessario para que a fase
pré-processual cumpra sua funcdo sem interferir no processo penal em contraditorio.

Ora, pela investigagcdo preliminar espera-se o levantamento de um arcabouco
informativo, necessario para dar suficiéncia a acusacdo e a0 mesmo tempo servir para

controlar a viabilidade da mesma, nada mais do que isso.

%1 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Traducdo de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,
2006. p. 118.
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Conforme anota Aury,

a investigacdo preliminar esta destinada a conhecer o fato em grau suficiente para
firmar sua existéncia e autoria, isto é, probabilidade da materialidade e da autoria
[...]. Também nao devera conhecer profundamente da matéria, pois a cognicao
plena, destinada ao juizo de certeza, estd reservada a fase processual e a
correspondente instrucéo definitiva.?®

No entanto, o que se percebe na pratica policial, muitas vezes justificado pela falta de
um acompanhamento da investigacao policial por parte do Ministério Publico ou até mesmo
fomentada por ele, é a existéncia de inquéritos policiais que vdo além da formacdo de um

»263 que deveriam ser produzidas durante

juizo de probabilidade, preocupando-se com “provas
a fase processual, sob o crivo do contraditério e com todas as garantias processuais
constitucionais.

Visando regularizar esse vicio no sistema processual brasileiro, espera-se que o 6rgdo
do Ministério Publico acompanhe mais efetivamente as investigacdes realizadas pela policia
judiciéaria, de modo que a funcao inquérito policial ndo seja deturpada, mas sim cumprida sua
finalidade precipua, qual seja, a producdo da justa causa. Ndo se pode obliterar também, que
essa tarefa cabe ao préprio dirigente da investigacdo preliminar, de modo que s6 determine
diligéncias necessarias a formacao da justa causa e anélise da viabilidade da acusacao.

Como sugestdo para solucdo desse desvio, o Cddigo de Processo Penal Italiano é
expresso em consignar em seu art. 326 que “O Ministério Publico e a policia judiciaria
realizam, no ambito das respectivas atribuicbes, as investigacbes necessarias para as
determinagdes inerentes ao exercicio da a¢io penal”.?®*

Além dessa limitacdo qualitativa da investigacdo, € extremamente importante a ado¢do
em nosso ordenamento juridico processual penal de um critério temporal de duracdo do
inquérito policial.

Atualmente, ndo € raro encontrar investigacGes criminais que se arrastam por anos, de
modo que o inquérito fique “viajando” da delegacia para o forum, sem que a investigacdo

tenha qualquer perspectiva de concluséo.

262 | OPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigag&o preliminar no processo penal. 6.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014. P. 172.

%3 Destacamos 0 termo provas, uma vez que ndo se produz provas na fase investigatéria, mas sim, elementos
informativos. No entanto, percebe-se que a fase judicial, em muitos casos, tornou-se um procedimento de
repeticdo do que foi produzido na fase administrativa.

%4 BORSANI, Giuseppe; CASORATTI, Luigi. Il codice di procedura penale italiano commentaro. Mildo: L.G.
Pirola, 1878. v. Ill
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Nesse aspecto, o sistema juridico deveria prever além dos prazos para conclusdo do
inquérito policial, com possibilidades de prorrogacdo a depender do caso concreto, um prazo
de duracdo maximo da investigacdo, impondo como consequéncia de sua inobservancia seu
arquivamento automatico, como espécie de uma sancao processual.

Essa sangdo encontra-se prevista no art. 407.3 do Codigo de Processo Penal Italiano, o
qual dispde que, decorrido o prazo sem o consequente exercicio da agdo penal ou da
promocdo de arquivamento, os atos de investigacdo ndo poderdo ser utilizados no processo
penal.

Impende salientar que essa orientagcdo norteou a comissao que redigiu o Projeto de Lei
do Senado n° 156 de 2009, que propde reforma ao Cddigo de Processo Penal. Assim, o
referido projeto prevé um aumento do prazo de conclusdo do inquérito policial de 30 (trinta)
para 90 (noventa) dias, estando o investigado solto, e de 10 (dez) para 15 (quinze) dias de
duracdo para o inquérito em tramitacdo com investigado preso. E como novidade, prevé o
prazo de 720 (setecentos e vinte) dias de duracdo maxima do inquérito policial, impondo
como sanc¢do a seu descumprimento o devido arquivamento.

Essa previsdo legislativa respeita o principio constitucional da razoavel duracdo do
processo, assegurando-o também na fase pré-processual, além de servir como mais uma forma

de limitagdo temporal ao direito de punir estatal.

4.3 Da possibilidade de participacéo efetiva da defesa

Outro tema que sempre despertou interessantes discussdes no tocante as investigaces
€ 0 questionamento sobre a existéncia ou ndo do contraditério e da ampla defesa na fase pré-
processual. Sobre o tema, faz-se necessario um maior aprofundamento.

Segundo Joaquim Canuto Mendes de Almeida, contraditdrio é a ciéncia bilateral dos
atos e termos processuais e a possibilidade de contraria-los®*. Assim, utilizando o conceito
retrocitado, destacam-se dois aspectos fundamentais do principio contraditério: informacdo e
reacdo. Contraditério como informacéo necessaria e possibilidade reacao.

Esmiucando o contraditério, Elio Fazzalari explica em sua obra, quando distingue

processo de procedimento, que o contraditorio €

%5 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instrug&o criminal. S&o Paulo: Saraiva, 1937.
p. 110.
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uma estrutura que consiste na participagdo dos destinatarios dos efeitos do ato final
em sua fase preparatoria; na simétrica paridade da suas posi¢Ges; na muitua
implicacdo de suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacdo do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de
modo que cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto,
ndo importa — de escolhas, de reacGes, de controles, e deva sofres os controles e as
reacdes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados.?®®

Quando o contraditorio passa a ser discutido na fase da investigacdo preliminar, alguns

autores, como exemplo de Tourinho Filho, entendem pela sua ndo aplicabilidade no inquérito

policial. Quando aborda o tema, o renomado autor destaca que “[...] em se tratando de

inquérito policial, ndo nos parece que a Constituicdo se tenha referido a ele (principio do

contraditério), mesmo porque, de acordo com nosso ordenamento, nenhuma pena pode ser

imposta ao indiciado

s 267

No mesmo sentido aponta Eugénio Pacelli, asseverando que

do ponto de vista da ordem juridica brasileira em vigor, ndo vemos como acolher a
ideia. Embora a instauragdo de investigagdo criminal, por si s6, ja implique uma
afetacdo no ambito do espaco de cidadania plena do investigado, ndo podemos nela
identificar um gravame que, sob a perspectiva do Direito positivo, possa ser
equiparado a uma sancdo. [...] o risco, evidente e concreto, é a perturbacdo da
regular tramitacdo da investigacéo pela intervencéo técnica protelatéria.”®®

Nesse mesmo sentido foi a orientagcdo da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal,

guando negou recurso em um processo, No caso em que a defesa solicitava intimacéo prévia

para participar da oitiva de testemunhas durante o inquérito policial. Nesse sentido, vale a

transcrigcdo do informativo referente ao caso.

Em conclusdo de julgamento, a Segunda Turma negou provimento ao agravo
regimental em que se discutia a necessidade de intimacéo prévia da defesa técnica
do investigado para a tomada de depoimentos orais na fase de inquérito policial, sob
pena de nulidade dos atos processuais (Informativo 916).

O agravante alegava ser impositiva a participacdo do advogado na colheita de
depoimentos no curso de inquérito policial, de acordo com a recente alteracéo do art.
7°, XXI (1), da Lei 8.906/1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil),
promovida pela Lei 13.245/2016.

A Turma entendeu que, por se tratar de procedimento informativo de natureza
inquisitorial destinado precipuamente a formacdo do opinio delicti, o inquérito
comporta a regular mitigacdo das garantias do acusatério e da ampla defesa. Esse
entendimento justifica-se pelo fato de os elementos indiciarios ndo se prestarem, por
si s@s, ao juizo penal condenatdério.

%6 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,

2006. p. 119-120.

%7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 34. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 76.
%8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 16. ed. atual. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 54-55.
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As alteragdes legislativas implicaram reforgo das prerrogativas da defesa técnica,
sem, contudo, conferir ao advogado o direito subjetivo de intimagcdo prévia e
tempestiva do calendario de inquiri¢des a ser definido pela autoridade judicial.?*

Ja no que se refere ao direito de defesa, a garantia processual pode ser vista em 02
(duas) dimensdes, quais sejam: a defesa técnica exercida por um advogado constituido,
defensoria publica ou defensor dativo; e a defesa pessoal, sendo aquela feita pelo proprio
imputado. No transcurso de uma investigacdo, esta ultima espécie pode ocorrer de forma
positiva, quando o investigado presta informacGes e se submete a pericias e diligéncias
perante a autoridade policial, ou de forma negativa, quando é utilizado o direito ao siléncio e
o direito de ndo fazer prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere).

Analisando a interacdo entre defesa e contraditério, Grinover explica: defesa, pois, que
garante o contraditorio, e que por ele se manifesta e é garantida: porque a defesa, que o
garante, se faz possivel gracas a um de seus momentos constitutivos — a informacédo — e vive e
se exprime por intermédio de seu segundo momento — a reagéo?’°.

Para avancar na discussao, necessario se faz uma andlise da exegese dos preceitos
constitucionais referentes ao tema.

Inicialmente, vale destacar que a Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu art. 5°
inciso LV que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
s30 assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”'*.

Nesse ponto inicial, como ja trabalhado em capitulo préprio, é praticamente unanime o
entendimento de que o inquérito policial € uma espécie de processo administrativo. Além de
se enquadrar dentro do conceito de processo administrativo, conforme dispde o referido
dispositivo constitucional, o constituinte conferiu “aos acusados em geral”, os predicados do
contraditério e da ampla defesa. Segundo Aury Lopes, ndo ha razbes para afastar o
investigado da abrangéncia da norma constitucional, pois, conforme anota Aury Lopes, “a

. ~ e . ~ : 212
imputa¢do e o indiciamento sdo formas de acusagdo em sentido amplo™.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet 7612/DF. Rel. Ministro Edson Fachin. Brasilia, DF, 12 mar. 2019.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaolnformativoTema/anexo/2019mar02019.html.
Acesso em 2 jan. 2020.

"% GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa, contraditério, igualdade e par conditio na 6tica do processo de estrutura
cooperatéria. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1990. p. 5-6.

2’1 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da  Republica, [2016]. Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Co
nstituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 1 dez. 2019.

22 |LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigagdo preliminar no processo penal. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 470.
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Outro preceito constitucional sinalizador da presenga do contraditério e da ampla
defesa no inquérito policial encontra-se insculpido no inciso LXIII do art. 5° da CF/88. Assim,
quando a Constituicdo garante ao preso o direito de permanecer calado, por preso deve-se
entender todo aquele que teve tolhida sua liberdade. Nesse sentido, o conceito preso deve
abranger o suspeito, investigado, indiciado, réu, acusado, dentre outras denominacdes. Desta
forma, uma vez assegurado ao preso o direito de ficar calado, logicamente se assegura ao
individuo, por via reflexa, o direito de ser ouvido. Assim, encontra-se positivado
implicitamente na constitui¢do, a garantia de uma das facetas do direito de defesa, consistente
no exercicio da autodefesa®’>,

Fauzi Hassan Choukr, em sua obra aponta argumentos béasicos dos defensores do

contraditdrio na investigacéo:

a) ser esta etapa um verdadeiro ‘processo administrativo’ preparatorio ao exercicio
da acdo penal; b) haver neste processo um conflito de interesses, portanto existindo
litigio e, por consequéncia, litigantes. O contraditério surge, entdo, exatamente
dentro do quadro garantidor do novo direito processual administrativo.*’*

Conforme classica obra da autora Marta Saad, o direito de defesa durante o inquérito

policial pode ser exercido de duas formas distintas:

a) exercicio exdgeno: é aquele efetivado fora dos autos do inquérito, por meio de
algum remédio constitucional (habeas corpus ou mandado de seguranga) ou por
requerimentos enderegados ao juiz ou ao promotor de justica; b) exercicio
enddgeno: é aquele praticado nos autos da investigacdo preliminar, por meio de
oitivas do imputado (autodefesa — direito de audiéncia), de diligéncias porventura
solicitadas & autoridade policial, ou através da apresentago de razoes e quesitos.?”

Antdnio Scarance Fernandes, em sua obra®™®

, aponta os principais direitos do
imputado na fase de investigacéo:

a) ter ciéncia da imputacéo;

b) ser ouvido sobre a imputacéo;

c) ter conhecimento do proceder investigatério;

% Abaixo sera tratada a ampla defesa e suas espécies.

" CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais da investigacéo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2006. p. 127.

2’5 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.
221-222.

’® FERNANDES, Antonio Scarance. A reacdo defensiva & imputagdo. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.
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d) apresentar, por si ou por defensor, dados que possam influir no andamento da
investigagdo, no oferecimento da denuncia e na andlise da viabilidade de futura
acusacéo.

Essa posicdo mais garantista ganha reforco com as mudancas produzidas pela Lei n.
13.245/16, notadamente diante da positivacdo do direito de o advogado assistir seus clientes
durante a apuracgéo de infracGes (Lei n. 8.906/94, art. 7°, XXI).

Diante dessa exposi¢cdo, constata-se que o investigado na investigacdo preliminar,
visto sob o enfoque da Constituicdo de 1988, passou a ser destinatario de diversas garantias,
0s quais se perfazem como verdadeiros predicados do contraditorio e do direito de defesa.
Nesse ponto, constata-se que pelo texto constitucional, todo o investigado tem o direito de ter
ciéncia da imputacdo que lhe esta sendo atribuida, bem como o direito de se manifestar sobre
essa imputacdo. Além disso, desde a promulgacdo do Codigo de Processo Penal de 1941, o
investigado possufa o direito de requerer diligéncias no transcurso das investigacdes®’".

No entanto, mesmo ciente de que respeitavel parte da doutrina entende que no
inquérito policial h4 a possibilidade de existéncia de um “contraditério minimo”,2’® melhor
seria a adocdo de outro termo.

Ap06s longo desenvolvimento do contraditério no processo penal, a garantia processual
ndo pode comportar qualquer outro adjetivo que ndo aquele que demonstre sua completude. O
conceito de contraditério que o processo penal reclama, conforme ensina Lauria Tucci, € de
um contraditério efetivo e real, assumindo uma natureza indisponivel®’.

N&o se coaduna com a ideia de que, tendo a possibilidade de participar dos atos
investigatorios, o contraditério estaria sendo garantido. Garante-se o contraditorio quando ele
é impositivo, imprescindivel ao desenvolvimento de todos os atos procedimentais, o que,
realmente ndo ocorre na investigacao preliminar.

Por outro lado, autorizar o contraditério pleno na investigacdo extrapolaria os limites e

finalidades do inquérito. Segundo Gilmar Mendes,

Findaria por acarretar um indevido inchaco da fase investigativa, o que prejudicaria
a estruturacdo sistematica da persecucdo penal. Inclusive, isso poderia ter efeitos
colaterais para exatamente fragilizar o direito de defesa e o contraditério em razdo

2T Art. 14, CPP: O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que
sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade. (BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivi |_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

278 posicdo de Aury Lopes Janior. (LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigacéo
preliminar no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 408-411).

29 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 45.
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de uma supervalorizagdo dos elementos produzidos no inquérito e um
apequenamento da fase oral diante do juiz natural.?*

Nesse sentido, melhor seria a utilizagdo do termo participacdo efetiva da defesa no
inquérito policial, uma vez que, ao mesmo tempo em que ndo diminui 0 espectro do
contraditério e da ampla defesa, reconhece que o investigado tem a possibilidade de participar
efetivamente no transcurso da fase pré-processual.

Importante frisar que com a possibilidade de participagéo efetiva da defesa durante o
inquérito policial, minimiza-se a possibilidade de instauracdo de acusacfes infundadas, uma
vez que o investigado tera oportunidades de requerer a realizacdo de elementos de informacéo
que poderdo ajudar nos esclarecimento do fato.

Essa efetiva participacdo inevitavelmente surtird efeito quando da anélise da
viabilidade ou ndo da inicial acusatéria. Nao raras vezes encontramos casos em que, sob 0
falso argumento de existéncia do Principio do in dubio pro societate, varios processos
criminais se iniciam através de uma acusacdo inaudita altera pars, uma vez que o atual
ordenamento, conforme redacdo dos arts. 396°% e 396-A%* ambos do Cédigo de Processo
Penal, somente conferem oportunidade a defesa ap6s o recebimento da inicial acusatoria, ou
seja, apds o inicio do processo.

Outro aspecto favoravel a participacdo da defesa no inquérito policial refere-se a
diminuicdo de irregularidades ocorridas durante a investigacdo, de modo que tais atos de
investigacdo observem o minimo de garantias conferidas ao investigado. Frise-se que
atualmente existe o perigoso entendimento de que as eventuais irregularidades ocorridas
durante o inquérito policial ndo alcancam o processo. No entanto, a adocdo de tal
entendimento pode acarretar enorme prejuizo ao investigado/acusado, uma vez que, conforme
dispbe o art. 155 do Codigo de Processo Penal, os elementos informativos colhidos na fase
preliminar podem subsidiar, de forma ndo exclusiva, a convic¢do do magistrado na resolucéao

do mérito da acdo penal.

280 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet 7612/DF. Rel. Ministro Edson Fachin. Brasilia, DF, 12 mar. 2019.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaolnformativoTema/anexo/2019mar02019.html.
Acesso em 2 jan. 2020.

21 Art, 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a dendncia ou queixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar
liminarmente, recebé-la-4 e ordenara a citacdo do acusado para responder & acusagdo, por escrito, no prazo de
10 (dez) dias. (BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivi |_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

%82 Art. 396-A. Na resposta, 0 acusado podera argiir preliminares e alegar tudo o que interesse & sua defesa,
oferecer documentos e justificacdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as
e requerendo sua intimagéo, quando necessario. (Ibid.)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument

99

4.4 Comunicagao formal da imputacao

Feito uma analise sobre a possibilidade da participacdo efetiva do investigado no
inquérito policial, ou como preferem alguns, admitido a possibilidade do “contraditorio
minimo” durante a fase pré-processual, o primeiro ato que deve ser implementado no
inquérito policial, que consubstancia exatamente no primeiro momento do contraditorio, ou
seja, o direito a informacdo, é a previsdo legal da notificacdo obrigatdria de todo sujeito
passivo da investigacdo, informando-lhe a natureza criminal do fato investigado em seu
desfavor, além dos direitos constitucionais de estar acompanhado de advogado e de reservar-
se o direito de s declarar em juizo, sem qualquer prejuizo.

Mesmo ndo prevendo expressamente a obrigatoriedade da notificacdo do investigado,
informando exatamente sua situacdo juridica perante as investigacdes, o Projeto de Lei de
Reforma do Codigo de Processo Penal prevé em seu artigo 9° o momento em que fica
caracterizada a condi¢do juridica de “investigado”. Nesse sentido, o referido artigo do projeto

de reforma encontra-se atualmente com a seguinte redacao:

Para todos efeitos legais, caracteriza-se a condigao juridica de ‘investigado’ a partir
do momento em que é realizado o primeiro ato ou procedimento investigativo em
relagdo a pessoa sobre a qual pesam indicagdes de autoria ou participagdo na préatica
de uma infracdo penal, independentemente de qualificacdo formal atribuida pela
autoridade responsavel pela investigacéo.

O referido marco é extremamente importante para se determinar 0 momento em que a
autoridade policial responsavel pela investigacdo deva determinar a notificacdo do
investigado.

Essa garantia visa abolir a pratica policial, na qual a autoridade policial toma
declaractes de determinados individuos como testemunhas ou informante, sem informar sua
verdadeira condicdo juridica de investigado.

Conforme preleciona Aury Lopes Janior,

¢ censuravel a praxis policial de tomar declaragdes sem informar se a pessoa que as
presta fez como informante/testemunha ou como suspeito, subtraindo-lhe, ainda, o
direito de siléncio e as demais garantias do sujeito passivo. E uma patente violag&o
do contraditério (direito a ser informado) e o direito de defesa. Ambos estdo
previstos no art. 5°, LV, e aplicam-se ao inquérito policial.”®®

28 |LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsern. Investigagdo preliminar no processo penal. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 228, rodapé.
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4.5 Garantias ao interrogatorio extrajudicial

Tal como a notificacdo garante o direito a informacédo (contraditério em seu primeiro
momento), o interrogatério extrajudicial do investigado € outra importante garantia que
potencializa a participagdo efetiva da defesa no inquérito policial, mais precisamente na
dimens&o da autodefesa, em seu carater positivo ou negativo.

A autodefesa, também chamada de defesa pessoal ou direito de audiéncia®®*, é o
momento em que o investigado pode resistir pessoalmente a pretensdo estatal. Conforme
anota Foschini®®®, “através dessas atuagdes, o sujeito atua pessoalmente, defendendo-se a si
como individuo singular, fazendo valer seu critério individual e seu interesse privado”.

Feita esta analise conceitual, é preciso que a legislacdo regulamente expressamente
essa garantia, ndo fazendo uma mera remissdao aos dispositivos referentes ao interrogatorio
judicial, como fez o art. 6° inciso V do vigente Codigo de Processo Penal. Essa
regulamentacéo eliminaria interpretacdes que véo de encontro com a referida garantia.

Nesse sentido, propomos que a intimacao para o interrogatorio deveria conter em suas
disposicdes um rol de direitos e informacdes ao investigado, tais como: do direito da presenca
do defensor no momento da colheita das declaracdes, podendo este formular as perguntas
necessarias ao esclarecimento do fato ou a defesa do imputado; do direito de permanecer em
siléncio, ndo estando obrigado a responder a uma ou mais perguntas em particular, ou todas
que lhe forem formuladas, asseverando ainda que o siléncio ndo importara confissdo, nem
podera ser interpretado em prejuizo de sua defesa; do direito de indicar elementos de prova
que possam corroborar eventual versdo defensiva; da possibilidade da confissdo esponténea,
esclarecendo que trata-se de elemento de prova de valor relativo, podendo ser usado pelo juiz
em futuro processo em conjunto com as provas produzidas em contraditério.

Além das informacBes e direitos constantes na intimacdo, deveria existir norma
expressa proibindo interrogatérios demasiadamente longos, sempre respeitando a integridade
fisica e mental do declarante. No mesmo sentido, deveria rechacar qualquer tipo de técnica de
entrevista diferente do modelo legal.

N&o podemos esquecer que ndo remonta muito tempo em que a tortura era um artificio
muito utilizado nos quartéis e delegacias do Brasil. Existia uma saga pela confisséo do

acusado que, para que tal “prova” fosse obtida, todo método de tormento era realizado.

%4 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.
221-222.
%5 FOSCHINI, Gaetano. L Imputato. Milano: Dott. A. Giuffré, 1956. p. 27-28.
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Em excelente obra, Felipe Martins Pinto aborda alguns apontamentos sobre o processo

inquisitorio, demonstrando que o referido sistema processual tinha como finalidade a

obtencdo da verdade real. Nesse contexto, o autor esclarece que

a verdade real assumiu na Inquisicdo a condicdo de finalidade da atividade
processual e se sedimentou como um dos eixos estruturantes do processo
inquisitorio, uma vez que fornecia o estofo para fundamentar todos e quaisquer
abusos e violag®es praticados para a afericdo do fato ocorrido.?®

Em continuidade ao seu raciocinio, 0 autor assevera que,

atrelada & verdade real e ao sistema de provas legais, a tortura deteve destacado
papel no processo inquisitério, pois se supunha que a tortura fosse um meio para
perseguir a verdade [...]. Dentro desse contexto o interrogatorio tornou-se um ato
processual de extrema relevancia, posto que consistia na formalizacdo da obten¢éo
da prova mais valiosa, na prova inquestiondvel e que, por essa razdo, correspondia a
verdade real.”®

Importante frisar que o Projeto de Lei do Senado que Reforma o Codigo de Processo

Penal é prodigo nesse assunto, tendo a cautela de sempre utilizar o interrogatorio

acompanhado dos termos “investigado” ou “acusado”, de modo que fique clara que as

disposicdes sdo aplicaveis tanto no interrogatorio policial quanto ao judicial.

%86 PINTO, Felipe Martins. Introducdo critica ao processo penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2012. p.

155.
%7 1bid., p. 18 e 20.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

1. A existéncia de uma fase pré-processual, que intermedeia o deslinde das
investigacOes e o0 recebimento da dendncia, possibilita ao juiz maiores condi¢des de verificar
a existéncias das condicdes do exercicio do direito de acdo, desempenhando assim, a funcéo
de um importante filtro limitador de processos sem a minima viabilidade de existéncia ou de
éxito.

2. Nesse sentido, em consonancia com o direito europeu, houve durante o Brasil
Império, a previsdo dessa importante instru¢do preliminar, consistente no sumario de culpa,
juizo de acusacdo e pronuncia.

3. Dessa forma, identificada a existéncia do inquérito policial (nomenclatura
utilizada somente ap6s o ano de 1871) do sumério (formacdo da culpa) e do juizo de
acusacdo, que findava através da pronuncia, ndo ha como negar que naquela época havia a
existéncia de uma instrucéo preliminar destinada a realizar um juizo prévio de admissibilidade
da acusacdo, antes do envio da causa para julgamento.

4. Impende observar também, que no mesmo periodo, como havia a previsdo da
instrugdo preliminar no Brasil, o Ministério Publico ndo tinha nenhum compromisso com 0s
direitos e garantias do imputado na fase pré-processual. Muito pelo contrério, o que se viu
pelo teor da legislacdo vigente a época, notadamente através do Decreto n® 4.824 do mesmo
ano de 1871, era que o promotor publico seria obrigado promover a acusacdo criminal, sob
pena de incorrer em san¢des pecuniarias. Ou seja, ndo cabia ao Parquet qualquer analise de
viabilidade da acdo penal, sendo a funcdo de oferecer obrigatoriamente a dendncia e processar
o0 imputado, diante de uma noticia de um fato criminoso.

5. Ja com o advento do Codigo de Processo Penal de 1941, foi suprimida a fase
preliminar que servia para averiguacdo da viabilidade da acusacdo construida mediante um
debate prévio, mantendo, em contrapartida, o inquérito policial como instrumento regra de
investigacdo preliminar que, ideologicamente, iria desempenhar a funcdo da instrugéo
preliminar existente nos ordenamentos anteriores.

6. No entanto, ao disciplinar que o inquérito policial seria dispensavel quando ja
suficiente a base acusatoria, o0 Cdédigo de Processo Penal vigente fez com que a investigacao
preliminar perdesse a fungédo de servir como um filtro contra acusac¢des infundadas.

7. Como o inquérito policial se tornou um instrumento para a formacdo da
acusacdo, sem qualquer preocupacdo com o0 levantamento dos elementos favordveis do

imputado, a analise da viabilidade da acusagdo feita pelo juiz, passou a ser feita
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exclusivamente através do arcaboucgo acusatério, ou seja, mediante andlise dos elementos
desfavoraveis ao imputado, obtidos por meio do inquérito policial, ou por outros meios. E
mais, como o ato de recebimento da denuncia é feito sem a intimacao do imputado para que o
mesmo possa apresentar sua resposta, 0 ordenamento passou a permitir uma acusagdo
totalmente inaudita altera pars, sem qualquer debate prévio.

8. Conclui-se que o advento do Cddigo de Processo Penal de 1941 sepultou
definitivamente a fase preliminar que servia para averiguacdo da viabilidade da acusacéo
construida mediante um debate prévio. Em contrapartida, o novo cdédigo manteve o inquérito
policial como instrumento regra de investigacdo preliminar que, ideologicamente, iria
desempenhar a funcdo dessa “instrugdo preliminar” existente nos ordenamentos anteriores. No
entanto, ao disciplinar a dispensabilidade do inquérito policial, a investigacdo preliminar no
Brasil passou a exercer unicamente a funcdo de instrumento necessario para formacao dos
elementos necessarios a base acusatéria do titular da acdo penal, que ainda continuava com
um papel meramente acusador no modelo de processo penal vigente a época.

9. Somente com a Constituicdo de 1988, ao alterar substancialmente as
atribuicdes do Ministério Publico no processo penal, foi que a investigacdo preliminar voltou
a ter seu real significado frente ao processo penal brasileiro.

10.  Com o advento da Constituicdo de 1988, passou o Ministério Publico a ser
corresponsavel pela lisura de toda persecucao penal, devendo zelar pelo estrito cumprimento
de uma fase investigatoria obrigatdria, condizente com o0s ditames constitucionais. O
Ministério Pablico tem por obrigacdo valorizar o processo, exercendo a acdo penal somente
quando cabivel, devendo evitar a inflacdo processual e, assim, a banaliza¢do da instancia.

11.  Nesse sentido, preocupado com a supressdo do importantissimo filtro de
controle de viabilidade da acusacao antes do recebimento da denincia em nosso ordenamento,
0 constituinte de 1988 resolveu incluir o referido filtro de controle de viabilidade da acusacao
no rol de atribuicdes do Ministério Publico. A intencdo do constituinte foi atribuir ao Parquet
um filtro de controle da acusacdo, afastando a ideia de um implacéavel acusador.

12. Hodiernamente, passou a ser uma obrigacdo do Ministério Publico a
verificacdo da viabilidade da acusacdo, mesmo quando ja presentes elementos suficientes para
0 inicio do processo. Criou-se uma instancia obrigatdria de controle da viabilidade da
acusacao dentro das atribuigdes do Parquet.

13. Compromissado com os direitos e garantias do imputado, incluindo nesse

espectro, a garantia contra uma acusacdo temeréria, passou o Ministério Pablico a ser
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constitucionalmente responsavel por fazer um efetivo controle de viabilidade da acusacéo, s6
cabendo o inicio do processo quando demonstrasse sua real viabilidade.

14.  Para lograr éxito nesse intento, o Ministério Publico se viu obrigado a utilizar
de um instrumento especifico para tal fim. E ai que se confirma a hipdtese do trabalho, ou
seja, a imprescindibilidade da investigacao preliminar na persecucao penal brasileira.

15. A investigacdo preliminar, principalmente a realizada através do inquérito
policial, passou a ser um instrumento democratico que garante ao mesmo tempo, a formacéo
ou ndo da justa causa e também, a verificacdo da legitimidade da acusacéo.

16.  Corrobora-se com a ideia de que investigacdo preliminar, enxergado com essa
dupla fungdo, tornou-se um instrumento imprescindivel para a persecucéo penal, ndo podendo
ser dispensada pelo titular de acdo penal, mesmo quando ja existentes elementos necessarios
ao inicio do processo.

17.  Assim, mesmo ndo existindo uma auténtica instru¢do preliminar no processo
brasileiro, a nova conformacdo do Ministério Publico e a correta utilizacdo da investigacdo
preliminar, remete a ideia de que toda acdo penal deva ser previamente verificada a sua

viabilidade, antes mesmo de sua analise jurisdicional.
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