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RESUMO

O presente trabalho propde a apresentacdo e analise dos diversos sistemas de
investigacao criminal preliminares ao processo penal aplicados nos principais paises
da América (Brasil e Estados Unidos) e da Europa Ocidental (Espanha, Francga, Italia
e Alemanha), a sua eficiéncia para a persecugao criminal e, ainda, a apresentagao
das criticas doutrinarias acerca de cada um deles. Para tal, optou-se pela analise da
bibliografia existente e do direito comparado. Desta forma, foram analisadas as
figuras do juiz instrutor, do promotor investigador e do inquérito policial. Por fim, este
estudo visa ao aprofundamento da analise doutrinaria acerca dos diversos sistemas
de investigacdo criminal preliminar, em especial quanto a sua eficiéncia e a
observancia de direitos fundamentais do investigado. Esta analise se dara sob o
prisma da analise casuistica, isto €, das experiéncias dos ordenamentos juridicos
mais avancados e relevantes e, por consequéncia, do direito comparado, tendo-se
como hipotese fundamental a existéncia de relagcdo direta entre o sistema de
investigacdo criminal preliminar adotado e a eficiéncia da persecugédo criminal em

maior ou menor grau.

Palavras-chave: Processo Penal. Sistemas de Investigacdo Preliminar. Juiz

Instrutor. Promotor Investigador. Inquérito Penal. Garantias Fundamentais.



ABSTRACT

The present work proposes the presentation and analysis of the different systems of
criminal investigation preliminary to the criminal process applied in the main countries
of America (Brazil and United States) and Western Europe (Spain, France, Italy and
Germany), their efficiency for the persecution and the presentation of doctrinal
critiques about each of them. For this, we opted for the analysis of the existing
bibliography and comparative law. In this way, the figures of the investigating judge,
the investigator and the police investigation were analyzed. Finally, this study aims to
deepen the doctrinal analysis of the various systems of preliminary criminal
investigation, especially as regards its efficiency and the observance of the
fundamental rights of the investigated. This analysis will take place from the point of
view of the casuistic analysis, that is, from the experiences of the most advanced and
relevant legal systems and, consequently, from comparative law, with a fundamental
hypothesis being the direct relationship between the preliminary criminal investigation

system and the efficiency of criminal prosecution to a greater or lesser degree.

Keywords: Criminal Procedure. Systems of criminal investigation preliminary to the
criminal process. Investigating Judge. Investigating Prosecuter. Police Inquiry.

Fundamental Rights.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho propde uma analise critica dos diversos sistemas de
investigacao criminal preliminares ao processo penal aplicados nos principais paises
da América (Brasil e Estados Unidos) e da Europa Ocidental (Espanha, Francga, Italia
e Alemanha), a sua eficiéncia para a persecucgéo criminal e, ainda, a relagdo entre
eficiéncia do sistema investigatério e a garantia de direitos do investigado.

Parte-se dos seguintes problemas: existe algum sistema de investigagao
preliminar perfeito? E possivel tragar uma relacdo entre o sistema de investigagéo
preliminar adotado, bem como as politicas criminais de fundo, e a eficiéncia da
persecugao criminal?

A investigacao criminal preliminar, embora seja dispensavel a instauragéo da
acgao penal no ordenamento brasileiro, traz consigo enorme relevancia. I1sso porque,
tratando-se de procedimento pré-processual de averiguagdo de materialidade e
autoria de um injusto penal supostamente cometido, reflete no mundo pratico as
escolhas tomadas no ambito juspolitico de um Estado.O fim-ultimo da investigacéo
criminal preliminar reside: |I) na busca pelo fato oculto, isto €, na investigacéo
propriamente dita em face da noticia do cometimento de um crime; Il) na
salvaguarda da sociedade, isto é, em assegurar a sociedade a certeza de que os
delitos cometidos séo investigados; e Ill) na evitagdo de acusagdes infundadas,
atuando como verdadeiro filtro processual (LOPES JR., 2003).

Dada a relevancia ressaltada acima, os diversos sistemas de investigagao
criminal preliminar refletem as opg¢des juspoliticas adotadas por um Estado no
ambito da Politica Criminal, ciéncia conexa ao Direito Processual Penal e ao Direito
Penal. Desta forma, a eficiéncia de um sistema de investigagao preliminar € um dos
pontos determinantes que permitem afirmar ou negar a eficiéncia das préprias
politicas criminais adotadas.

Ao lado da eficiéncia de averiguacdo do fumus commissi delicti da
investigacao criminal, baseada na busca pelo fato oculto e na salvaguarda da
sociedade, avulta a importancia da garantia de direitos fundamentais ao acusado
como a presungao de inocéncia e a sua integridade fisica e psiquica. Isso porque a
investigacao criminal preliminar ndo pode ser tdo limitada que nao consiga averiguar
o fumus commissi delicti, como também nao pode ser tao “eficiente” que obstrua a

garantia de direitos fundamentais do acusado.



Isso posto, justifica-se a escolha do tema perante a relevancia do equilibrio
entre eficiéncia do sistema de investigagado criminal preliminar e a garantia de
direitos do acusado.

Tem-se como hipotese fundamental a existéncia de relacdo direta entre o
sistema de investigagdo criminal preliminar adotado e a eficiéncia da persecugéo
criminal, bem como a garantia de direitos do acusado em maior ou menor grau.

Ainda, acredita-se na possibilidade da concepgcdo de um sistema
investigatdrio preliminar que abarque concomitantemente a eficiéncia da
investigacao criminal e a observancia de direitos fundamentais do investigado.

Por fim, este estudo visa ao aprofundamento da analise doutrinaria acerca
dos diversos sistemas de investigagao criminal preliminar, em especial quanto a sua
eficiéncia e a observancia de direitos fundamentais do investigado, sob o prisma da
analise casuistica, isto é, das experiéncias dos ordenamentos juridicos mais
avancgados e relevantes e, por consequéncia, do direito comparado.

Portanto, o trabalho visa, na medida do possivel, apresentar uma opinido
conclusiva sobre aquilo que analisa, tendo por escopo principal analisar e apontar o
sistema de investigagdo criminal preliminar que mais se mostra eficiente para a
persecucao criminal e compativel com a garantia de direitos fundamentais inerente
ao Estado de Direito.

Para tanto, serdo analisados, em um primeiro momento, os sistemas
processuais penais, quais sejam, o sistema acusatorio, o sistema inquisitivo e o
sistema misto, bem como seus principais principios e consequéncias de sua
aplicacdo ao sujeito passivo da relagao juridica, o investigado.

Apos isso, serdo analisados os modelos de investigagao criminal preliminar a
cargo do juiz instrutor, do promotor investigador e da policia judiciaria,
apresentando-se as principais experiéncias praticas nos ordenamentos juridicos
estrangeiros. Por derradeiro, far-se-a a analise critica da doutrina acerca destes

modelos.



2 DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Para a dificil tarefa de compreender os sistemas processuais penais é
necessario que se recorra a doutrina mais especializada. Por esta razdo, a
exposicao que se dara a seguir acerca dos sistemas acusatorio, inquisitivo e misto
tem por base a obra de Mauro Fonseca Andrade face a sua completude, vez que
reune as principais vertentes doutrinarias e apresenta uma analise critica acerca de
todos os pontos relevantes para a conceituagao dos sistemas e seus principios.

A analise prévia dos sistemas processuais penais tem por escopo a posterior
categorizagao dos sistemas de investigagao preliminar enquanto pertencentes aos
sistemas acusatorio, inquisitivo ou misto, o que se dara em capitulos especificos

para cada modelo conhecido.

2.1 SISTEMA ACUSATORIO

Inicialmente, é preciso esclarecer que ha divisdo na doutrina quanto as
origens do sistema acusatorio. Ndo se sabe se este seria o primeiro sistema
processual a surgir, ou se teria surgido a partir da superagéo das falhas relativas aos
direitos e garantias do sujeito processado préprias do sistema inquisitivo. Adotando
a licaio de ANDRADE (2008), entende-se que o sistema acusatorio sucede o
inquisitivo, embora possua elementos originados no sistema acusatério classico da
experiéncia ateniense e romana.

Ao longo dos anos dedicados ao estudo do tema, a doutrina tem indicado a
sua concepcao de sistema acusatoério ideal, apresentando, cada autor com suas
peculiaridades, uma série de elementos constitutivos do sistema, entre eles: a
natureza publica dos tribunais; o principio quem acusa investiga; a publicidade; a
existéncia de contraditorio; a oralidade processual; a liberdade do acusado até sua
condenacgao definitiva; a igualdade entre as partes; a passividade judicial; e a
separagao entre acusagao e julgador (ANDRADE, 2008).

Desta forma, passaremos a uma breve analise de cada um dos elementos
indicados a fim de esclarecer o seu conceito e aplicagao.

A natureza publica dos tribunais tem sua base nos tribunais populares
existentes na experiéncia ateniense e romana, onde a dispersdo do poder decisoério

entre representantes do povo era traduzida como sinénimo de decisdo imparcial,



10

justa. Atualmente, a imparcialidade das massas restou substituida pela concesséo
de garantias ao juiz profissional encarregado de julgar a acdo. Contudo, é importante
ressaltar que néo é a existéncia de um juiz profissional ou um colegiado de juizes
que garantira a existéncia do sistema acusatorio, na medida em que essas mesmas
figuras poderado ser encontradas no sistema inquisitivo (ANDRADE, 2008).

No direito classico, o costume era conceder a atividade de preparagédo e
acusacgao a quem se dispusesse a apresenta-la em juizo, ndo existindo uma figura
publica incumbida de tal dever. No direito contemporaneo, pode-se afirmar que as
atividades de investigagdo, tal qual no direito classico, incumbem aquele que
posteriormente acusara, o que se traduz no principio quem acusa investiga.
Contudo, a proépria experiéncia ateniense dispunha de mecanismo no qual a
investigacao ficava a cargo de um terceiro, ndo do acusador. O mesmo pode ocorrer
nos ordenamentos atuais, razdo pela qual o referido principio pode ser considerado
n&o-obrigatorio para efetivacao do sistema acusatorio (ANDRADE, 2008).

A publicidade processual, por sua vez, nasce da necessidade de se manter a
paz social, dando acesso ao povo das decisdes tomadas pelos juizes, que poderiam
refletir nas proprias relagdes sociais daquele lugar. Com o passar do tempo, a nogao
de publicidade passou a ser a de que o povo representa um poder fiscalizador das
decisdes judiciais. Desta forma, o objetivo do principio da publicidade € o de conferir
legitimidade as atividades praticadas pelo Poder Judiciario, a qual seria alcangada
por meio do controle popular. Entretanto, a realidade pratica demonstra que a
publicidade em sua concepgéo interna, voltada as partes do processo, traduz-se em
aplicacéo do principio do contraditério, e em sua concepgao externa, isto €, a todos
os cidadaos, nao surte efeitos materiais nas decisdes jurisdicionais, que poderao ser
modificadas através da existéncia de um sistema recursal. Desta forma, tem-se que
a publicidade, em sua concepgéo externa, ndo representa elemento obrigatério do
sistema acusatério (ANDRADE, 2008).

O principio do contraditério, por seu turno, em sua concepg¢ao classica, era
entendido como o dever do juiz de informar ao réu a existéncia de uma acusagéao
contra si para que pudesse contestar o seu conteudo. Contudo, com a possibilidade
de producédo de provas ex officio (seguindo certos requisitos), passou-se a entender
o contraditério como o dever judicial de possibilitar as partes a possibilidade — n&o
obrigatoriedade — de conhecer e rebater qualquer argumento ou informacéao

incorporados ao processo que lhes possam ser prejudiciais, ndo se podendo
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confundir o contraditério com os principios da paridade de armas e da passividade
judicial (ANDRADE, 2008).

Ainda em relagao ao principio do contraditorio, a discussao acerca de sua
obrigatoriedade para configuragdo de um sistema acusatério encontra duas
vertentes doutrinarias. Ha autores que o privilegiam e o algam a categoria de
elemento fixo do sistema acusatério. Ha, contudo, doutrina divergente, que, embora
considere o contraditorio um principio necessario para uma decisao final justa, ndo o
eleva a categoria de elemento obrigatério posto que existem situagdes em que o
referido principio ndo pode ser invocado. E o caso das decisdes judiciais de
natureza cautelar, como a decretacdo de prisdo preventiva, nas quais as
manifestagdes posteriores da parte atingida assumem carater recursal, e ndo de
contra-argumentagao (ANDRADE, 2008).

O principio da oralidade, por sua vez, tem suas origens no direito classico
como consequéncia da publicidade dos atos, vez que a fala das partes era 0 meio
mais apropriado para tornar publico o processo ao povo que o0 acompanhava,
mesmo porque os votos dos julgadores, carentes de exposigao fundamentada, eram
expostos de maneira visual. Parte da doutrina aponta que a oralidade se sobrepde a
forma escrita porque, ao analisar os argumentos trazidos pelas partes, o julgador os
recebe e interpreta em sua forma mais direta e carregada de emocgéo. Enquanto que
nos documentos escritos ndo haveria espagco para avaliagcbes mais completas
acerca do estado de animo em que aquele argumento foi proferido nem espaco para
contra-argumentagao e réplica, os debates orais propiciariam um ambiente com mais
possibilidades e formas de expressao para as partes (ANDRADE, 2008).

De outra parte, pode-se também afirmar que os debates orais propiciam as
partes o uso de mecanismos retoricos e dramaticos que ndo agregam a decisao
judicial, mas buscam afasta-la da verdade dos fatos. Este é o caso do Tribunal do
Juri, no qual juizes leigos — o povo — julgam nd&o com base nos principios de
Direito, mas na emogao e confiabilidade que a argumentagao oral das partes os
transmitiu. Desta forma, € possivel afirmar que o principio da oralidade constitui
elemento ndo obrigatdrio ao sistema acusatério (ANDRADE, 2008).

Quanto a liberdade do acusado até sua condenacéo definitiva, parece simples
afirmar que tal elemento ndo é obrigatério para a efetivagdo do sistema acusatorio

vez que, satisfeitos os requisitos legais, a prisdo cautelar do imputado é medida
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cabivel e que se impde para a propria efetivagdo da prestagao jurisdicional, sem que
0 processo perca a sua esséncia acusatoria (ANDRADE, 2008).

O principio da igualdade processual entre as partes se traduz na disposi¢cao
dos mesmos direitos e obrigagcbes as partes no curso da agao penal. Contudo, a
aplicacédo do principio em sua concepgao mais fria e direta a fase preliminar pré-
processual de investigacdo se traduz em barreira a propria eficiéncia das politicas
estatais de combate a criminalidade. Por esta razdo entende-se que a fase pré-
processual deve ter carater administrativo, isto €, ndo-jurisdicional e ndo-processual.
Nessa esteira, cabe concluir que o principio da igualdade em sua acepgédo ampla
néo se traduz em elemento obrigatorio do sistema acusatério (ANDRADE, 2008).

A passividade judicial se traduz na idéia de que o juiz somente procede
mediante provocacdo das partes, nunca de oficio. Nesta concep¢ao, ndo cabe ao
julgador buscar provas, fazer perguntas e decretar medidas cautelares sem que haja
solicitacdo prévia das partes. Para que se possa analisar a questdo, é preciso
entender a dicotomia entre adversarial system e inquisitorial system, espécies de
subsistemas internos ao sistema acusatério no que tange a maior ou menor
participagado do juiz (ANDRADE, 2008).

Quanto ao tema, a licdo de GRINOVER (1999, p. 72):

O que tem a ver, sim, com os poderes instrutérios do juiz no processo € o
denominado adversarial system, proprio do sistema anglo-saxdo, em
contraposigdo ao inquisitorial system, da Europa continental e dos paises
por ela influenciados.

Denomina-se adversarial system o modelo que se caracteriza pela
predominancia das partes na determinagdao da marcha do processo € na
producdo das provas. No inquisitorial system, ao revés, as mencionadas
atividades recaem de preferéncia sobre o juiz. Vé-se por ai a importancia
do correto entendimento dos termos acusatdrio-inquisitério (no sentido
empregado no n. 2 deste trabalho) e adversarial-inquisitorial (no sentido
utilizado agora). O termo processo inquisitério, em oposi¢cao ao acusatorio,
ndo corresponde ao inquisitorial (em inglés), o qual se contrapde ao
adversarial. Um sistema acusatério pode adotar o adversarial system ou o
inquisitorial system, expressao que se poderia traduzir por "processo de
desenvolvimento oficial". Ou seja, firme restando o principio da demanda,
pelo qual incumbe a parte a propositura da agao, o processo se desenvolve
por impulso oficial.

Acusatério-inquisitério e adversarial-inquisitorial sdo categorias diversas, em
que os termos devem ser utilizados corretamente. De um lado, portanto, o
contraste ocorre entre sistema acusatorio e sistema inquisitério, no sentido
empregado para o processo penal no n. 2 deste estudo; do outro lado, a
oposi¢cao manifesta-se, tanto no processo penal como no civil, entre o
adversarial e o inquisitorial system, vale dizer entre um processo que, uma
vez instaurado (mantido, assim, o principio da demanda, ou
Dispositionsmaxime, na terminologia alema), se desenvolve por disposi¢do



13

das partes (0 que se denomina em alemdo Verhandlungsmaxime) e
processo de desenvolvimento oficial.

Sendo assim, o adversarial system agrega valores mais liberais, impondo as
partes a delimitacdo do material probatério a ser entregue ao juiz, cabendo-lhe
aceita-lo na quantidade e qualidade em que for apresentado. O inquisitorial system,
por seu turno, é adotado pelas sociedades que valorizam em maior grau o aspecto
publico do processo penal, podendo o juiz suprir as omissdes das partes na
producao de provas, determinando a sua produgao ou coleta ex officio (ANDRADE,
2008).

Do exposto, a opgao politica entre adversarial system e inquisitorial system
explicita a natureza opcional da passividade judicial enquanto elemento do sistema
acusatorio.

Por fim, relativamente a separagao entre acusacgao e julgador, tem-se que no
sistema acusatorio a presenga de um acusador € imprescindivel, posto que tal figura
tem por finalidade retirar a carga de parcialidade que o julgador leva consigo ao
assumir a posicao de acusador. Desta forma, € possivel afirmar que o acusador
independente é facultativo ao sistema inquisitivo, ndo o sendo, contudo, ao sistema
acusatoério (ANDRADE, 2008).

Dessa forma, pode-se concluir que o sistema acusatorio obrigatoriamente
abarca duas caracteristicas fixas, quais sejam, a separagdo entre acusador e
julgador e o carater administrativo nao-jurisdicional dos procedimentos preliminares
de investigacao, podendo apresentar os demais elementos em maior ou menor grau
ou até mesmo nao apresenta-los (ANDRADE, 2008).

Relativamente as manifestacbes contemporéneas do sistema acusatorio,
cada pais tera as suas peculiaridades especificas de acordo com a evolugao de sua
politica criminal e sua realidade social. Contudo, pode-se apontar uma base comum
e alguns elementos que se apresentam na grande maioria dos ordenamentos, entre
eles: a presenca de um acusador publico diferente do juiz; a investigagdo criminal
ser uma tarefa a cargo da policia judiciaria ou do Ministério Publico; somente o
orgao acusatoério poder dar inicio ao processo que nunca € instaurado de oficio pelo
judiciario; ambas as partes terem a possibilidade de recorrer das decisdes judiciais;
a inobservancia das determinagdes procedimentais determinarem a nulidade de atos

especificos ou de todo o processo; e a liberdade do acusado ser a regra, podendo
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ser o imputado preso somente diante da satisfagdo de requisitos legais
preestabelecidos (ANDRADE, 2008).

2.2 SISTEMA INQUISITIVO

Condensando-se os apontamentos doutrinarios acerca do sistema inquisitivo,
podem-se elencar como elementos constitutivos do seu modelo ideal: a
prescindibilidade da figura do acusador; a possibilidade de instauragao do processo
mediante notitia criminis ou ex offcio; o encargo de julgar ser exclusividade de
funcionarios publicos, ndo se admitindo representantes do povo; a persecugao penal
ser regida pelo principio de oficialidade; o fato de o procedimento ser secreto, escrito
e sem contraditorio efetivo; a existéncia de desigualdade entre as partes; a obtengéo
de provas como tarefa inicial do juiz; a aplicagdo de um sistema legal de provas,
dividindo-as entre plenas e semiplenas; a admissao do uso de tortura para obtengao
da prova plena; a possibilidade de defesa quase nula; a possibilidade de recurso
contra a decisdo de primeira instancia; e a nulidade como consequéncia da
inobservancia das leis e formas estabelecidas (ANDRADE, 2008).

Relativamente a prescindibilidade do acusador ao modelo inquisitivo, a
experiéncia medieval ja previa a possibilidade de que a acusacéo se desse por um
funcionario indicado para a funcdo, muito embora a sua presenca ndo fosse
obrigatéria. As experiéncias histéricas demonstram que o fato de existir um acusador
que da inicio ao processo ndo afasta a possibilidade de o julgador ter preconceitos
contrarios ao imputado e a sua tendéncia a atuar contra ele. Desta forma, conclui-se
que a prescindibilidade de um érgao acusatério € um elemento fixo, porquanto a sua
presencga ou auséncia € admitida pelo sistema inquisitivo (ANDRADE, 2008).

Como consequéncia da prescindibilidade do érgéo acusador, entende-se que
a instauracao do processo no sistema inquisitivo e da tanto por meio de notitia
criminis, quanto de oficio ou por acusagao, observando-se a opgao por algumas
destas formas ou a sua conjugagcdo em todos os modelos que adotam o sistema
inquisitivo. Desta forma, entende-se que essa pluralidade de formas de dar-se inicio
a um processo configura elemento fixo do sistema (ANDRADE, 2008).

O principio da oficialidade se traduz, por sua vez, na participagdo em maior ou
menor grau do Estado ou do poder central na persecugcdo penal. Ha corrente

doutrinaria que entende que o principio da oficialidade seria uma caracteristica
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inerente ao sistema inquisitivo. Contudo, os paises que abandonaram sistemas
mistos para adotar o sistema acusatorio optaram por um acusador publico como
unico legitimado a dar inicio a agcdo penal, levando a crer que a oficialidade nao
configure elemento exclusivo do sistema inquisitivo, ndo podendo, portanto, ser
considerado caracteristica fixa deste sistema (ANDRADE, 2008).

Quanto ao segredo processual, este foi introduzido no sistema inquisitivo
como forma de solucionar problemas de ordem publicas derivados da publicidade
observada em algumas experiéncias do direito classico, mormente a salvaguarda da
integridade fisica e moral dos envolvidos no processo. Ademais, o segredo dos atos
nao é exclusividade do sistema inquisitivo, sendo observado também no sistema
acusatorio, razdo pela qual ndo pode ser erigido a posigao de elemento obrigatério
do sistema em analise (ANDRADE, 2008).

O principio da escritura — que ndo deve ser confundido com o principio da
documentagéo dos atos — significa que o julgador deve decidir exclusivamente com
base nas provas e argumentos que lhe forem apresentados por escrito, ndo sendo
oportunizada ao magistrado a oportunidade de acompanhar debates orais ou oitiva
de testemunhas. Contudo, pode-se afirmar que os juizes de alguns modelos
histéricos de aplicagdo do sistema inquisitivo tinham acesso direto as provas
produzidas oralmente, ainda que estas fossem documentadas para futura analise.
Na realidade, a maioria dos modelos adotantes do sistema inquisitivo acolhiam o
principio da documentacao dos atos, ndo o da escritura. Pelo exposto, compreende-
se que tal principio ndo representa elemento obrigatério do sistema inquisitivo
(ANDRADE, 2008).

Quanto a auséncia de contraditério, a analise acurada dos modelos
inquisitivos histéricos permite afirmar que o contraditério, embora mitigado, estava
presente nos ordenamentos adotantes desse sistema, como, a titulo de exemplo, na
possibilidade ao acusado para que apontasse testemunhas e tivesse um defensor
presente para confrontar os depoimentos, apontar nulidades e recorrer das decisdes
exaradas. Contemporaneamente, o0s ordenamentos que se ajustam as
caracteristicas do sistema inquisitivo respeitam a presenca do contraditério por forca
de suas normas constitucionais. Ademais, o préprio sistema acusatério permite a
auséncia de contraditério em determinadas situag¢des. Desta forma, ndo se pode
afirmar que a auséncia de contraditério seja determinante — obrigatéria — para a

caracterizagao do sistema inquisitivo (ANDRADE, 2008).
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No que se refere a igualdade de armas, o estudo acerca do tema no ambito
do sistema acusatério ja esclareceu que este ndo é um elemento fixo seu. E o caso
da aplicagéo do principio favor rei, no qual a defesa goza de uma “arma” que nao se
encontra a disposicdo da acusagdo. Desta forma, ndo ha sentido légico em
estabelecer que a desigualdade de armas seja uma caracteristica do sistema
inquisitivo a partir da sua oposigdo aos supostos principios do sistema acusatorio
como afirma parte da doutrina, razdo pela qual a apontada desigualdade nao pode
ser fixada como elemento exclusivo do sistema inquisitivo (ANDRADE, 2008).

Relativamente ao principio o juiz que investiga também julga, o abandono do
sistema inquisitivo por certos ordenamentos juridicos para a adogado de um sistema
misto passou pelo entendimento de que o juiz que investiga torna-se parcial,
cabendo a um segundo magistrado julgar a causa. E dizer, essa mudanca ocorrida
em alguns ordenamentos buscou uma maior imparcialidade dos o6rgaos
jurisdicionais. Contudo, a preocupagao acerca da imparcialidade do julgador ja era
objetivada nos ordenamentos histéricos adotantes do sistema inquisitivo. Ademais, o
processo no sistema inquisitivo era estruturado como procedimento monofasico, ndo
havendo distingbes entre fase investigatéria preliminar e fase processual. A partir
deste ponto de vista, ndo se pode afirmar que a diferenciagdo entre juiz que
investiga e juiz que acusa seja obrigatoria para a configuragédo do sistema inquisitivo
(ANDRADE, 2008).

Quanto a aplicagdo de um sistema de provas plenas e semiplenas e a sua
obtencdo através da tortura, inicialmente se faz necessario estabelecer o que a
doutrina entende por prova plena e prova semiplena. A prova plena era legalmente
considerada prova cabal de autoria e materialidade do fato, sendo a confissdo o
exemplo mais apontado, a qual era muitas vezes obtida por meio de métodos de
tortura. A prova semiplena, por sua vez, nao tinha o condéo de estabelecer por si s6
a verdade dos fatos, mas de avizinha-la ao julgador. Feita a diferenciagao, coube a
doutrina analisar a ocorréncia de exigéncia de prova legal, bem como a ocorréncia
de tortura para a sua obtengado, ao longo da histéria do processo penal. Deste
estudo, conclui-se que os sistemas acusatorios classicos admitiam por vezes o
sistema de prova legal e a sua obtenc&o através da tortura, ndo se podendo afirmar
que estas caracteristicas sejam exclusivas do sistema inquisitivo (ANDRADE, 2008).

No tocante a precariedade de defesa em razdo da prisdo do réu e da sua

incomunicabilidade, tal concepcdo nao pode ser considerada elemento fixo do
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sistema inquisitivo face aos exemplos histéricos em que a liberdade proviséria do
réu era uma realidade, ainda que excepcional, e a presenga do advogado de defesa
por vezes era praticamente obrigatéria (ANDRADE, 2008).

Quanto a possibilidade de recurso contra a decisdo de primeira instancia, esta
nasce no bergo do sistema inquisitivo. Em um primeiro momento, o recurso serviu
como meio de controle contra abusos dos funcionarios delegados pelo poder Central
ou pela Igreja Catdlica, sendo convertida posteriormente em garantia de deciséo
justa para o acusado. Atualmente, a possibilidade de recurso encontra-se presente
em praticamente todos os ordenamentos do mundo, tendo sido adotada também
pelo sistema acusatério. Isso posto, ndo se pode afirmar que tal possibilidade
constitua elemento fixo do sistema inquisitivo (ANDRADE, 2008).

Finalmente, no que concerne ao reconhecimento de nulidade derivada da
falta de respeito a lei e as formalidades estabelecidas, tal no¢cdo foi também
introduzida pelo sistema inquisitivo como meio de controle do funcionalismo pelo
poder central. Deste modo, o reconhecimento de nulidade esta vinculado tanto ao
sistema inquisitivo quanto ao acusatorio, ndo podendo ser considerado elemento
exclusivo do sistema inquisitivo (ANDRADE, 2008).

Por conseguinte, chega-se a conclusdo de que o sistema inquisitivo se
caracteriza por dois elementos fixos: a prescindibilidade de um acusador distinto do
julgador e o fato de o processo poder ser iniciado por meio de acusacédo, nofitia
criminis ou de oficio pelo juiz (ANDRADE, 2008).

2.3 SISTEMA MISTO

O sistema misto surge a partir da superagao do sistema inquisitivo, mormente
no que toca a diminuigcdo gradual do poder da Igreja Catolica apds o periodo do
Renascimento. Isso se deu, entre outros fatores, diante do trato desumano — a
tortura era método recorrente de obtencdo de prova —, a defesa incompleta e os
consequentes erros judiciais presentes no sistema inquisitivo (ANDRADE, 2008).

Nessa esteira, uma das preocupacgdes da Franca Revolucionaria foi afastar o
sistema inquisitivo, buscando a aplicagdo de um sistema mais aproximado daquele
acusatério adotado pelos romanos, tendo por base o processo penal inglés da
época. Tal mudanga trouxe consigo os problemas ja conhecidos da experiéncia

romana, vez que trouxe a publicidade exacerbada do processo e outorgou a um
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julgador popular (n&o funcionario representante do Estado) o dever legal de exercer
o papel de acusador, o que culminou em uma onda de delinquéncia e impunidade
(ANDRADE, 2008).

Para corregcao destes problemas, sucessivas reformas terminaram por
reinstituir a figura do acusador publico e a manter a existéncia de uma fase prévia ao
julgamento de carater mais rigido. Desta forma, misturaram-se caracteristicas do
Code Louis, ultimo resquicio do sistema inquisitivo francés, com as caracteristicas
do sistema acusatorio romano. Assim, surgiu em 1808 o Code d’Instruction
Criminelle (ANDRADE, 2008).

O Code d’Instruction Criminelle de 1808 passou a ser o marco da instituicao
de um sistema misto e se caracterizava, entre outros detalhes, por: estruturar o
processo em duas fases, uma de carater investigativa e outra posterior de carater
processual; estabelecer requisitos a acusagao formal, como competéncia do
acusador publico para tal; possibilitar que a investigagdo criminal fosse realizada
pela policia judiciaria, ainda que instruida por um juiz; determinar a escolha e
nomeacgao do juiz de instrucdo para mandato de tempo determinado; dividir a
jurisdicdo penal entre varios tribunais; determinar a possibilidade de intimacado de
testemunhas pelo Procurador-Geral Imperial; estabelecer a liberdade do acusado
como regra; determinar a prestagao de contas do juiz de instrugdo junto a Camara
do Conselho; determinar a publicidade do julgamento; abandonar o sistema de prova
legal e adotar o critério do livre convencimento motivado do juiz; admitir a
apresentacao de apelacao contra determinadas decisdes; e estabelecer prazos para
a pratica dos atos ou manifestacado das partes (ANDRADE, 2008).

Apesar do grande impacto causado pelas mudangas instituidas pelo Code, a
sua fase preliminar de investigagcédo ainda era revestida de inUmeras caracteristicas
vinculadas ao sistema inquisitivo, razdo pela qual um movimento reformista tomou
forga a partir da década de 1870 a fim de buscar uma maior aproximagéo do codigo
aos ideais revolucionarios. Deste modo, a chamada Lei Constants, promulgada em
1897, renovou a fase de investigagao preliminar introduzindo garantias existentes no
sistema acusatério, tais como o principio do juiz que investiga néo julga, o direito ao
contraditorio, o direito a um defensor para o investigado e a sua liberdade provisoria
como regra (ANDRADE, 2008).

Conforme exposto, foi a partir da experiéncia francesa que o sistema misto

passou a ser considerado pela doutrina. A partir do relato francés, buscou-se
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estabelecer uma descricdo dogmatica para o sistema, havendo divisdo da doutrina
quanto ao tema. Contudo, a analise dos ordenamentos que o adotam permite
afirmar que o sistema misto € composto pela adocdo de um elemento fixo do
sistema inquisitivo na fase preliminar de investigagdo, qual seja, a possibilidade de
abertura do procedimento por meio de acusacgao, notitia criminis ou de oficio pelo
juiz, e de um elemento fixo do sistema acusatorio na segunda fase processual, qual
seja, a distingdo entre o acusador e o julgador (ANDRADE, 2008).

Entre as questdes surgidas com o advento do sistema misto estd a da
natureza juridica de sua investigagdo criminal, a qual é objeto de quatro teorias
principais elaboradas pela doutrina, a teoria jurisdicional, a teoria administrativa, a
teoria mista e a teoria pré-processual (ANDRADE, 2008).

A teoria jurisdicional compreende que o juiz de instrugdo exerce atividades
tipicas de jurisdicdo ao longo do procedimento investigatério, sendo este o fator
determinante para que tal atividade seja considerada verdadeiro processo
jurisdicional e ndo uma atividade administrativa. A teoria administrativa, por sua vez,
entende que a investigagao preliminar é dotada de carater administrativo visto que o
orgao investigador carece de imparcialidade e que nesta fase ndo se observa o
exercicio de jurisdigdo. A teoria mista, a seu turno, reune os argumentos das teorias
anteriores, defendendo que ao longo da investigacdo tanto atos de natureza
administrativa quanto atos de natureza jurisdicional ocorrerdo. Finalmente, a teoria
pré-processual estabelece que a fase investigatéria ndo poderia ser considera
processo propriamente dito pela auséncia de parte acusadora,nascendo o processo
somente a partir da acusacéo (ANDRADE, 2008).

Das teorias expostas, segue-se aqui a de que, nos sistemas mistos, a fase
investigatdria possui natureza jurisdicional. Isso porque o elemento fixo do sistema
inquisitivo que da formacdo ao sistema misto € justamente a possibilidade de
abertura do processo de oficio, ndo se podendo falar de fase administrativa ou pre-
processual no sistema inquisitivo. Aceitar que a fase investigatoria ndo tem natureza
jurisdicional significa separa-la do processo, restando, portanto, somente a parte

acusatoria do sistema misto, confundindo-o com o proprio sistema acusatorio.

2.4 CONSIDERAGOES
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Inicialmente, convém citar o raciocinio exarado por ARMENTA DEU (2012, p.

20-21, grifos nossos) quanto a relevancia da dicotomia inquisitivo-acusatoria:

Es muy probable que la inicial dicotomia inquisitivo-acusatorio haya
agotado su utilidad y que las categorias implicadas deban ser objeto
de un necesario acuerdo en cuanto a su signifcado. Es asimismo posible
que cuando se habla de «proceso inquisitivo» se esta traicionando el
término «proceso» en su acepcion mas simple. Y no resulta desdefiable que
el uso de muchas de estas categorias, singularmente, principio, sistema o
modelo acusatorio (que todos se usan indistintamente) hayan sido
manipulados consciente o inconscientemente com &nimo interesado o
simplemente con falta de rigor sufciente. Pero no es menos cierto que
muchas de las caracteristicas atribuidas generalmente al sistema
acusatorio son reconocibles en todos los procesos de las sociedades
democraticas actuales, asi como que con las variaciones que procedan
de unas u otras opciones debe admitirse un patrimonio comuin que se
asienta en los respectivos coédigos procesales penales, mas alin a
partir de los convenios internacionales sobre derechos humanos y la
proclamacién universal de las garantias minimas del ciudadano frente
a la administracion de justicia penal. Ambos constituyen un acervo
comun que comprenderia la publicidad del juicio oral, la contradiccion en las
alegaciones y en la practica de la prueba, el derecho inviolable a la defensa,
la imparcialidad del juez y la presuncién de inocencia, cuyo respeto
constrefiiria notablemente las posibles divergencias entre sistemas. Un
elenco de principios y derechos, en defnitiva, cuya salva-guarda seria el
minimo comun denominador para un «proceso justo». Dificilmente
encontraremos hoy en dia un modelo acusatorio, adversativo o
inquisitivo puro, como tampoco un modelo mixto realmente
homologable. El importante nimero de derechos y garantias y por ende de
combinaciones posibles dibuja un abanico tan amplio de sistemas
resultantes que hay que referirse a los citados minimos propios de um
proceso justo, partiendo inexorablemente de una conclusion previa: salvado
el repetido elenco de minimos, la valoraciéon del resultado dependera
esencialmente del juego de pesos y contrapesos, del equilibrio, en
resumen, de los principios y derechos elegidos. Principios, que ya se
adelanta, generalmente se reconocen como referencia en las declaraciones
internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia de sus 6rganos
interpretativos, al constituir un ejemplo recurrente de consenso internacional
a la hora de fjar el reiterado elenco. En esa direccion, una ultima cuestion
debe ser evitada a toda costa, que el cumulo de distorsiones derivado del
error, la ignorancia o el analisis interesado acarree la pérdida de signifcado
de unas categorias que han servido a lo largo de la historia de faro de las
garantias procesales. Consecuencia, que conviene no olvidar, también
puede originarse por el hecho de atribuirles mas de lo que signifcan,
diluyendo sus notas defnitorias y dejando de resultar reconocibles,
despertando demasiadas esperanzas lo que suele conducir a la frustracion.

Conforme se depreende da ligdo supra, parece ser mais interessante e
efetivo, nos dias atuais, ater-se ao equilibrio entre os principios e direitos elegidos
que configurem um processo justo do que tentar homologar todos os ordenamentos
atuais dentro dos parametros limitados que balizam os sistemas processuais

classicos.
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Apresentados o0s sistemas processuais penais, e feita essa Ultima
observagdo, os proximos capitulos analisardo os trés modelos de investigagéo
preliminar cunhados pela doutrina processualista e pela experiéncia dos
ordenamentos juridicos modernos — quais sejam, o juizado de instrugdo, a
investigacdo a cargo do Ministério Publico e a investigacdo a cargo da policia
judiciaria — com vistas aos elementos constitutivos dos sistemas processuais
penais.

Serdo examinados os conceitos de cada modelo, os principais exemplos de
sua aplicacdo nos ordenamentos modernos e a analise critica doutrinaria acerca de
cada um deles. No tocante as investigagbes a cargo do Ministério Publico e da
policia judiciaria, as especificidades do ordenamento brasileiro serdo igualmente

ponderadas.
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3 INVESTIGAGAO PRELIMINAR A CARGO DO JUIZ INSTRUTOR

3.1 CONCEITO E DESENVOLVIMENTO

A chamada investigagdo preliminar judicial € adotada naqueles sistemas
penais nos quais a figura central e autoridade maxima no ambito investigativo
preliminar a fase processual € o chamado juiz instrutor, magistrado togado
pertencente ao corpo permanente do Poder Judiciario daqueles paises. Como
dirigente do procedimento investigatorio, o juiz instrutor detém todos os poderes
necessarios para realizar as investigagdes e diligéncias que entenda suficientes para
trazer elementos de convicgdo tanto ao 6rgdo acusador quanto ao defensor do
investigado, buscando, portanto, o vislumbre da verdade dos fatos. E de suma
importancia que se diferencie o papel do juiz instrutor daquele do magistrado que

atua na fase processual.

A tarefa do juiz durante a fase instrutéria é qualitativamente distinta
daquelas desempenhada no processo, pois, na instrugdo preliminar, leva a
cabo atividades de investigagéo, ao passo que, na fase processual, realiza
atividades proéprias do processo de declaracdo (LOPES JR., 2003, p. 73).

Primordialmente, o instituto do juiz instrutor surge da figura do inquisidor. Este
atuava como parte, investigando, dirigindo, acusando e julgando. O procedimento
adotado era registrado de forma escrita e secreta, ausente o contraditorio, sendo o
estado de prisdo do acusado regra geral. De acordo com LOPES JR. (2003, p. 70),
“‘confundiam-se as atividades do juiz e acusador, com claro prejuizo para o sujeito
passivo, que se convertia em mero objeto da persecugao”.

Contemporaneamente, os modelos atuais ndo permitem que o juiz instrutor
seja equiparado a um inquisidor, no sentido histérico, na medida em que n&o cabe a
ele estritamente acusar. Ademais, na grande maioria dos sistemas que adotam a
figura do juiz instrutor, ndo cabe ao magistrado que instruiu a fase investigatéria
julgar o mérito da causa caso venha a ser efetivamente instaurada uma agao penal
decorrente das investigagdes. A prépria divisdo do procedimento em fase
investigava preliminar e fase processual, com a predominancia de caracteristicas do
sistema acusatério no segundo, também demonstra o distanciamento da figura

contemporanea do juiz instrutor daquela do inquisidor classico (LOPES JR., 2003).
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Vigora, de forma geral, o principio da oficialidade, de forma que cabera ao
magistrado, por sua iniciativa e sem necessidade de qualquer provocagao,
excetuando-se os delitos de iniciativa privada, determinar a instauracdo de
procedimento de investigagao preliminar, dirigi-lo, determinando diligéncias, e, ao
final, decidir sobre o seu encerramento.

No trdmite do procedimento investigatorio, cabera ao juiz instrutor determinar
e impor o cumprimento de toda diligéncia necessaria a elucidagao dos fatos tidos
presumidamente como criminosos, sendo ponto fundamental do instituto a
independéncia do magistrado para fazé-lo de oficio, isto €, sem provocagéo alguma
do orgao acusador. Conforme aduz LOPES JR. (2003, p. 71, grifo do autor), “nesse
sistema, a prova ndo € apenas produzida na presenga do juiz instrutor, sendo que é
colhida e produzida por ele mesmo”.

Dentre as diligéncias que podem ser requeridas pelo juiz instrutor destacam-
se o interrogatério do sujeito passivo da relagao juridica, a utilizagdo de medidas
cautelares relativas a pessoas ou bens de interesse para a investigagdo, a
concessao de liberdade proviséria ao sujeito investigado, a realizagdo de inspegdes
judiciais e o requerimento de pericias técnicas, proceder ao reconhecimento de
pessoas e coisas e ainda a intimagao para depoimento da vitima e de eventuais
testemunhas (LOPES JR., 2003).

Isso posto, ao tomar conhecimento da pratica de um crime através de notitia
criminis ou qualquer outro meio, o juiz instrutor abrira o procedimento investigatorio,
passando a determinar as primeiras diligéncias cabiveis ao caso concreto,
ordenando a policia judiciaria para que pratique todos os atos que julgue pertinentes
para a averiguagao da materialidade a autoria do fato criminoso. A participagdo do
Ministério Publico e da defesa dependera especificamente do ordenamento juridico
analisado, mas, em geral, impde-se-lhes solicitar a execucdo de diligéncias,
cabendo ao magistrado decidir sobre a sua realizagdo (LOPES JR., 2003).

O juiz instrutor é livre para intervir, recolher e valorar o material probatério
colhido, ndo se podendo falar em defeito ou nulidade pela inatividade dos demais
sujeitos. A iniciativa e a gestdo probatdria encontram-se totalmente a cargo do
magistrado, ndo havendo qualquer vinculagdo aos pedidos da defesa ou da futura
acusacgao, de forma que o magistrado pode acata-los ou ndo na medida em que os

considere uteis ou pertinentes aos fins da investigagcéo (LOPES JR., 2003).
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Ainda nesse sentido, cabe anotar que € possivel ao juiz instrutor abrir, realizar
e concluir procedimentos investigatérios em contrariedade a opinido do Ministério
Publico, isto é, o futuro acusador na fase processual, no caso concreto. Desta forma,
€ possivel nos sistemas que adotam a figura do juiz instrutor que o procedimento
preliminar de investigacado seja concluido no sentido da auséncia de materialidade
e/ou autoria criminal, a despeito do entendimento diverso do 6rgdo ministerial, ou
ainda a concluséo pela presenca de indicios de pratica criminosa por parte do juiz
instrutor, embora divirja de tal concluséo o parquet (LOPES JR., 2003).

Em face do protagonismo do magistrado na investigagéo preliminar judicial, é
de suma importancia que os ordenamentos que a adotam prevejam concretamente
um sistema recursal disponivel aos demais sujeitos, isto €, ao Ministério Publico e a
defesa, para possibilitar a impugnagao das decisdes do instrutor a fim de evitar
arbitrios e ilegalidades (LOPES JR., 2003).

O juiz instrutor devera pautar sua conduta na imparcialidade ao buscar
elementos de prova que possibilitem a narrativa dos fatos da forma mais aproximada
possivel da verdade real, elementos que analisados conjuntamente tenham o
condéao de reforcar uma tese e afastar as demais. Cabera ao instrutor recolher tanto
os indicios que apontem a autoria e a materialidade delitivas, favorecendo uma
futura acusagdo, como os elementos que sirvam para exculpar o investigado e
baseiem a tese defensiva. Nessa esteira, a imparcialidade é a pedra de toque do
instituto da investigagdo preliminar judicial, ao passo que a verdade devera ser
buscada acima de quaisquer inclinagdes do magistrado a cargo da investigagao
(LOPES JR., 2003).

3.2 EXPERIENCIAS EM ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS

3.2.1 Espanha

O direito penal espanhol adota um modelo bipartido de procedimento em
matéria penal, dividindo-se em uma fase pré-processual, a instrugdo preliminar, e a
fase processual propriamente dita, ou juicio oral. Ha ainda a chamada fase
infermedia, posterior a instauragdo do procedimento investigatério e anterior a

abertura do processo ou ao seu arquivamento.
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O Ministerio Fiscal, érgao correlato ao Ministério Publico, é o titular da acao
penal nos delitos cuja persecucdo se da de oficio, ou seja, que sdo de iniciativa
publica, cabendo ao particular ofendido a titularidade da agao nos casos em que nao
ha exigéncia de instauracdo de procedimento de oficio, isto €, nos delitos cuja
persecucgao € de iniciativa privada.

Nos crimes que requeiram iniciativa publica, ndo s6 ao Ministério Publico
cabera a titularidade, mas também a qualquer pessoa — excetuando-se, entre
outros, os juizes —, dado que o direito espanhol adota o sistema de agao popular,
cabendo a titularidade da acdo penal, nos crimes perseguiveis de oficio, tanto ao
orgao acusador quanto a qualquer interessado, vitima ou n&o do fato tido como
criminoso, podendo, inclusive, encontrar-se no polo ativo da acdo o MP, o acusador
popular e a prépria vitima habilitada no processo de forma conjunta (LOPESJR.,
2003). Esta particularidade encontra fundamento legal no art. 101 da LECrim
(ESPANHA, 1882, tradugdo nossa): “A agao penal € publica. Todos os cidadados
espanhois poderdo exercita-la com base nas prescrigées da Lei”".

No ambito da investigacao preliminar, cabe diferenciar as trés modalidades de
procedimento que oferece o ordenamento espanhol, quais sejam, o sumario, as
diligencias previas e a instruccion complementaria.

O procedimento sumario, nas palavras de LOPES JR. (2003, p. 220), “é o
modelo de instrugéo judicial por exceléncia”’, tendo surgido com a promulgagao da
LECrim em 1882, constituindo a fase pré-processual dos processos que seguem o
procedimento ordinario.

O procedimento de investigagdo sumario se destina ao esclarecimento dos
fatos que constituem crimes graves, cujas penas encontrem-se acima de nove anos.
Tal procedimento podera ser instaurado de diversas formas.

De oficio, nos casos em que a autoria e a materialidade delitivas forem
patentes desde o inicio seja por uma situagdo de flagrancia, seja pela notoriedade
publica do fato etc.

Mediante denuncia publica, situacdo na qual o MP ou qualquer cidadao
espanhol leva ao conhecimento do judiciario a noticia da ocorréncia de um delito
sendo obrigatoria a apresentacédo formal de notitia criminis para a instauracéo do

procedimento. Apresentada a noftitia, o instrutor levara a cabo as primeiras

"No original: “La accion penal es publica. Todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla con
arreglo a las prescripciones de la Ley”.
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diligencias cabiveis ao caso concreto e decidira pela sua admissdo ou o seu
arquivamento. Recebida a notitia, o denunciante particular — isto €, qualquer pessoa
que néao o representante do MP — esgota a sua participagédo, ndo sendo considerado
sujeito do procedimento (LOPES JR., 2003).

Podera, ainda, ser instaurado a partir de querella publica, na qual o
denunciante n&o s6 leva ao conhecimento do juiz, ou, no caso de urgéncia, da
policia judiciaria, a noticia do cometimento de um delito, mas também requer a sua
habilitacdo no feito, atuando como sujeito na instrucdo preliminar e parte no
processo posterior. Para tal € exigido auxilio de um advogado e que a querella
aponte um individuo determinado como autor do crime. N&do se podendo indicar um
suspeito prontamente, a querella publica ndo sera admitida, devendo proceder-se a
denuncia publica e posterior habilitagdo do interessado (LOPES JR., 2003).

Ja nos delitos de iniciativa publica condicionada, podera ser apresentada a
denuncia privada, a qual consubstancia requisito para a atuacdo estatal,
assemelhando-se, portanto, a figura da representacao prevista no ordenamento
brasileiro. Uma vez instaurado o procedimento advindo de denuncia privada,
assumira as investigagdes o juiz instrutor que as levara a cabo independentemente
de arrependimento do denunciante, cabendo ao MP opinar pelo arquivamento ou
pela abertura de agao penal, podendo o ofendido participar na condigado de acusador
particular (LOPES JR., 2003).

No ambito dos crimes de iniciativa privada como calunia, injurias, maus tratos,
etc., cabera a querella privada, na qual o ofendido leva ao conhecimento do instrutor
a ocorréncia do delito sofrido e manifesta o seu interesse em habilitar-se como
sujeito no procedimento preliminar e como parte no processo posterior, sendo
também considerado dominus litis, podendo iniciar, desenvolver e terminar o
procedimento (LOPES JR., 2003).

A partir da cognig&do do juiz instrutor acerca da existéncia de um fato tido
como criminoso, seja de oficio, seja mediante denuncia ou querella (estas publicas
ou privadas), cabera a ele levar a cabo todas as diligéncias necessarias em busca
da verdade real mediante instauracdo de procedimento preliminar sumario, o qual,
concluido, levara a abertura da fase intermedia. Ao Ministerio Fiscal atribui-se uma
funcdo inspetora, nos termos do art. 306 da LECrim, sem, contudo, dispor o
promotor encarregado de poderes de ingeréncia no procedimento, que sera
presidido pelo juiz instrutor diretamente (LOPES JR., 2003).
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O procedimento sumario devera ter a forma escrita, documentando-se os atos
produzidos oralmente, e ser sigiloso ao publico externo até a abertura da agado
penal. Podera também o juiz instrutor decretar o seu sigilo interno justificadamente,
nos termos do art. 302 da LECrim (ESPANHA, 1882), ndo atingindo, contudo, tal
decisdo, o Ministério Publico.

Findas as investigagdes, o juiz instrutor encerrara o procedimento mediante
decisdo interlocutéria denominada auto de conclusion del sumario e remetera os
autos ao Tribunal competente, dando inicio a chamada fase intermedia. Nesta fase,
dirigida ndo mais pelo instrutor, mas pelo 6rgdo competente, as partes poderéo
manifestar pela concordancia ou discordancia com o auto produzido pelo magistrado
que instruiu as investigacbes, podendo também requisitar novas diligéncias.
Concordando com o auto, podera o MP ou o acusador requerer a abertura do juicio
oral, o processo propriamente dito, obrigatoriamente mediante peticao de abertura,
formulando acusacédo e imputando ao indiciado a pratica de um crime especifico.
Embora ndo haja previsao legal, o contraditério € garantido ao imputado nesta fase
em face da jurisprudéncia assentada pelo Tribunal Constitucional espanhol (LOPES
JR., 2003). A finalidade desta fase intermediaria é garantir que o sumario esta bem
concluido, verificando se ha necessidade de novas diligéncias ou n&o, e decidir se
estdo presentes 0s pressupostos necessarios para a abertura de um processo
criminal.

As chamadas diligencias previas, por sua vez, surgem no ordenamento
espanhol com a promulgacédo da LO 7/88, com a pretensao de imprimir um ritmo
mais célere as investigagbes ao aumentar as atribuicbes do Ministério Publico.
Contudo, o que pretendia ser um procedimento especial, apresenta, na realidade,
configuragdo muito semelhante ao ordinario devido ao grande numero de crimes que
se submetem as diligencias, quais sejam, todos aqueles cuja pena nao exceda nove
anos, excluidos os de competéncia do Juri. Apesar desta modalidade investigativa
objetivar uma maior participagado do Ministério Publico nas investiga¢des, afastando-
se, assim, do sistema de instrugdo judicial, a propria estruturagdo do Ministerio
Fiscal espanhol dificulta a existéncia satisfatéria da figura do promotor instrutor dada
a auséncia de independéncia funcional plena do 6rgao, sendo o Fiscal General del
Estado, chefe do MP, indicado pelo governo (LOPES JR., 2003).

Neste procedimento, o particular noticia mediante denuncia a autoridade

policial da ocorréncia de um fato presumidamente criminoso e esta por sua vez
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instaurara e instruira o atestado, espécie de boletim de ocorréncia, que, concluido,
sera enviado ao juiz de instrugdo com copias ao Ministério Publico. No caso do fato
ser noticiado diretamente ao juiz ou ao MP, cabera a estes a instrugdo com o auxilio
da policia judiciaria. Tal sistema impde celeridade uma vez que, recebido o atestado
pelo instrutor, e este julgando suficientes os indicios coletados em sede policial, sera
dada vista ao MP que, querendo, podera requisitar de imediato a abertura do juicio
oral. De todo o exposto, nota-se que nas diligencias previas é possivel a atuagao de
um promotor instrutor ao invés de um juiz. Contudo, havendo investigacbes
paralelas entre eles, devera o promotor afastar-se da instru¢do, submetendo-se,
portanto, as investigagées tdo somente ao juiz. A fase intermediaria, no caso das
diligencias previas chamada de preparacion del juicio oral, sera instruida pelo juiz
que determinara ao MP e aos acusadores habilitados a formulacdo escrita de

acusacgao ou pedido de arquivamento no prazo de cinco dias (LOPES JR., 2003).

3.2.2 Franga

Em um primeiro momento, faz-se necessario compreender que o modelo
processual penal francés € desenvolvido em trés estagios, quais sejam, a fase de
investigacdo, a fase de instrugdo e a fase de julgamento. A primeira fase é
instaurada a partir da notificacdo da ocorréncia de uma infracdo pela vitima ou por
terceiro ou por informacdes obtidas pela autoridade policial ou pelo Ministério
Publico, ou ainda na ocorréncia do flagrante policial de um crime ou delito. A fase de
instrucdo difere caso a infragdo constitua um crime ou um delito (ou ainda,
excepcionalmente, uma contravencgao), situacdo em que a fase de julgamento
também de diferenciara, devendo-se distinguir entre o julgamento de uma infragédo
apontada como crime ou como delito por aquele ordenamento juridico. Esta
diferenciagao é relevante na medida em que, nos casos de julgamentos de crimes, a
figura do juiz instrutor se fara presente no procedimento. (CHOUKR, 2006)

As raizes histéricas do juge d’instruction se assentam na figura do lieutenant
criminel, figura criada pela Declaragdo dos Franceses de 1522, cujas atribui¢cdes
foram posteriormente pormenorizadas por Henrique || em 1552. A figura atual do juiz
instrutor no ordenamento francés surge, contudo, apenas em 1810, ano no qual se
promoveu uma reforma concernente a propria organizagao judiciaria francesa
(CHOUKR, 2006).
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O Code de Procédure Penale francés de 1958, que se encontra em vigéncia,
em seu art. 75, determina que a Policia Judiciaria procedera a enquéte préliminaire
sob o controle do Ministério Publico, sendo esta a regra para os delitos de menor
gravidade. Ja a Instruction préparatoire, contida nos artigos 79 e seguintes do CPP¥f,
€ obrigatéria para os delitos mais graves, crimes, e facultativo para os menos
graves, delitos, podendo ser instaurada de oficio pelo juiz instrutor — juge
d’instruction — ou mediante solicitacdo do Ministério Publico (LOPES JR., 2003).

No que concerne a organizagao do judiciario francés, destaca-se que tanto os
juizes quanto os promotores pertencem ao Poder Judiciario e sdo considerados
magistrados, diferenciando-se em magistrats du parquet e magistrats du siége
(LOPES JR., 2003).

Os juizes que exercem a fungao de instrutores sao eleitos dentre os juizes do
tribunal, sendo nomeados previamente por indicacdo dos demais magistrados e
considerados como magistrados de uma categoria especial. No exercicio do
mandato, os juizes instrutores poderdo requerer de forma direta o uso da forga
publica e atuardo por invocacdo do Ministério Publico, sendo competentes para
instruir toda a matéria e, em regra, contra qualquer pessoa (LOPES JR., 2003).

Objetivamente, tanto a enquéte préliminaire quanto a instruction préparatoire
s&o sumarias, limitando-se a verificar indicios de autoria e materialidade. Por sua
prépria natureza, a enquéte € mais rapida, vez que se aplica nos casos de delitos de
menor ofensividade. Ja a instruction devera seguir estritamente as previsdes legais
que a sustentam, buscando o instrutor ndo sé indicios da ocorréncia e da autoria do
crime, mas também quaisquer elementos que busquem aferir a verdade dos fatos,
bem como a personalidade do investigado e também aqueles que sirvam a sua
defesa. O Ministério Publico podera solicitar todas as diligéncias que julgar
necessarias por meio do Procureur de la République (LOPES JR., 2003).

O juiz instrutor no ordenamento francés, no ambito da instruction préparatoire,
devera investigar o fato indicado na requisicdo ministerial, podendo proceder a
investigacdo de fatos novos somente mediante a apresentagdo de uma requisitoire
supplétif, uma requisicao supletiva, apresenta da pelo parquet (LOPES JR., 2003).

A instrucao preliminar judicial no ordenamento francés caracteriza-se por ser
secreta, conforme previsdo do art. 11 do CPPf (FRANCA, 1958, tradugcdo nossa)

“Salvo nos casos onde a Lei determine de outra forma e sem prejuizo dos direitos da
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defesa, o procedimento no curso da énquete e da instruction é secreto”®. Outra
particularidade reside no fato de que o procedimento &€ majoritariamente escrito,
conservando-se a oralidade para a fase processual.

No que se refere a participagdo do sujeito passivo, deve-se novamente
diferenciar a figura da enquéte préliminaire da instruction préparatoire. Na enquéte, a
participacdo da defesa € limitada com base na menor ofensividade do delito
praticado e em nome da celeridade que o procedimento exige. Ja na instruction, o
investigado tem direito a um advogado desde sua imputagao até a finalizagdo da
fase pré-processual, tendo o procurador acesso garantido aos autos e sendo-lhe
comunicadas com antecedéncia qualquer decisdo que influencie a liberdade de seu
cliente, sendo ainda obrigatéria a sua presenca em audiéncias, interrogatérios e
acareacgdes (LOPES JR., 2003).

Entre a etapa de investigagao judicial e a fase processual propriamente dita,
em casos de maior complexidade, a chamada Chambre d’Accusation — camara de
acusagao — podera atuar, ja em sede de agao penal, com o objetivo de determinar
quais causas sao viaveis de prosseguimento, tratando-se, assim, de espécie de filtro
pré-processual, evitando o prosseguimento de causas mal instruidas. Este 6rgéo é
composto por trés magistrados, um presidente nomeado especificamente para a
funcdo e mais dois assessores indicados pela Cour d’Appel, e detém competéncia
para examinar a instrucdo, confirmando-a e remetendo a agéo para julgamento pela
Cour d’Assises. Cabera, ainda, a Chambre d’Accusation atuar como grau recursal
relativamente as decisbes tomadas na instrugdo judicial preliminar, verificando os
apelos interpostos pelas partes ao decorrer das investigacbes (CHOUKR, 2006).

Por fim, imperioso apontar que o direito francés adotou no ano de 2000 a
figura do juiz das garantias, ou das liberdades, que atua pontualmente em incidentes
jurisdicionais especificos ainda que a investigacdo esteja a cargo de um juiz
instrutor. Nesse sentido leciona DERVIEUX (2005 apud CHOUKR, 2006, p. 25,
grifos do autor) que “desde a lei de 15 de junho de 2.000, ha um juiz independente
ou juiz das liberdades e da detencdo, o qual decide sobre a manutencao da
custédia. E ele que decidirda sobre o pedido de liberdade feito pela pessoa

custodiada”.

2 No original: “Sauf dans le cas ou la loi endispose autrement et sans préjudice dés droits de la
défense, la procédure au cours de I'enquéte et de l'instruction est secréte”.
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3.3 ANALISE CRITICA DOUTRINARIA

O juizado de instrugao, por ser o modelo mais antigo e associado ao sistema
inquisitivo, € alvo de criticas de ordem pratica técnica da doutrina. Conforme aduz
ANDRADE (2008, p. 433-434), encontram-se entre os argumentos contrarios ao

modelo do juiz instrutor:

[...] a) falta de preparo do juiz para investigar; b) inversdo de papéis entre
Ministério Publico e juiz de instrugédo; c) as informacgdes e depoimentos
obtidos durante a fase de investigacdo podem receber valor probatério e
serem utilizadas para condenar; d) auséncia de controle sobre a atividade
do juiz de instrucao; e) inércia dos juizes da fase de julgamento, que ndo se
aprofundam mais além do que ja foi investigado pelo juiz de instrucao; f)
submissdo do Ministério Publico as conclusdes do juiz de instrugéo; e g)
quebra dos principios da celeridade e economia processual, em virtude da
repeticdo, durante a fase de julgamento, das diligéncias e depoimentos ja
realizados na fase de investigacao.

De todas as criticas elencadas, a imparcialidade do juiz instrutor € questao
primordial acerca da propria existéncia do instituto. Nesse sentido, LOPES JR.
(2003, p. 73-74, grifos do autor) aponta para a importancia da diferenciacédo dos

conceitos de parcialidade e partialidade ao alertar:

Segundo W. Goldschmidt, o termo partial expressa a condigdo de parte na
relagéo juridica processual e, por isso, a impartialidade do julgador constitui
uma conseqiéncia légica da ado¢do da heterocomposigdo, por meio da
qual um terceiro impartial substitui a autonomia das partes. Com essa
substituicdo, impede-se o uso da forga, a resignagao e a rendicao.

Por outro lado, parcialidade significa um estado subjetivo, emocional, e tem
como antitese a imparcialidade, que consiste em colocar entre parénteses
todas as consideragdes subjetiva do julgador, que deve submergir no
objeto, olvidando sua prépria personalidade. Por isso, consideramos a
imparcialidade como um estado animico do julgador.

Dessa forma, tem-se que o juiz ndo deve ser tdo somente impartial, ndo
integrando ativamente a acusagao ou a defesa, mas imparcial, isto &, afastar a sua
subjetividade e seus pré-conceitos e proceder a uma analise desapaixonada e
objetiva das questdes fatico-juridicas trazidas a sua apreciagao.

A imparcialidade é o alheamento do juiz aos interesses das partes na causa.
Contudo, ademais de estar alheio aos interesses contidos na relacdo processual
existente concretamente em uma acgéo especifica, a licdo trazida por Ferrajoli e

explanada por LOPES JR. (2003, p. 74, grifos do autor) ensina que o plano da
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imparcialidade judicial deve transcender a relag&o juridica pontual e ser concebida
como exterioridade judicial a todos os sistemas de poderes; é dizer:

O juiz ndo tem por que ser um sujeito representativo, posto que nenhum
interesse ou vontade que nao seja a tutela dos direitos subjetivos lesados
deve condicionar seu juizo, nem sequer o interesse da maioria, ou inclusive
da totalidade dos lesados. Ao contrario do poder executivo ou do legislativo,
que sao poderes de maioria, 0 juiz julga em nome do povo — mas nao da
maioria — para a tutela da liberdade das minorias.

A imparcialidade do juiz instrutor € aferivel de forma mais direta e observavel
do que a do juiz ordinario, vez que aquele magistrado se dedica a tarefas de
investigacdo enquanto que este ultimo se atém as questdes trazidas a baila no
processo pelas partes. Conforme ensina LOPES JR. (2003, p. 75, grifos do autor),
“‘um é sinbnimo de atividade e o outro de inércia’. Eis o contraste principal entre as
atividades jurisdicionais do instrutor e do julgador ordinario: o juiz sentenciante retém
um papel fundamentalmente supra-partes, afastando-se da subjetividade e reagindo
conforme as alegagdes que |he sdo propostas, seja pela acusagéao, seja pela defesa,
ao passo que o juiz instrutor atua ativamente no procedimento investigatorio,
construindo ao longo da investigagdo uma ligagao direta com as provas que foram
produzidas e colhidas, apegando-se aos indicios e, finalmente, estabelecendo o seu
juizo diante do todo.

Esta proximidade suscita a questdo mais relevante a ser respondida no
ambito da investigagdo preliminar judicial, qual seja, a impossibilidade do juiz
instrutor presidir a fase processual, proferindo sentenca ao final.

LOPES JR. (2003, p. 76) examina o tema a partir da analise do sistema
adotado na Espanha, posto que este é o modelo tipico de aplicagao do instituto da
instrugdo judicial e porque tal ponto ja foi enfrentado pelo Tribunal Constitucional
daquele pais, “produzindo qualificada doutrina e jurisprudéncia”. O autor aduz que,
originalmente, a Espanha adotou através da Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882
(ESPANHA, 1882) um sistema bifasico com separacédo de fung¢des, de modo que o
juiz instrutor apenas instruia. Tal separagao era, inclusive, uma preocupagao ja
exarada por Alonso Martinez na exposi¢cdao de motivos da LECrim, uma vez que
pretendia-se evitar vicios graves que poderiam ocorrer no caso do mesmo juiz que

instruiu as investigagdes julgar a causa, “pois seu animo estaria carregado de
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preocupagdes e ‘pré-juizos’ que nasceriam no decorrer da instrugdo preliminar’
(LOPES JR., 2003, p. 76).

Tal divisdo manteve-se até 1967, ano em que a LO 3/1967, ratificada pela LO
10/1980 (ESPANHA, 1980), permitiu a instrugao preliminar e posterior julgamento
pelo mesmo magistrado nos casos de crimes dolosos persecutiveis de oficio, quais
sejam, os castigados com pena privativa de liberdade n&o superior a seis meses ou
com quaisquer outras penas de distinta natureza, fossem unicas, conjuntas ou
alternativas, sempre que a sua duragdo nao excedesse seis anos, e os flagrantes,
castigados com pena ou penas, quaisquer que fossem sua natureza, cuja duragéo
ndo excedesse seis anos.

Contudo, o sistema estabelecido pela redacdao da LECrim de 1882 voltaria a
vigorar a partir da sentengca 145 de 1988 exarada pelo Tribunal Constitucional
Espanhol que declarou a inconstitucionalidade do sistema proposto pela LO 10/1980
por violar o direito ao juiz imparcial. Tal decisdo teve por base a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, especialmente os casos Piersack, de 1982,
e Cubber, de 1984, nos quais se consagrou que a atuacgéo do juiz instrutor na fase
processual viola o direito ao juiz imparcial constante no art. 6.1 do Convénio para a
Protecao dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais de 1950. De acordo
com o TEDH, desde o caso Piersack, a contaminacao resultante da parcialidade do
julgador pode advir da constatacdo da sua imparcialidade subjetiva ou objetiva.
Naquele caso identificou-se que a imparcialidade subjetiva remete ao
convencimento pessoal do juiz que conhece determinado assunto possuindo,
portanto, pré-juizos acerca de determinado tema. Por outro lado, entendeu-se por
imparcialidade objetiva a situac&o na qual o julgador se encontra em uma posig¢ao na
qual haja garantias suficientes para afastar qualquer duvida razoavel acerca de sua
imparcialidade. (LOPES JR., 2003).

Com base no entendimento do TEDH, o Tribunal Constitucional espanhol
aduziu que o juiz que instruiu o feito ndo pode julgar a causa, pois tal situacéo
violaria a chamada imparcialidade objetiva, “aquela que deriva nao da relagao do juiz
com as partes, mas sim de sua relagdo com o objeto do processo” (LOPES JR.
2003, p. 77), uma vez que, embora a instrugado preliminar exija uma busca objetiva
pela verdade, a proximidade do instrutor com os sujeitos e os fatos pode provocar no
julgador uma série de pré-juizos, atingindo, portanto, a sua imparcialidade. Apontou

igualmente o Tribunal que o julgador deve transparecer uma aparéncia de
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imparcialidade a todos os cidadados igualmente submetiveis a administragdo da
Justica, de forma que, atualmente, se pode falar a existéncia da uma presungao
absoluta de parcialidade do juiz instrutor, razdo pela qual se encontra impedido de
julgar o feito que instruiu (LOPES JR., 2003).

Superada a questdo, passa-se a breve analise das vantagens e dos
inconvenientes do modelo de investigacao judicial.

As vantagens da investigacao preliminar judicial residem na garantia de que
as investigacbes serao realizadas por um 6rgao supra-partes. Com isto, a busca
pela verdade, a salvaguarda da sociedade e a qualidade do filtro processual que
constitui a investigagao preliminar, posto que esta garante a inexisténcia de uma
acao penal sem a averiguagcdo prévia de indicios, estando sob a tutela de um
magistrado, encontram as melhores condi¢des de efetividade diante de uma melhor
qualidade do resultado das investigacdes, que serdo de maior utilidade tanto para a
acusagao quanto para a defesa. Ademais, na fase investigatéria sdo praticados atos
de averiguagdo que projetam reflexos na esfera dos direitos fundamentais do
investigado, mormente nas medidas cautelares, razdo pela qual a sua concregao
depende de expressa autorizagdo judicial, sendo inadmissivel que tais atos sejam
praticados pelo Ministério Publico ou pela Policia Judiciaria sem que a sua
justificativa passe pelo crivo judiciario. Desta forma, a investigacdo judicial traz
celeridade ao procedimento investigatorio, na medida em que o magistrado, ao se
confrontar com uma questao relevante, possa determinar a pratica de diligéncias ex
officio, estabelecendo o ritmo das investiga¢des (LOPES JR., 2003).

Por outro lado, tal modelo pode apresentar inconvenientes, notadamente
quando o ordenamento juridico adota o sistema acusatério de processo penal.
Nesse sentido, a licdo de LOPES JR. (2003. p. 81):

Se entendermos que o sistema acusatério significa, simplesmente, a
separagao das atividades de acusar e julgar, ou seja, que a acusagao deve
ser exercida por uma pessoa distinta daquela que acusa, a figura do juiz
instrutor — por si sé — nao viola os postulados do modelo acusatério. O juiz
instrui e o MP acusa para outro juiz julgar

Sem embargo, a conclusao é distinta se verificarmos, de forma ampla, que
0 modelo acusatério atual propugna pela igualdade das partes com relagao
as oportunidades no processo, mantendo-se o juiz como um terceiro
imparcial, alheio ao trabalho de investigagdo e passivo no que se refere ao
recolhimento da prova, tanto das provas de imputagdo como das de
descargo; cujo procedimento € em regra oral; com plena publicidade, e,
principalmente, contraditério. Nesse caso, cotejada a figura do juiz instrutor
com as demais caracteristicas do sistema (segredo, forma escrita, auséncia
de igualdade e de contraditério, atividade de oficio do juiz na investigacéo
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do fato etc.), chegamos a conclusdo de que o modelo estd contrario ao
sistema acusatorio.

Desta forma, tem-se que o modelo de investigagéo judicial se aproxima do
sistema inquisitivo, vez que, neste modelo, se apresenta ndo s6 como uma
possibilidade, mas também como um dever do magistrado impulsionar o
procedimento investigatério de oficio, consubstanciando-se o magistrado em
ferrenho investigador, tal qual os inquisidores ao seu tempo (LOPES JR., 2003).

Além disso, o fato de que o mesmo sujeito que julgue necessaria certa
diligéncia seja o mesmo que decide acerca da sua real necessidade e legalidade
atinge a esfera da parcialidade objetiva, comprometendo a tutela da garantias
individuais do acusado e maculando a credibilidade do proéprio judiciario (LOPES
JR., 2003).

Outrossim, a investigagdo a cargo do juiz instrutor representa contradicao
l6gica, visto que o juiz investiga para o Ministério Publico acusar sem que
necessariamente exista concordancia entre os dois 6orgaos, cabendo a um
representante do Poder Judiciario exarar opinido acerca de autoria e materialidade
delitivas, formando a opinido que embasara o parquet sem que, muitas vezes, haja

qualquer ingeréncia do 6rgao acusador (LOPES JR., 2003).
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4 INVESTIGAGAO PRELIMINAR A CARGO DO MINISTERIO PUBLICO

4.1 CONCEITO E DESENVOLVIMENTO

Nos ordenamentos que outorgam ao Ministério Publico a instrugdo do
procedimento preliminar criminal, um membro do parquet denominado promotor
investigador ou, ainda, promotor instrutor é o titular das investigagdes preliminares
que poderao ensejar a abertura de um processo criminal.

O instituto nasce, em sua acep¢cao moderna, com o advento do Code
d’Instruction Criminelle de 1808, o qual previa em seu art. 59 que o Procurador Geral
Imperial dividia sua legitimidade investigatéria com o juiz de instrugdo, podendo
requerer auxilio da forga publica sempre que necessario, conforme admitia o art. 25
do referido diploma (ANDRADE, 2006).

Com o passar do tempo, o modelo de investigagao preliminar a cargo do MP
veio a ser adotado pelos paises europeus em substituicdo ao modelo de instrugao
judicial ja analisado. Nessa esteira, destacam-se a reforma alema de 1974, a qual
suprimiu a figura do juiz instrutor, e as mudancgas legislativas realizadas na lItalia,
mormente no ano de 1988, e, em Portugal, no ano de 1995. O direito espanhol,
conforme ja analisado no capitulo anterior, tentou se aproximar do modelo do
promotor investigador com a LO 7/88 através da criacdo das diligencias previas.
Contudo, o modelo espanhol ndo pode ser considerado para fins de classificagao
como um modelo misto de instrugdo judicial e ministerial vez que, existindo
concomitantemente duas investigagdes, o procedimento ministerial € absorvido pela
instrucdo judicial, cabendo tdo somente ao juiz instrutor prosseguir com as
investigagdes (LOPES JR., 2003).

No procedimento investigatorio a cargo do Ministério Publico, o promotor
investigador € o condutor da investigagdo, cabendo-lhe o recebimento da noticia-
crime de forma direta ou indireta, através da policia judiciaria, e a investigagdo dos
fatos nela narrados. Para tanto, podera requerer e dirigir a atividade policial,
configurando-se, assim, dependéncia funcional da autoridade policial ao MP, ou
ainda praticar por si mesmo todos os atos que julgue necessarios para a formagéo
de sua convicgao a fim de que decida entre formular acusag¢ao formal ou solicitar o

arquivamento do procedimento perante o Poder Judiciario.
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Relativamente a diligéncias e medidas cautelares que afetem ou limitem os
direitos fundamentais do investigado, tais como busca domiciliares e interceptagdes
telefénicas, dependera o Ministério Publico, em regra geral, da anuéncia do Poder
Judiciario, representado por um magistrado que nédo se confunde com a figura do
juiz instrutor ja analisada, mas que se encontra supra-partes e atue nos limites do
pedido ministerial, ndo possuindo qualquer ingeréncia nas investigagdes, além de
restringir-se ao controle de legalidade do procedimento investigatério. Este
magistrado foi denominado pela doutrina de juiz garante ou juiz das garantias
(LOPES JR., 2003).

4.2 EXPERIENCIAS EM ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS
4.2.1 Italia

O Codice di Procedura Penale italiano atualmente em vigéncia foi elaborado
no biénio 1987/1988 e entrou efetivamente em vigor no ano de 1989, substituindo o
antigo Codice Rocco gerado em 1930 no auge do periodo fascista italiano. Entre as
modificagdes trazidas pelo novo CPPi, uma das mais relevantes foi sem duvidas no
campo da fase preliminar de investigagées com a extingdo da instru¢do judicial e a
transferéncia de competéncia para gerir o procedimento preliminar investigatorio ao
Pubblico Ministero (Ministério Publico).

Desta forma, o CPPi italiano de 1988 buscou extirpar do ordenamento juridico
italiano a instrugdo judicial, considerada ainda um resquicio inquisitivo, ao
implementar o chamado indagine preliminare, procedimento preliminar investigatorio
a cargo do Ministério Publico. A definicao legal do procedimento é dada pelo art. 326
do CPPi, que determina que o indagine preliminare é o conjunto de averiguagdes
desenvolvidas pelo MP e pela policia judiciaria necessarias para o exercicio da lei
penal: “1. O ministério Publico e a policia judiciaria desenvolvem, no ambito das
respectivas atribuicdes, as averiguagdes necessarias para as determinacgdes
inerentes ao exercicio da acéo penal™ (ITALIA, 1988, tradugéo nossa).

Ressalta-se ainda que as referidas averiguagbes abarcam também a

investigacao dos indicios que se mostrem favoraveis ao investigado, nos termo do

*No original: “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’.
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art. 358 do CPPi: “O Ministério Publico realiza todas as atividades necessarias aos
fins indicados no artigo 326 e desenvolve também investigacdes sobre fatos e
circunstancias a favor da pessoa submetida as investigagdes”* (ITALIA, 1988,
tradugao nossa).

No ordenamento juridico italiano existe uma distingdo entre a figura do
imputado (imputato) e a pessoa submetida aos procedimentos preliminares (persona
sottoposta alle indagini preliminari). Nos termos do art. 60 do CPPi, assume a
qualidade de imputato aquele a quem for atribuido um crime a partir da solicitacao
de reenvio ao juizo ou outra peticdo de mesma natureza conforme determine o
procedimento adotado: “1. Assume a qualidade de imputado a pessoa a qual é
atribuido o crime na requisigdo de reenvio a juizo, de juizo imediato, de decreto
penal de condenagao, de aplicagdo da pena nos termos do artigo 447, subdivisédo 1,
no decreto de citagdo direta a juizo e no juizo diretissimo™ (ITALIA, 1988, traducdo
nossa). Antes desta imputagdo, o sujeito passivo € apenas considerado pessoa
submetida aos procedimentos preliminares, nao lhe sendo aplicaveis, portanto, as
disposi¢des do CPPi que fagam mencgdo ao imputato. Contudo, o direito a defesa
técnica é garantido a ambas as figuras (LOPES JR., 2003).

Estruturalmente, o Ministério Publico integra o Poder Judiciario italiano, sendo
considerados magistrados tanto os promotores quanto os juizes, diferenciando-se
entre si pela diversidade de funcbes que exercem: postulatérias (MP) ou
jurisdicionais (juizes). Neste sentido, a Constituicao ltaliana dispbée em seu art. 107
que o Ministério Publico se distingue somente pela diversidade de fungbes e goza
das garantias estabelecidas para os juizes: “[...] Os magistrados se distinguem entre
si apenas pela diversidade de funcbes. O Ministério Publico goza das garantias
estabelecidas no que diz respeito as normas sobre a organizagao judicié\ria”6
(ITALIA, 1948, tradugéo nossa).

O procedimento de investigagdo preliminar no sistema italiano pode ser

iniciado de oficio pelo Ministério Publico ou mediante autorizagdo ou atuacao do

* No original: “1. Il pubblico ministero compie ogni attivita' necessaria ai fini indicati nell'articolo 326 e
svolge altresi' accertamenti su fatti e circostanze a favore della persona sottoposta alle indagini”.

® No original: “1. Assume la qualita di imputato la persona alla quale é attribuito il reato nella richiesta
di rinvio a giudizio, di giudizio immediato, di decreto penale di condanna, di applicazione della pena
a norma dell'articolo 447 comma 1, nel decreto di citazione direfta a giudizio e nel giudizio
direttissimo”.

®No original: “I magistrati si distinguono fra loro soltanto per diversita di funzioni. Il pubblico ministero
gode delle garanzie stabilite nei suoi riguardi dalle norme sull'ordinamento giudiziario”.
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ofendido. Nesse sentido, distinguem-se como condigdes de procedibilidade a
querela, a instanza, a richiestae a autorizzazione a procedere.

A querela é propria dos casos do cometimento de delitos privados e consiste
na declaracdo de vontade apresentada, inclusive oralmente,diretamente pelo
ofendido ou mediante procurador especial necessaria para que o MP possa atuar,
nos termos do art. 336 do CPPi: “ 1. A querela é proposta mediante declaragdes nas
quais, pessoalmente ou por meio de procurador especial, se manifesta a vontade de
que se proceda diante de um fato previsto pela lei como sendo um crime”” (ITALIA,
1988, traducao nossa).

A instanza, com previsao legal no art. 341 do CPPi, por sua vez € um instituto
de menor aplicacio voltado especificamente para os casos em que o MP n&o pode
agir de oficio e o crime foi cometido no exterior. A parte destas caracteristicas, ela
sera proposta pela pessoa ofendida nos moldes exigidos para a querela (LOPES
JR., 2003).

A seu turno, a richiesta di procedimento, prevista no art. 342 do CPPi,
compreende uma peticdo de instauracdo do procedimento preliminar por parte de
alguma autoridade publica dirigida ao Ministério Publico e € exigida no ambito de
determinados crimes que, por alguma particularidade especial, exigem requerimento
prévio da autoridade afetada (LOPES JR., 2003).

Finalmente, a chamada autorizzazione a procedere, contida no art. 343 do
CPPi, configura uma autorizagao prévia requerida pelo Ministério Publico para poder
atuar contra sujeitos determinados que, em razdo do cargo que ocupam, ndo podem
ser submetida aos indagini preliminari sem autorizacdo de autoridade competente. E
0 caso dos suspeitos que integrem, por exemplo, o Parlamento Italiano ou a Corte
Constitucional (LOPES JR., 2003).

O Pubblico Ministero assume quase na totalidade a fase pré-processual,
cabendo ao promotor investigador, no curso das averiguagdes, interrogar o
investigado (art. 375 do CPPi), colher relatos testemunhais, determinar a realizagao
de pericias técnicas (art. 359 do CPPi), diligenciar na identificacdo de pessoas,

ordenar buscas pessoais e inclusive obter informacdes e dados bancarios através de

" No original: “1. La querela e proposta mediante dichiarazione nella quale, personalmente o a mezzo
di procuratore speciale, si manifesta la volonta che si proceda in ordine a un fatto previsto dalla
legge come reato”
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quebra de sigilo mediante prévia autorizagdo Procuratore della Repubblica ou do
giudice per le indagini preliminari (LOPES JR., 2003).

A figura supramencionada do giudice per le indagini preliminari nada mais é
que a aplicagdo no ordenamento italiano da figura do juiz das garantias ou juiz
garante. Embora a investigacdo preliminar seja encomendada e gerenciada pelo
Ministério Publico, cabera ao juiz da instrugao, isto €, atuante na instrugcdo e nao
responsavel por ela, atuar no controle da adocido e realizagdo de medidas que
possam restringir direitos fundamentais do investigado. Excepcionalmente, o juiz
atuara com mais intensidade na audiéncia preliminar e nos incidentes de producao
antecipada de provas.

De modo geral, as fungdes do juiz das garantias no ordenamento italiano sao
a de garantia da liberdade pessoal do investigado, a de controle da duragdo do
procedimento de investigagcéo preliminar e da modalidade de agao penal que o MP
devera exercer, a de garantia da formagao antecipada de prova em incidente
probatério e a de decisdo e controle dos resultados do indagine preliminare na
audiéncia preliminar (LOPES JR., 2003).

Relativamente a imparcialidade do giudice per le idagini preliminari, a
jurisprudéncia consolidada na Corte Costituzionale Italiana vai no mesmo sentido
estabelecido pela TEDH, ja explicitada no capitulo que trata sobre a figura do juiz de
instrugdo, de que o juiz atuante na fase preliminar é considerado prevento, pois ja se
ateve as minucias do caso concreto e ja nado dispde do mesmo nivel de
imparcialidade esperado, ndo podendo, portanto, atuar na fase judicial (LOPES JR.,
2003).

Objetivamente, a indagine preliminare enquanto procedimento preliminar
adotado na lItalia é sumario, estando limitado ao agrupamento dos elementos
necessarios para o exercicio da acdo penal. E dizer, ndo se busca a producio
extensa de provas cabais, mas, sim, apanhar indicios minimos de autoria e
materialidade delitivas que sustentem a instauragdo de uma agao penal (LOPES
JR., 2003).

Temporalmente, esta limitado expressamente pelo art. 405.2 do CPPi, que
determina que o MP devera requerer a abertura do processo em até seis meses a
partir da data em que o crime foi atribuido a alguém determinado. Esse prazo sera
de um ano se o delito for considerado de maior gravidade pela lei penal. Ambos os

prazos s&o prorrogaveis mediante decisao judicial. Finalmente, o art. 407 do CPPi
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determina que os prazos supracitados ndo superarao os dezoito meses ou os dois
anos respectivamente. Ademais, ndo sendo respeitado pelo Ministério Publico o
prazo determinado pela lei ou pelo juiz, todos os elementos coletados
posteriormente ao seu vencimento nao poderdo ser utilizados na acao penal, nos
termos do art. 407.3 do CPPi: “[...] 3. Salvo quanto o previsto no artigo 415bis, caso
o Ministério Publico ndo tenha exercitado a acdo penal ou requerido o arquivamento
nos prazos estabelecidos pela lei ou prorrogados pelo juiz, os atos de investigagao
realizados apds o término dos prazos ndo podem ser utilizados”® (ITALIA, 1988,
tradugdo nossa). Tal mecanismo é referido pela doutrina como o principio da
inutilizzabilita (LOPES JR., 2003).

A notitia criminis € gerenciada pelo Ministério Publico, que decidira quais atos
praticara de oficio ou determinara que os realize a autoridade policial sob suas
instrugdes. A instauragado da indagine nao é obrigatoria, podendo o MP decidir pelo
recebimento da noticia crime, a instauragdo ou n&o da indagine, a solicitagdo de
arquivamento ou o oferecimento direto da agao penal (LOPES JR., 2003).

Instauradas, as investigagdes serdo em regra secretas. Relativamente ao
sujeito passivo, podera haver segredo enquanto este for considerado apenas
persona sottoposta alle indagini, devendo, contudo, ser informada da existéncia de
procedimento de investigagdo contra si bem como qual o crime que esta sendo
investigado e o local e a data em que teria sido cometido, o que se define como
obrigacao de invio dellinformazione di garanzia, nos termos do art. 369 do CPPi. A
partir do recebimento da informacdo de que € objeto de investigagdo, o sujeito
passivo pode nomear defensor que acompanhara nos atos em que a lei permita a
sua presencga. Por fim, o art. 114 do CPPi determina que os atos praticados no
ambito da indagine nao poderdo ser publicados, integral ou parcialmente, em
quaisquer meios de midia até o fim do procedimento (LOPES JR., 2003).

Relativamente ao valor probatério dos elementos colhidos, o ordenamento
italiano determina que os indicios agrupados no procedimento preliminar nao
possuem valor de prova no ambito da acao penal, razdo pela qual a indagine é

entendida pelos operadores do direito italiano como um procedimento breve e

® No original: “[...] 3. Salvo quanto previsto dall'articolo 415bis, qualora il pubblico ministero non abbia
esercitato l'azione penale o richiesto l'archiviazione nel termine stabilito dalla legge o prorogato dal
giudice, gli atti di indagine compiuti dopo la scadenza del termine non possono essere utilizzati. [...J.
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sucinto que visa tdo somente dar as bases para o recebimento ou a rejeicdo da
acusacao. Nesse sentido, a licdo de LOPES JR. (2003, p. 245):

Em suma, o sistema italiano atribui aos atos da indagine um valor
endoprocedimental e, para evitar a contaminagao do processo, determina a
sua excluséo fisica. Para aquelas provas relevantes e urgentes, utiliza-se o
incidente de produgdo antecipada, presidido pelo juiz da investigagao
preliminar e com plenas garantias de contradigdo e defesa.

Finalizadas as investigagbes, podera o Pubblico Ministero solicitar o
arquivamento, a abertura da audiéncia preliminar ou adotar outros procedimentos
especiais contidos em lei que ndo requeiram audiéncia preliminar para inicio do
processo (LOPES JR., 2003).

A udienza preliminare — audiéncia preliminar — consiste em um filtro pre-
processual em que se possibilita o debate contraditério antes do recebimento da
acgao penal, sendo permitida, inclusive, a producéo de prova sucinta. Cabera ao juiz
decidir pelo recebimento da peca acusatéria e remessa dos autos ao tribunal
competente ou a sua rejeicdo, decisdo atacavel pela via recursal (LOPES JR.,
2003).

4.2.2 Alemanha

O modelo alemdo de investigagao preliminar (ermittlungsverfahren e
vorverfahren) encontra sua definicdo legal no § 160 da StPO, vigente desde 1974, e
consiste nas averiguagbes a cargo do promotor investigador das circunstancias
acerca do fato criminoso noticiado com o fim de decidir sobre o exercicio ou ndo da
acao penal publica. Na busca por indicios da ocorréncia do fato delitivo, devera o
Ministério Publico, por forgca de determinagcédo legal, diligenciar no sentido de
averiguar os elementos que possam exculpar o investigado (VOLK, 2016).

A investigagao preliminar no modelo alemao se limita ao agrupamento de
indicios objetivos e subjetivos suficientes para a determinacdo das consequéncias
juridicas ao fato tido como criminoso. Para tanto, o promotor investigador podera
obrigar a comparecer suspeitos e também testemunhas, proceder ao exame de
documentos, requerer a sua presenca na realizacao de autépsias, sequestrar bens e

praticar as diligéncias necessarias para a formacado de sua convicgdo, podendo,
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ainda, algumas medidas exigirem prévia autorizagao judicial (GOMEZ COLOMER,
1985 apud LOPES JR., 2003).

No direito alemdo, a investigagdo preliminar é facultativa, dispondo o
Ministério Publico de amplo poder discricional acerca de sua instauragao, podendo
requerer o arquivamento ou apresentar acusagao sem que tenha sido instaurado o
procedimento preliminar (VOLK, 2016).

Estruturalmente, o Ministério Publico alemé&o é definido como uma autoridade
autbnoma no ambito da administragcdo da justica, ndo gozando de poder
jurisdicional. Contudo, ndo é considerado autoridade meramente administrativa,
posto que nao atua a partir de ordem direta da administragdo. Nos termos em que
expde VOLK (2016. p. 63, tradugédo nossa), “O promotor ndo € independente, mas
tem superiores. O Ministério Publico € uma autoridade publica. Todos os promotores
se subordinam em Ultima instancia ao Ministro da Justica”.?

Segundo ARMENTA DEU (1991 apud LOPES JR., 2003), o MP alemao esta
hierarquicamente organizado, sendo representado pelo Primeiro Promotor que
podera tomar para si 0 conhecimento da causa ou designar outro promotor para
gerir as investigagdes. Aduz, ainda, que o Promotor Geral Federal € nomeado pelo
Presidente da Federagao, ocorrendo o mesmo no que tange os Estados Federados.
Por esta razdo, a autora conclui que o Ministério Publico alemao se encontra em
uma posicao intermediaria entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario.

No ordenamento alemao, o Ministério Publico é o titular da agao penal e da
investigacdo preliminar, estando a policia judiciaria sob o seu comando. Apesar o
parquet ser o instrutor do procedimento preliminar, cabe intervengao judicial quando
as diligéncias implicarem em restrigdes dos direitos fundamentais do investigado,
mormente as que afetem a sua liberdade, nos termos dos §§ 65, 114, 126.a e 161.a,
todos da StPO (VOLK, 2016).

Tal intervencado se opera através do juiz das garantias que, como ja explicado
anteriormente, ndo se confunde com a figura do juiz instrutor. Cabera a este
magistrado analisar a legalidade das medidas adotados pelo promotor investigador,
mas nao a sua conveniéncia para as investigagdes, posto que cabe tdo somente ao
representante do MP determinar quais diligéncias serdao cabiveis no caso. No direito

alemé&o, o juiz de garantias pode, excepcionalmente, praticar atos de investigagao de

°No original: “El fiscal no es independiente, sino que tiene superiores. La fiscalia es una autoridad
publica. Todos los fiscales se subordinan en ultima instancia al Ministero de Justicia”.
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carater urgente, reassumindo as investigagbes o MP apds finda a urgéncia,
conforme dispde o § 165 da StPO; além de assegurar os meios de prova mediante
incidente e producao antecipada, nos termos dos §§ 251 e 254 da StPO; e, por fim,
decidir, a partir de solicitacdo do MP, sobre as medidas cautelares pessoais e reais
e as demais medidas restritivas de direitos fundamentais (VOLK, 2016).

Objetivamente, o procedimento preliminar a cargo do MP no modelo aleméo
pode ser considerado sumario, uma vez que se propde a colher elementos minimos
que possibilitem ao promotor decidir entre a apresentacdo da acusacao ou o pedido
de arquivamento. Nesse sentido, também no direito aleméao fica o promotor obrigado
a colher de forma equanime elementos que favoregcam o investigado desde que
sejam relevantes para determinar as consequéncias juridicas do fato (VOLK, 2016).

Por determinacéao legal prevista no § 168.b do StPO, os atos praticados pelo
investigador serdo reduzidos a escrito em ata. Os atos praticados pelo Ministério
Publico serdo igualmente secretos ao publico externo, sendo em sua maioria
secretos também relativamente ao investigado e sua defesa técnica, existindo
excecdes nas quais lhe é permitido acompanhar as diligéncias e examinar atas
produzidas pelo MP, bem como ter acesso aos elementos de prova ja em custddia
do parquet, nos termos do § 147 do StPO (VOLK, 2016).

A iniciativa para instauragdo de procedimento investigatério preliminar é
privativa do Ministério Publico, ndo tendo o direito alem&o adotado o sistema de
agao popular existente na Espanha, por exemplo (GOMEZ COLOMER, 1985 apud
LOPES JR., 2003). Nessa esteira, sendo considerado sujeito representativo dos
interesses publicos, o promotor podera inclusive optar pela nao instauracdo de
procedimento investigatoério diante da constatacdo de que o crime ocorrido é
considerado de pequena ou média criminalidade ou, ainda, bagatelar, diante do
principio da oportunidade consagrado no § 153 da StPO (VOLK, 2016).

De outra banda, ndo se podendo falar em delito de pequena ou média
criminalidade ou, ainda, bagatelar, estara o Ministério Publico obrigado a investigar o
fato presumidamente criminoso e, se das investigagdes surgirem elementos
suficientes para acusar, exercer o seu papel acusatorio na acao penal posterior
(VOLK, 2016).

Desta forma, exige-se, para que tenha inicio o procedimento investigatério
preliminar, a constatacdo de meros indicios faticos, nos termos do § 152.2 da StPO.

Ja o0 seu encerramento podera ocorrer de duas formas: mediante o seu
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arquivamento com base na aplicagao dos critérios de oportunidade que dispée o MP
ou porque o fato foi considerado atipico ou ndo ha elementos suficientes para o
exercicio da agao penal, ou podera ser apresentada peticdo formal de acusacao,
dando-se inicio ao processo e finalizando-se o procedimento preliminar (VOLK,
2016).

Ha previsdo no ordenamento alemao de que, nos casos em que o Ministério
Publico requeira o arquivamento das investigagdes, o ofendido podera solicitar o
envio dos autos ao Tribunal competente para que se proceda a um exame de
legalidade. E a inteligéncia dos §§ 172 a 177 da StPO (VOLK, 2016).

A fase intermediaria se destina a analise de suficiéncia de indicios para
imputacdo do investigado e ao inicio do processo e se da por meio de audiéncia
preliminar, na qual podera inclusive ser aportada prova pela defesa a fim de afastar
0 impeto acusatorio, conforme propdem os §§ 201 e 202 da StPO. A decis&o acerca
do recebimento, diante a suficiéncia de indicios de autoria e materialidade, ou
arquivamento, na sua insuficiéncia, da acusagao sera exarada por um Tribunal. Nos
casos de recebimento, o mesmo 6érgao que acatou a acusacgao julgara e sentenciara
o caso ao final do processo (VOLK, 2016).

A parte do procedimento comum exposto acima, existem procedimentos
especiais mais céleres. E o caso do “procedimento acelerado” previsto nos §§ 212.a
e 212.b da StPO, destinado aos delitos leves cuja pena ndo exceda um ano, no qual
€ permitido ao Tribunal examinar o requerimento feito oralmente pelo promotor e,
julgando-o adequado ao procedimento, inicia-lo (VOLK, 2016).

Destaca-se ainda o chamado “processo por ordem penal”, previsto no § 407
da StPO, no qual, ndo havendo oposigao do sujeito passivo, é ditada uma ordem
judicial imediatamente executavel. E destinado aos crimes cuja pena seja inferior a
um ano e somente poderao ser impostas penas de carater pecuniario ou acessorio.
Desta forma, o promotor requerera ao Tribunal a ordem de aplicacao direta de uma
pena. Sendo acatada a promoc¢ao ministerial, ndo sera iniciado o processo, mas
expedida ordem de cumprimento da pena ao sujeito passivo que, ndo concordando,
podera recorrer da decisdo buscando o inicio da fase processual. Discordando do

parquet, o Tribunal instaurara o inicio da fase processual (VOLK, 2016).

4.2.3 Estados Unidos
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Embora o modelo federativo adotado pelos Estados Unidos faca com que
cada estado disponha de um sistema préprio — ndo esquecendo-nos da existéncia
das Federal Rules of Criminal Prosecution —, é possivel afirmar que, de forma geral,
todo o trabalho realizado pela policia tem como destinatario final um 6rgao
equiparavel ao Ministério Publico nas suas duas principais esferas, seja o District
Attorney e o US Attorney General no sistema federal, seja o Municipal Attorney e o
State Attorney General nos sistemas estaduais (FANCHIOTTI, 1987 apud CHOUKR,
2006).

Ainda quanto estas figuras, a licdo de FARNSWORTH (2010, p. 33, tradugéo

nossa):

Promotores Federais, Advogados da Unido, e seus assistentes, séo
nomeados pelo Presidente e sdo subordinados ao Advogado-Geral dos
Estados Unidos. Promotores estaduais, as vezes também chamados de
advogados distritais, sdo geralmente eleitos por cada condado e, junto com
seus assistentes, ndo estdo sob o controle do Advogado-Geral do Estado.™

Ao longo da fase investigatéria ndo ha um controle judicial pleno, nem mesmo
nos casos de arquivamento. Contudo, havera intervencéo judicial apés o fim das
investigacdes e antes do inicio da agdo penal, nos caso em que se considerem
presentes os elementos necessarios, mediante uma audiéncia preliminar ou perante
o grand jury, hipétese na qual devera ser aferida a existéncia de probable cause,
sem a qual ndo se exercitara a agao penal (FANCHIOTTI, 1987 apud CHOUKR,
2006).

Nao se pode falar em dependéncia funcional entre a policia e o Ministério
Publico, pois cabe aquela promover diligéncias investigativas de maneira auténoma
e a este exercer a titularidade da acao penal, existindo entre as duas instituigcdes tao
somente uma relagc&o de auxilio mutuo (CHOUKR, 2006).

Ao sujeito passivo das investigagcdes nao € garantido contraditorio. Entretanto,
a jurisdicionalizacdo das buscas domiciliares e da interceptagédo telefbnica, bem
como a impossibilidade producao de prova contra si mesmo e o direito a integridade
e intimidade impedem que direitos fundamentais do investigado sejam maculados

durante o procedimento investigatério. As provas obtidas legalmente por meio de

" No original: “Federal prosecutors, the United States attorneys, and their assistants, are appointed
by the president and are subordinate to the Attorney General of the United States. State prosecutors,
sometimes known as district attorneys, are commonly elected by each county and, together with
their assistants, are not under the control of the state attorney generarl’.
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warrants (mandados judiciais) embasardo a fase preliminar e poderdo ser
consideradas na fase processual, passando, contudo, pelo crivo do contraditério
(CHOUKR, 2006).

4.3 A INVESTIGACAO CRIMINAL PELO MINISTERIO PUBLICO NO BRASIL

No contexto brasileiro, ndo se pode falar em exclusividade na investigagao
criminal para a apuragao de infragbes penais. Nesse sentido, o art. 4°, paragrafo
unico, do Cddigo de Processo Penal dispde que, a parte da policia judiciaria,
existem demais autoridades administrativas autorizadas a recolher elementos

informativos, ou seja, a investigar a pratica de um crime.

Art. 4° A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscrigcbes e tera por fim a apuragao das
infracdes penais e da sua autoria. (Redagdo dada pela Lei n° 9.043, de
9.5.1995)

Paragrafo unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungao
(BRASIL, 1941).

A partir desta previsao legal, pode-se concluir que a atividade de investigagao
criminal no Brasil ndo é exclusiva da policia, vez que outras instituicdes tém a
possibilidade de investigar criminalmente, embora ndo seja esta a sua atividade fim.
Nesse sentido, cita-se, a titulo exemplificativo, a ABIN (Agéncia Brasileira de
Inteligéncia), CVM (Comissédo de Valores Imobiliarios), o Ministério da Justica por
meio da COAF (Conselho de Controle de Atividade Financeira), bem como o
conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, criado pela Lei 4.319/64, entre
outros (LOPES JR., 2010).

Relativamente ao Ministério Publico, importa salientar previamente que,
embora o parquet nado possua atribuicdo para presidir inquérito policial, a
jurisprudéncia do STF, a partir do Recurso Extraordinario n® 449.206/PR, de relatoria
do Ministro Carlos Velloso (BRASIL, 2005), entende que n&o ha qualquer
impedimento legal ou constitucional da atividade investigativa do MP, ndao sendo
obrigatéria a instauragédo de inquérito policial para o oferecimento de denuncia caso
haja outros expedientes investigativos que baseiem a opinio delicti do Ministério
Publico:
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DECISAQ: - Vistos.

[...]

Decido.

No julgamento do Ing 1.957/PR, por mim relatado, decidiu o Supremo
Tribunal Federal: "EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. MINISTERIO
PUBLICO: INVESTIGACAO: INQUERITO POLICIAL. CRIME DE
DISPENSA IRREGULAR DE LICITACAO. LEI 8.666/93, art. 24, XIII, art. 89,
art. 116. I. - A instauragado de inquérito policial nao é imprescindivel a
propositura da agao penal publica, podendo o Ministério Publico valer-
se de outros elementos de prova para formar sua convicg¢ao. Il. - Nao
ha impedimento para que o agente do Ministério Publico efetue a
colheita de determinados depoimentos, quando, tendo conhecimento
fatico do indicio de autoria e da materialidade do crime, tiver noticia,
diretamente, de algum fato que merecesse ser elucidado. Ill. -
Convénios firmados: licitagdo dispensavel: Lei 8.666/93, art. 24, XIIl.
Conduta atipica. IV. - Acdo penal julgada improcedente relativamente ao
crime do art. 89 da Lei 8.666/93."

Salientei no voto que proferi, na 22 Turma, no HC 83.463/RS, com o apoio
dos meus pares, que nao vejo impedimento para que o Ministério Publico
efetue a colheita de determinados depoimentos, quando, tendo
conhecimento fatico do indicio de autoria e da materialidade do crime, tiver
noticia, diretamente, de algum fato que merecesse ser elucidado.

Assim posta a questdo, nego seguimento ao recurso. Publique-se. Brasilia,
04 de agosto de 2005. Ministro CARLOS VELLOSO - Relator -
(RE 449206, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, julgado em 04/08/2005,
publicado em DJ 19/08/2005 PP-00110)

Ademais, a doutrina aponta passagens no texto Constitucional e em textos
infraconstitucionais que esclarecem a previsdo legislativa do poder de investigagao
pelo Ministério Publico, como é o caso do art. 26 da Lei Orgénica Nacional do
Ministério Publico em seus incisos | a V e VIIl, os quais conferem ao MP a

autorizagdo para conduzir e diligenciar em procedimentos investigatorios:

Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera:

| - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos
administrativos pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificacées para colher depoimento ou esclarecimentos e, em
caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar condugéo coercitiva,
inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas
em lei;

b) requisitar informagdes, exames periciais € documentos de autoridades
federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgdos e entidades da
administragao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

c) promover inspecgdes e diligéncias investigatérias junto as autoridades,
6rgaos e entidades a que se refere a alinea anterior;

Il - requisitar informacgdes e documentos a entidades privadas, para instruir
procedimentos ou processo em que oficie;
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lll - requisitar a autoridade competente a instauragdo de sindicancia ou
procedimento administrativo cabivel;

IV - requisitar diligéncias investigatorias e a instauragao de inquérito policial
e de inquérito policial militar, observado o disposto no art. 129, inciso VIII,
da Constituicdo Federal, podendo acompanha-los;

V - praticar atos administrativos executorios, de carater preparatorio;

[.]

VIl - manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo solicitagao
do juiz, da parte ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse
em causa que justifique a intervencdo (BRASIL, 1993).

Assim como a policia, o Ministério Publico devera respeitar todos os direitos e
garantias constitucionais e legais que sao conferidas aos investigados, tais como o
direito ao siléncio, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, a nao obrigagao
de reconstituicdo do crime ou reproducdo simulada dos fatos, o direito de conhecer
as razdes que o levaram a ser investigado, o direito a defesa técnica do advogado,
etc. (LOPES JR., 2010).

Ademais, a chamada teoria dos poderes implicitos oferece sustentacdo a
possibilidade de investigagdo pelo MP. Tal tese permite afirmar, em sintese, que a
Constituicao Federal de 1988 ao atribuir determinadas fungdes ao Ministério Publico,
também garantiu os meios e instrumentos necessarios para o cumprimento destas
atribuicdes constitucionais (GOLDFINGER, 2012). Referida teoria ja foi adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, conforme se depreende da analise da decisao proferida
pelo Min. Celso de Mello nos autos do Habeas Corpus n° 90099/RS (BRASIL,
2009b):

EMENTA: "HABEAS CORPUS" - CRIME DE TORTURA ATRIBUIDO A
DELEGADO E A AGENTES POLICIAIS CIVIS - POSSIBILIDADE DE O
MINISTERIO PUBLICO, FUNDADO EM INVESTIGACAO POR ELE
PROPRIO PROMOVIDA, FORMULAR DENUNCIA CONTRA REFERIDOS
INTEGRANTES DA POLICIA CIVIL - VALIDADE JURIDICA DESSA
ATIVIDADE INVESTIGATORIA - CONDENACAO PENAL IMPOSTA AOS
POLICIAIS CIVIS - LEGITIMIDADE JURIDICA DO PODER
INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO - MONOPOLIO
CONSTITUCIONAL DA TITULARIDADE DA ACAO PENAL PUBLICA PELO
"PARQUET" - TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS - CASO
"McCULLOCH v. MARYLAND" (1819) - MAGISTERIO DA DOUTRINA (RUI
BARBOSA, JOHN MARSHALL, JOAO BARBALHO, MARCELLO
CAETANO, CASTRO NUNES, OSWALDO TRIGUEIRO, v.g.) - OUTORGA,
AO MINISTERIO PUBLICO, PELA PROPRIA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA, DO PODER DE CONTROLE EXTERNO SOBRE A
ATIVIDADE POLICIAL - LIMITACOES DE ORDEM JURIDICA AO PODER
INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO - "HABEAS CORPUS"
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INDEFERIDO. NAS HIPOTESES DE ACAO PENAL PUBLICA, O
INQUERITO POLICIAL, QUE CONSTITUI UM DOS DIVERSOS
INSTRUMENTOS ESTATAIS DE INVESTIGAGCAO PENAL, TEM POR
DESTINATARIO PRECIPUO O MINISTERIO PUBLICO. - O inquérito
policial qualifica-se como procedimento administrativo, de carater pré-
processual, ordinariamente vocacionado a subsidiar, nos casos de infracées
perseguiveis mediante ag¢do penal de iniciativa publica, a atuagdo
persecutoria do Ministério Publico, que é o verdadeiro destinatario dos
elementos que compbem a ‘informatio delicti". Precedentes. - A
investigacao penal, quando realizada por organismos policiais, sera sempre
dirigida por autoridade policial, a quem igualmente competird exercer, com
exclusividade, a presidéncia do respectivo inquérito. - A outorga
constitucional de fungbes de policia judiciaria a instituicdo policial néo
impede nem exclui a possibilidade de o Ministério Publico, que é o "dominus
litis", determinar a abertura de inquéritos policiais, requisitar esclarecimentos
e diligéncias investigatorias, estar presente e acompanhar, junto a érgdos e
agentes policiais, quaisquer atos de investiga¢cdo penal, mesmo aqueles sob
regime de sigilo, sem prejuizo de outras medidas que lhe paregcam
indispensaveis a formagdo da sua "opinio delicti", sendo-lhe vedado, no
entanto, assumir a presidéncia do inquérito policial, que traduz atribuigdo
privativa da autoridade policial. Precedentes. A ACUSACAO PENAL, PARA
SER FORMULADA, NAO DEPENDE, NECESSARIAMENTE, DE PREVIA
INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL. - Ainda que inexista qualquer
investigacao penal promovida pela Policia Judiciaria, o Ministério Publico,
mesmo assim, pode fazer instaurar, validamente, a pertinente "persecutio
criminis in judicio", desde que disponha, para tanto, de elementos minimos
de informagéo, fundados em base empirica idonea, que o habilitem a
deduzir, perante juizes e Tribunais, a acusagdo penal. Doutrina.
Precedentes. A QUESTAO DA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE
EXCLUSIVIDADE E A ATIVIDADE INVESTIGATORIA. - A clausula de
exclusividade inscrita no art. 144, § 1° inciso IV, da Constituicdo da
Republica - que néo inibe a atividade de investigagdo criminal do Ministério
Publico - tem por unica finalidade conferir a Policia Federal, dentre os
diversos organismos policiais que compdem o aparato repressivo da Unido
Federal (policia federal, policia rodoviaria federal e policia ferroviaria
federal), primazia investigatéria na apuragdo dos crimes previstos no proprio
texto da Lei Fundamental ou, ainda, em tratados ou convengbes
internacionais. - Incumbe, a Policia Civil dos Estados-membros e do Distrito
Federal, ressalvada a competéncia da Unido Federal e excetuada a
apuragado dos crimes militares, a fungdo de proceder a investigagdo dos
ilicitos penais (crimes e contravengdes), sem prejuizo do poder
investigatério de que dispbe, como atividade subsidiaria, o Ministério
Publico. - Fungao de policia judiciaria e fungao de investigagdo penal: uma
distingdo conceitual relevante, que também justifica o reconhecimento, ao
Ministério Publico, do poder investigatério em matéria penal. Doutrina. E
PLENA A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO PODER DE
INVESTIGAR DO MINISTERIO PUBLICO, POIS OS ORGANISMOS
POLICIAIS (EMBORA DETENTORES DA FUNGCAO DE POLICIA
JUDICIARIA) NAO TEM, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, O
MONOPOLIO DA COMPETENCIA PENAL INVESTIGATORIA. - O poder de
investigar compbe, em sede penal, o complexo de fungbes institucionais do
Ministério Publico, que dispde, na condi¢cdo de "dominus litis" e, também,
como expressdo de sua competéncia para exercer o controle externo da
atividade policial, da atribuicdo de fazer instaurar, ainda que em carater
subsidiario, mas por autoridade propria e sob sua dire¢édo, procedimentos
de investigacdo penal destinados a viabilizar a obtengdo de dados
informativos, de subsidios probatérios e de elementos de convicgdo que lhe
permitam formar a "opinio delicti", em ordem a propiciar eventual
ajuizamento da agdo penal de iniciativa publica. Doutrina. Precedentes: RE
535.478/SC, Rel. Min. ELLEN GRACIE - HC 91.661/PE, Rel. Min. ELLEN
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GRACIE - HC 85.419/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 89.837/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO. CONTROLE JURISDICIONAL DA
ATIVIDADE INVESTIGATORIA DOS MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO: OPONIBILIDADE, A ESTES, DO SISTEMA DE DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS, QUANDO EXERCIDO, PELO "PARQUET", O
PODER DE INVESTIGACAO PENAL. - O Ministério Publico, sem prejuizo
da fiscalizagédo intra--organica e daquela desempenhada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, esta permanentemente sujeito ao controle
jurisdicional dos atos que pratique no ambito das investigagdes penais que
promova "ex propria auctoritate", ndo podendo, dentre outras limitagcdes de
ordem juridica, desrespeitar o direito do investigado ao siléncio ("nemo
tenetur se detegere"), nem Ihe ordenar a condugdo coercitiva, nem
constrangé-lo a produzir prova contra si proprio, nem lhe recusar o
conhecimento das razdes motivadoras do procedimento investigatério, nem
submeté-lo a medidas sujeitas a reserva constitucional de jurisdicdo, nem
impedi-lo de fazer-se acompanhar de Advogado, nem impor, a este,
indevidas restricbes ao regular desempenho de suas prerrogativas
profissionais (Lei n° 8.906/94, art. 7°, v.g.). - O procedimento investigatério
instaurado pelo Ministério Publico devera conter todas as pecgas, termos de
declaragbes ou depoimentos, laudos periciais e demais subsidios
probatdrios coligidos no curso da investigagdo, ndo podendo, o "Parquet”,
sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos, quaisquer desses
elementos de informag&o, cujo conteudo, por referir-se ao objeto da
apuragao penal, deve ser tornado acessivel tanto a pessoa sob investigagcéo
quanto ao seu Advogado. - O regime de sigilo, sempre excepcional,
eventualmente prevalecente no contexto de investigacdo penal promovida
pelo Ministério Publico, ndo se revelara oponivel ao investigado e ao
Advogado por este constituido, que terdo direito de acesso - considerado o
principio da comunhao das provas - a todos os elementos de informagao
que ja tenham sido formalmente incorporados aos autos do respectivo
procedimento investigatorio.

(HC 90099, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 27/10/2009, DJe-228 DIVULG 03-12-2009 PUBLIC 04-12-2009 EMENT
VOL-02385-03 PP-00472)

Argumenta-se, ainda, que a investigag&o criminal feita pelo Ministério Publico
pode ser entendida como uma das vertentes do controle externo da atividade

policial, atribuicdo emanada no art. 129, VII, da Constituicao Federal:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

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

[.]
(BRASIL, 1988).

Nessa esteira, a fim de exercer o controle externo da atividade policial, o
Ministério Publico conta com diversos instrumentos e mecanismos, dentre eles a
prépria investigagao criminal (GOLDFINGER, 2012). Ainda nesse sentido, o dever
da Policia Judiciaria de prestar seguranga publica, nos termos do art. 144, caput, da

CF (BRASIL, 1988), determina que a policia deve preservar a ordem publica, a
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incolumidade das pessoas e o patrimbnio, sendo-lhe atribuida a funcdo de apurar
infracdes penais.

Contudo, o art. 3° b, do Estatuto do Ministério Publico da Unido, Lei
complementar n°75 de 1993, dispde que ele exercera o controle externo da atividade
policial tendo em vista a preservacdo da ordem publica, da incolumidade das
pessoas e do patriménio, isto €, através das préprias fungdes ja outorgadas a

autoridade policial:

Art. 3° O Ministério Publico da Unido exercera o controle externo da
atividade policial tendo em vista:

[...]

b) a preservagdo da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do
patriménio publico;

[...]

(BRASIL, 1993).

Ainda no ambito do controle externo da atividade policial pelo MP, dispdem os
arts. 9° e 10° da Lei Complementar n® 75 de 1993:

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

| - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;

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

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

IV - requisitar a autoridade competente para instauragao de inquérito policial
sobre a omiss&o ou fato ilicito ocorrido no exercicio da atividade policial;

V - promover a agao penal por abuso de poder.

Art. 10. A prisdo de qualquer pessoa, por parte de autoridade federal ou do
Distrito Federal e Territorios, devera ser comunicada imediatamente ao
Ministério Publico competente, com indicagdo do lugar onde se encontra o
preso e copia dos documentos comprobatérios da legalidade da prisao
(BRASIL, 1993).

Desta forma, pode-se concluir que dentre as fungdes do Ministério Publico
englobam-se as mesmas atribui¢des outorgadas constitucionalmente a policia
judiciaria, em especial a possibilidade do exercicio da investigagao criminal
(GOLDFINGER, 2012).

Um argumento contrario € a afirmacédo de que a investigagao criminal pelo
Ministério Publico contraria o sistema acusatorio adotado pelo Cédigo de Processo

Penal. Entretanto, conforme ensina Paulo Rangel, o sistema processual acusatorio
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nao impede a investigagao criminal feita pelo Ministério Publico, uma vez que este
sistema afasta o juiz da persecugdo penal a fim de assegurar ao acusado a
imparcialidade do magistrado, néo se referindo a vedagdes por parte do Ministério
Publico (RANGEL, 2012).

Nessa mesma esteira, LOPES JR. (2010) aduz que, ao investigar, o Ministério
Publico ndo afronta o sistema acusatoério, pelo contrario, a investigacao criminal feita
pelo Ministério Publico evidencia e confirma o sistema acusatério, pois reforca a
tarefa de acusagao e gestdo de provas pelo parquet, diferenciando da atividade do
magistrado, bem como da defesa.

Por conseguinte, a investigagao criminal direta pelo parquet nao caracteriza
desvio de fungcdo dos membros do Ministério Publico posto que se trata de um
poder-dever da instituicdo, com fundamento na Constituicdo Federal, nas leis que

regulam as suas atribui¢des e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

4.4 ANALISE CRITICA DOUTRINARIA

O modelo de instrugdo preliminar a cargo do Ministério Publico surge como
solugao as criticas levantadas a instru¢ao judicial, mormente as questdes relativas a
imparcialidade do julgador e a contrariedade légica existente no fato de um juiz
instrutor investigar para, concluidas as diligéncias, outro érgdo acusar. E uma
contradigdo que o Ministério Publico esteja limitado pelo juiz instrutor, ou pela policia
nos modelos que adotam o inquérito policial, na busca dos indicios que baseiem
uma futura acusagéo que é de sua titularidade (LOPES JR., 2003).

Nesse sentido, a licado de ANDRADE (2006, p. 222):

Como bem apontado por Lopes Jr., o problema é a ilogicidade de sistemas
de investigagao calcados na possibilidade de o 6rgéo investigador — policia
judiciaria ou juiz-instrutor — vir a atuar em descompasso com o Ministério
Publico. Neles se observa o completo esquecimento de uma realidade
inquestionavel: seja qual for o sistema de investigagdo criminal que se
adote, o 6rgao do Ministério Publico € o unico sujeito processual que, na
condicdo de representante do Estado, transita em todas as fases da
persecucao penal, servindo como uma espécie de ponte para ligar as
esferas policial e judicial.

Isso quer dizer que, para atuar em juizo, de fato deve ele ter uma maior
participacdo no curso da atividade destinada a recolher elementos para que
sua atuacado processual possa se concretizar. Do contrario, sua funcao
estaria reduzida a um mero condutor do entendimento policial a juizo, o que
o tornaria em um representante da policia judiciaria, ao invés de ser um
representante da sociedade.
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Mais adiante, uma das vantagens da adogao do promotor instrutor seria a sua
imparcialidade, baseada na ligdo de Werner Goldschmidt, ja exposta no capitulo
anterior, no sentido de distinguir partialidade e parcialidade. E correto afirmar que o
promotor é partial, vez que, ao fim das investigagdes, cabera ao Ministério Publico
acusar, tomando, portanto, partido na causa. No campo da parcialidade, tem-se que
na esfera subjetiva o promotor instrutor devera se afastar de suas pré-concepgoes e
atuar no procedimento “com exatiddo e a real intengdo de proceder justa e
legalmente” (LOPES JR., 2003, p. 86). Contudo, na esfera objetiva, a parcialidade
do promotor investigador, diferentemente do juiz instrutor, ndo encontraria maiores
barreiras, na medida em que basta ao Ministério Publico agir conforme critérios de
justica e legalidade, ndo se esperando do 6rgdao ministerial 0 mesmo grau de
isencao que se espera do Poder Judiciario.

Ademais, argumenta-se que a investigagdo preliminar € uma atividade
preparatoria que tem por fim ultimo basear a opinio delicti do Ministério Publico,
titular da acao penal, cabendo ao promotor decidir pela apresentacao formal de peca
acusatoria ou requisicdo de arquivamento com base nos indicios apurados na fase
investigatoria, razédo pela qual Aury Celso Lima Lopes Jr. (2003, p. 87, grifo do autor)
afirma que “a instrugdo preliminar deve ser uma atividade administrativa — e n&o
judicial — dirigida por e para o promotor”.

Dessa forma, outro aspecto positivo do modelo do promotor investigador seria
a celeridade que ele imprime nas investigagdes, vez que os atos praticados no
procedimento preliminar sdo de natureza administrativa, ndo tendo valor probatorio
posteriormente na fase judicial. Por esta razdo, o promotor investigador buscara
indicios minimos de autoria e materialidade delitivas para que uma eventual peticao
acusatoria seja recebida pelo magistrado, para entdo buscar a coleta e produgao de
provas diretamente em juizo (LOPES JR., 2003).

Ainda nesse sentido, destaca-se o sistema alemao no qual o Ministério
Publico pode optar inclusive pela nao instauracdo do procedimento nos casos de
pequena e média criminalidade com base na relevancia social da conduta imputada
ao suspeito. Desta forma, o parquet alemao pode dedicar os seus recursos aqueles
casos realmente relevantes, ndo levando adiante investigagbes consideradas

socialmente irrelevantes ou desnecessarias (LOPES JR., 2003).
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Por fim, a adogdo do modelo do promotor instrutor permite a existéncia do
chamado juiz das garantias, figura de extrema importancia que se encarregara de
decidir de forma independente — pois n&o ¢é o titular das investigacbes — questdes
que ndo podem ser decididas de oficio pelo Ministério Publico, dada a sua
incompeténcia para decidir acerca do cerceamento de direitos fundamentais do
investigado, além de zelar pela legalidade do procedimento como um todo de forma
externa, isto €, com imparcialidade insuperavel que deve pautar o Judiciario (LOPES
JR., 2003).

De outra banda, existem criticas ao modelo, as quais passamos a analisar a
seqguir.

De um ponto de vista histérico, argumenta-se que a instrugédo a cargo do
promotor investigador estaria associada a uma mentalidade utilitarista na qual cabe
aos membros do Ministério Publico combater a criminalidade a qualquer custo
(LOPES JR., 2003). Citam-se, nesse sentido, os exemplos alemao e italiano. Ambos
0s paises teriam como um dos objetivos principais da mudanga do modelo de
instrucdo judicial pelo do promotor investigador o combate ao crime organizado de
forma mais direta e objetiva.

No caso germénico, o combate a grupos de guerrilha urbana atuantes na
Alemanha desde o inicio da década de 1970, especialmente a RAF — Rote Armee
Fraktion conhecida também como Baader-Meinhof-Gruppe, responsaveis por
inimeros atos terroristas, fomentou o debate que culminou na reforma de 1974,
buscando-se uma atuacgdo mais incisiva dos orgéos repressores (LOPES JR., 2003).

No caso italiano, a valorizacdo da atuacdo ministerial encontrou raizes
historicas fundadas no combate a mafia — historicamente reconhecida pelo
cometimento e custeio de crimes em todo o0 mundo — e as suas relagdes espurias
com politicos e homens publicos. A reforma italiana levada a cabo em 1988 colheria
os primeiros frutos em 1992 com a atuagdo do promotor Antonio di Pietro nas
investigacbes de um esquema de corrupgdo conhecido como Tangentopoli. Tal
investigacdo posteriormente veio a ser reconhecida como o gérmen da operazione
mani pulite, a maior operagao antimafia e anticorrupcéo ja realizada. Os numeros
impressionantes da operagdo — até 1997, cerca de cinco mil pessoas teriam sido
investigadas e/ou processadas (DIAZ HERRERA; DURAN, 1997 apud LOPES JR.,
2003) — guardam por detras uma grande cifra de injusti¢a, isto €, pessoas inocentes

injustamente submetidas a investiga¢des e processos (LOPES JR., 2003).
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Estas duas experiéncias demonstram que o modelo do promotor investigador
pode guardar uma forte relagdo com um sentimento de punitivismo exacerbado,
fomentando uma atmosfera de vigilancia demasiada ao investigar e processar um
maior numero de individuos inocentes na esfera penal em decorréncia de abuso de
autoridade, perseguigdes politicas etc. Nas palavras de LOPES JR. (2003, p. 91),
“(...) exemplos histéricos apontam que o modelo deve ser aplicado com cautelas,
para evitar os abusos e as persegui¢cdes desenfreadas, tipicos retrocessos do
Estado de Policia”.

Outra alegacado contraria ao modelo do promotor instrutor reside no fato de
que, embora no campo tedrico a imparcialidade do Ministério Publico seja
defensavel, no mundo pratico ela enfrenta o problema da subjetividade e da
fragilidade do individuo que desempenhara efetivamente a fungdo de promotor
investigador. Isso porque parece ilogico exigir imparcialidade de um 6rgao criado e
moldado para acusar. O raciocinio por detras dessa afirmacao é de que, embora o
Ministério Publico contemporaneo tenha como uma de suas missoes fiscalizar o
funcionamento dos demais Poderes e suas relacdes intrinsecas e extrinsecas
mediante a aplicagdo da legalidade, o parquet surge primordialmente da
necessidade de se separar o acusador do julgador, isto €, afastar a figura do juiz que
acusa e também julga a causa (LOPES JR., 2003).

Esta origem fabricada do MP, concebido como parte contraria aos imputados
penalmente a fim de atender requisitos de um sistema acusatorio de processo penal,
qual seja, a separacdo entre acusagao e julgador, permite afirmar que o promotor
carrega consigo uma predisposicdo a acusar inafastavel em razdo da prépria
natureza do 6rgdo que representa. E dizer, como esperar que o acusador ao mesmo
tempo acuse e defenda. Por mais que o promotor a cargo das investigagdes instrua
o procedimento investigatorio com vistas a legalidade, € natural esperar que ele n&o
se atenha com a mesma intensidade aos indicios que absolvam o réu ou
enfraquecam a tese acusatéria pelo simples fato de que cabera aos seus pares
acusar o imputado posteriormente em sede judicial (LOPES JR., 2003).

Ainda sobre a imparcialidade do Ministério Publico, a analise de LOPES JR.
(2003, p. 92, grifos do autor):
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A pratica demonstra que o promotor ndo é mais que um 6rgdo acusador e,
como tal, uma parte parcial que ndo vé mais que uma diregdo. Por sua
prépria indole, esta inclinado a acumular exclusivamente provas contrarias
ao imputado. N&o contribui em nada a construgdo de uma parte polivalente
no processo penal, pois sob 0 manto protetor da imparcialidade o que se faz
é atribuir a cada dia mais poderes para uma das partes (MP), ao mesmo
tempo em que se da maior credibilidade a sua atuagao.

Por outro lado, a contra-argumentagao de ANDRADE (2006. p. 134):

Em sintese, podemos concluir que a afirmacédo de que a investigagdo do
Ministério Publico vem a ferir os principios de imparcialidade e
impessoalidade na verdade incide em dois erros claros.

Em primeiro lugar, a forma como é apregoada a imparcialidade do Ministério
Publico demonstra um nitido desconhecimento quanto ao atual estagio das
discussdes doutrinarias sobre o tema, bem como, quanto a sua correta
definicdo e limites. E em segundo lugar, se o receio que ha diz respeito a
uma pessoalizagdo na atuagcdo do Ministério Publico ao longo de sua
investigacao, entdo ha um manifesto desconhecimento quanto a forma
como o principio da impessoalidade é tratado e protegido pelo Cédigo de
Processo Penal, especificamente nas disposi¢cdes referentes as excegodes
de suspeicado e impedimento, bem como, aos efeitos produzidos por estes
mecanismos.

Outra critica ao modelo do promotor investigador advinda do debate acerca
da imparcialidade do Ministério Publico € a de que, em um procedimento
investigatério promovido pelo 6rgao acusador, o papel e a ingeréncia da defesa
seriam irrisérios, senao inexistentes. Isto porque neste sistema o acusador dispde de
todo o aparato estatal, mormente o auxilio da policia judiciaria, para colher e
produzir provas, enquanto que ao defensor caberia diligenciar por contra propria ou
contar com a boa vontade da acusacao (LOPES JR., 2003).

Se no plano teodrico isto seria possivel, no campo pratico isto seria sinbnimo
de um procedimento investigatorio instruido pelo e para o acusador, ainda mais
considerando que a grande maioria dos clientes e dos advogados nao tem meios de
organizar e custear uma equipe técnica capaz de diligenciar com a mesma facilidade
que o 6rgédo ministerial, gerando um grave cerceamento de defesa ao imputados
mais pobres. Ainda que existam pessoas capazes de custear diligéncias privadas, a
grande maioria ndo detém poder econbémico para tal, acentuando-se, assim, a
desigualdade ja existente no campo econémico também no campo da tutela dos
direitos fundamentais (LOPES JR., 2003).

Este argumento encontra forga na medida em que dois dos principais
exemplos do modelo do promotor instrutor tiveram que estabelecer o dever legal de
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o0 Ministério Publico também atuar na coleta de elementos favoraveis a defesa. A
Italia, através do art. 358 do CPPi, e a Alemanha, por meio do § 160 do StPO
(LOPES JR., 2003). Isto demonstra que, para que o Ministério Publico atue nas
investigacbes sem ignorar os requerimentos da defesa, foi preciso legislar neste
sentido a fim de que a suposta imparcialidade do MP fosse verificavel na pratica.
Ademais, os ordenamentos que adotam o modelo de investigag&do preliminar
a cargo do 6rgéo ministerial dispdem também da figura do juiz de garantias, o qual
podera ser provocado pela defesa caso algum pedido seja denegado pelo promotor
instrutor, o que também garante que a defesa seja ouvida no desenvolver do

procedimento preliminar.
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5 INVESTIGAGAO PRELIMINAR A CARGO DA POLICIA JUDICIARIA

5.1 CONCEITO E DESENVOLVIMENTO

O Inquérito Policial, procedimento preliminar investigatério a cargo da policia
judiciaria, € o procedimento administrativo no qual se busca apurar indicios de
autoria e materialidade de um fato presumidamente criminoso através de diligéncias
determinadas por uma autoridade policial e realizadas pelos agentes de policia a
sua disposicao.

Conforme aduz LOPES JR. (2003, p. 63, grifos do autor):

[...] Todas as informagdes sobre os delitos publicos sdo canalizados para a
policia, que decidira e estabelecera qual sera a linha de investigagao a ser
seguida, isto &, que atos e de que forma. Praticara ela mesma as provas
técnicas que julgar necessarias, decidindo também quem, como e quando
sera ouvido. Para aqueles atos que impliqguem a restricdo de direitos
fundamentais — prisdes cautelares, buscas domiciliares, intervencdes
corporais, telefénicas etc. — deverd solicitar ao 6rgao jurisdicional.

Desta forma, atribui-se aos delegados de policia a missdo de proceder
imediatamente a coleta de elementos para apuracdo da infracdo penal, podendo
adotar medidas de urgéncia a fim de que os vestigios ndo perecam (MOURA; SAAD,
2009).

O Inquérito Policial detém natureza cautelar, no sentido de que busca
preservar eventuais meios ou elementos de prova. Destaca-se, contudo, que tal
carater cautelar ndo se confunde necessariamente com provisoriedade, pois ha
possibilidade de que elementos contidos nos autos de inquérito sejam transmitidos
para a fase processual de forma definitiva, uma vez que sejam impossiveis de
repeticdo ou renovacdo. E o caso, a titulo de exemplo, de exames, vistorias e
avaliagdes, da busca e apreensao de bens, e até mesmo da prova testemunhal que
venha a se tornar irrepetivel pela impossibilidade de nova oitiva (MOURA; SAAD,
2009).

Além da funcdo cautelar do Inquérito Policial, fala-se na funcdo deste
procedimento de reconstruir a narrativa do fato investigado a fim de informar e
instruir a autoridade judicial e o acusador, publico ou privado. Imperioso ressaltar
que o Inquérito Policial podera embasar ndo sé um pedido formal de acusacédo, mas
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também um eventual requerimento de arquivamento em face da auséncia de
elementos que apontem a autoria ou que atestem a materialidade delitivas, cabendo
a autoridade policial diligenciar na produgcdo de provas que sirvam a defesa do
investigado (MOURA; SAAD, 2009).

Outra funcédo do Inquérito Policial € a de oferecer elementos a autoridade
judicial para que decida acerca da necessidade ou ndo da decretacdo de medidas
que refletem na esfera dos direitos fundamentais do investigado, tais como a
decretacao de prisdes cautelares ou a quebra de seu sigilo bancario ou telefbnico.
Desta forma, o Inquérito Policial serve também como referencial ao juizo para
tomada de decisbes importantes no curso da persecucgéo criminal (MOURA; SAAD,
2009).

5.2 EXPERIENCIAS EM ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS

5.2.1 Inglaterra

O ordenamento juridico inglés € marcado por peculiaridades que dificultam a
compreensao do sistema investigatério preliminar adotado, entre elas a auséncia de
um 6rgéo estatal incumbido da acusagdo como o Ministério Publico nos sistemas
continentais. A figura do Attorney General tem apenas fungbes de auxilio ao
governo, nao compartilhando origens com a figura do promotor publico (CHOUKR,
2006).

Desta forma, a persecucdo criminal € operada na pratica pelas forcas
policiais, podendo inclusive ser gerida pela sociedade civil organizada ou de forma
individual diretamente pelo ofendido (CHOUKR, 2006).

Em 1985, através do Prosecutions of Offences Act, foi criado o Crown
Prosecution Service (Servico de Persecugdo da Coroa), considerado um
departamento governamental ndo ministerial, que tem como fungédo prestar
consultoria legal as autoridades policiais e outras agéncias de investigacéo e
conduzir as persecugdes criminais na fase judicial.

Eis a licao de SPENCER (2005, apud CHOUKR, 2006, p. 63) acerca do tema:

A concepgdo inglesa difere radicalmente da continental, vez que a
instauracdo e desenvolvimento da fase de investigagdo dependem inteira e
exclusivamente da policia. A investigagao ocorre sob o comando da policia
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no exercicio de seus proprios poderes ou no cumprimento de um mandado
expedido por um magistrado. Contudo, desde a criagdo do Servico de
Persecugado da Coroa (CPS) pelo Ato das Persecugdes de Infragdo em
1985, o encerramento da fase de investigagao é largamente similar ao que
acontece nos paises da Europa Continental, vez que a policia compartilha
certas prerrogativas com o CPS.

Ainda nesse sentido, outro apontamento de SPENCER (2005, apud
CHOUKR, 2006, p. 63):

Diferentemente da policia de outros paises em nosso estudo, a policia na
Inglaterra possui o importante poder de avaliar os resultados da
investigacdo e de dar inicio a persecucgdo, se for o caso. Contudo desde
1985 o hiato entre os sistemas continentais e o inglés tém estreitado, na
medida em que, com a criagdo do CPS, a policia ndo tem mais o controle
exclusivo desta fase.

Desta forma, embora o surgimento do Crown Prosecution Service tenha
reflexos na persecucédo penal, a fase investigatoria ainda se encontra sob total
controle das autoridades policiais e das agéncias de investigacao privadas, cabendo

ao CPS dar-lhes apoio legal e atuar na fase processual da persecugao.

5.3 O INQUERITO POLICIAL NO BRASIL

Ndo ha na legislacdo brasileira um artigo especifico que proveja uma
definigdo legal para o Inquérito Policial, cabendo ao operador do direito brasileiro
ater-se ao conteudo dos artigos 4°, 6° e 7° do CPP, os quais apontam todos os
deveres da autoridade policial diante da constatacdo de um fato tido como criminoso
(LOPES JR., 2003). Assim estao redigidos os referidos artigos:

Art. 4° A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim a apuracado das
infracdes penais e da sua autoria.

Paragrafo unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungéo.

[..]

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que nao se alterem o estado e
conservacgao das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apds liberados
pelos peritos criminais;
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lll - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e
suas circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo 1l do Titulo VI, deste Livro, devendo o respectivo termo ser
assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
quaisquer outras pericias;

VIl - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condicdo econdmica, sua atitude e estado de animo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciagédo do seu temperamento e carater.

X - colher informagbes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se
possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel
pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a infragcdo sido praticada de
determinado modo, a autoridade policial podera proceder a reprodugao
simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a moralidade ou a ordem
publica (BRASIL, 1941).

O art. 4° do CPP dispde acerca da titularidade do Inquérito que podera ser da
autoridade policial, tornando-se um Inquérito Policial, ou de autoridade administrativa
que detenha competéncia legal para averiguar fatos eventualmente puniveis na
esfera penal (LOPES JR., 2003).

Ainda nesse sentido, anota-se que também as autoridades do Poder
Legislativo poderao instaurar a chamada Comissdo Parlamentar de Inquérito, nos
termos do art. 58, § 4° da CF, detendo poderes de investigacdo os membros da
Camara dos Deputados e do Senado, conjunta ou separadamente (LOPES JR.,
2003).

Relativamente ao aspecto temporal, em regra, o CPP prevé em seu art. 10°
que o Inquérito Policial devera ser concluido em até 30 dias, ou em até 10 dias caso
haja prisdo cautelar decretada contra o investigado. No ambito constitucional,
entende-se aplicavel também ao Inquérito o previsto no inciso LXXVIII do art. 5° da
CF (BRASIL, 1988): “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Contudo, quando o investigado estiver solto e a complexidade do caso exigir,
podera o juiz prorrogar o prazo para finalizagdo do Inquérito desde que existam
motivos razoaveis para tanto, nos termos do § 3° do art. 10° do CPP. Ademais,

existem prazos diferenciados para crimes especificos como, por exemplo, o Inquérito
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Policial que averigue delitos de trafico de entorpecentes, cujo prazo sera de 90 dias
ou 30 dias quando o investigado estiver preso (LOPES JR., 2016).
O inicio do Inquérito Policial no ambito nacional podera se dar de diversas

maneiras, nos termos do art. 5° do CPP:

Art. 5° Nos crimes de acgao publica o inquérito policial sera iniciado:

| - de oficio;

Il - mediante requisi¢cdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou
a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

§ 1° O requerimento a que se refere o no Il contera sempre que possivel:

a) a narragao do fato, com todas as circunstancias;

b) a individualizagdo do indiciado ou seus sinais caracteristicos e as razbes
de convicgado ou de presuncédo de ser ele o autor da infragao, ou os motivos
de impossibilidade de o fazer;

c) a nomeacgdo das testemunhas, com indicagdo de sua profissdo e
residéncia.

§ 2° Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito
cabera recurso para o chefe de Policia.

§ 3° Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de
infracdo penal em que caiba agdo publica podera, verbalmente ou por
escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia
das informagdes, mandara instaurar inquérito.

§ 4° O inquérito, nos crimes em que a agao publica depender de
representagao, nao podera sem ela ser iniciado.

§ 5° Nos crimes de acgdo privada, a autoridade policial somente podera
proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-
la (BRASIL, 1941).

Conforme se depreende do diploma legal, a iniciativa do Inquérito Policial, nos
crimes de agéo penal publica, cabe a propria autoridade policial, que devera agir de
oficio e imediatamente tdo logo chegue a seu conhecimento a existéncia de
qualquer fato criminoso.

Nada impede que a autoridade judiciaria ou o Ministério Publico, tomando
conhecimento da existéncia da infragdo penal, possa requisitar da autoridade policial
a instauracgao de inquérito policial para apurar os fatos (LOPES JR., 2016).

O ofendido, ou o seu representante legal, pode também requerer a
instauragao de inquérito policial. Neste caso, o requerimento deve conter a narragao
do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a individuagao do suspeito ou

suas caracteristicas, as provas que possui € as razdes de seu pedido. Assim, apds a
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autoridade analisar o pedido, entendendo constituir fato criminoso, podera deferir o
pedido, ou, caso contrario, indeferira de plano o requerimento (LOPES JR., 2016).

No caso de indeferimento, o interessado podera recorrer ao Chefe de Policia
por meio de simples peticdo. O recurso pode ser interposto diretamente ao chefe de
policia, que requisitara informagdes a autoridade apontada como recorrida (LOPES
JR., 2016).

Tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, a autoridade
pode atender a solicitagdo de qualquer pessoa do povo. Contudo, tratando-se de
crime de acao penal publica condicionada ou privada, que dependa de
representacdo do ofendido ou de seu representante legal, a autoridade policial ndo
podera instaurar o inquérito policial sem esta representacédo (LOPES JR., 2016).

O Inquérito Policial sera finalizado por meio de relatério, conforme
determinam os §§ 1° e 2° do CPP, através do qual o delegado de policia ira expor o
que foi investigado e remetera os autos ao juizo competente que, por sua vez, dara
vistas ao Ministério Publico para que se manifeste (LOPES JR., 2016). Contudo,
uma vez instaurado o Inquérito, ndo podera a autoridade policial arquiva-lo de oficio,
nos termos do art. 17 do CPP (BRASIL, 1941) (“[a] autoridade policial ndo podera
mandar arquivar autos de inquérito”), sendo competente para tanto tdo somente o
juizo a requerimento do MP (LOPES JR., 2016).

Ainda relativamente ao arquivamento do Inquérito, a decisdo que o decreta
nao transita em julgado, nos termos da Sumula 524 do STF (“arquivado o inquérito
policial, por despacho do juiz, a requerimento do promotor de justica, ndo pode a
acao penal ser iniciada sem novas provas”). Desta forma, podera a autoridade
policial seguir investigando a fim de obter novos elementos capazes de possibilitar o
exercicio da agao penal (LOPES JR., 2016).

Por outro lado, existe o chamado arquivamento tacito. Esta modalidade de
arquivamento ocorre na ocasidao em que o Ministério Publico silencia, deixando de
acusar ou pedir expressamente o arquivamento dos autos relativamente a um dos
coinvestigados. A relevancia desta questao habita na aplicagdo da Sumula 524 do
STF, de forma que ndo podera mais o referido investigado ou ao fato a ele imputado
ser debatido em sede de agdo penal, seja mediante aditamento da denuncia ja
ofertada ou apresentacdo de nova denuncia, sem que haja novas provas (LOPES
JR., 2016).
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Quanto a estrutura dos atos praticados no Inquérito Policial, cabe verificar o
lugar, a competéncia, o tempo e a forma destes atos.

Relativamente ao lugar, as normas processuais penais sao plenamente
aplicaveis em todo o territorio nacional. Especialmente no caso da atuacao policial,
as atividades de determinada autoridade policial se dardo na sua circunscricao
(LOPES JR., 2016).

Quanto a competéncia, esta se da ndo s6 em razdo do lugar onde ocorreu o
fato delitivo, mas também em funcdo da matéria. Em razdo da matéria, deve-se
considerar que as fungdes de policia judiciaria no Brasil sdo exercidas pela Policia
Federal e pelas Policias Civis Estaduais (LOPES JR., 2016).

A Policia Federal incumbe, nos termos do art. 144, § 1°, da CF:

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado
e mantido pela Uniao e estruturado em carreira, destina-se a:

| - apurar infragcdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e
empresas publicas, assim como outras infragbes cuja pratica tenha
repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acéo fazendaria e de outros
6rgaos publicos nas respectivas areas de competéncia;

Il - exercer as fungbes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as fungbes de policia judiciaria da Unido
(BRASIL, 1988).

Ja as Policias Civis Estaduais atuam em carater residual, conforme dispde o §
4° do art. 144 da CF:

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcbes de policia
judiciaria e a apuragéo de infragbes penais, exceto as militares (BRASIL,
1988).

Conforme aduz LOPES JR (2016, p. 115), “A regra geral € que o inquérito
seja realizado pela autoridade policial cujas atribuicbes guardem simetria com a
respectiva justica e os critérios de competéncia em razdo da matéria e do lugar”.

Relativamente ao tempo para pratica dos atos no Inquérito Policial, entende-
se que, pela sua propria natureza cautelar, eles sejam realizados no momento em

gue se considere necessario, sob pena de frustrar as investigagdes. Nesta esteira, o
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ordenamento brasileiro ndo prevé limitacdo de horario ou dias para a pratica dos
atos préprios do Inquérito. Excetuam-se aqueles atos que atingem direitos
fundamentais do investigado como a busca domiciliar que, excluindo-se os casos
expressamente previstos em lei, ndo podera ser feita sem mandado judicial e em
horario noturno (LOPES JR., 2016).

Quanto a forma do Inquérito Policial, ressalta-se inicialmente que ele é
facultativo no que se refere ao MP, que podera oferecer denuncia sem que tenha
havido a sua instauragdo, mas é obrigatorio no que se refere a policia judiciaria,
posto que € o unico procedimento cabivel para averiguagdo de um fato criminoso
pela autoridade policial (LOPES JR., 2016).

Todos os atos do Inquérito Policial serdo escritos ou reduzidos a termo,
conforme determina o art. 9° do CPP.

O Inquérito é secreto no plano externo, por forgca do art. 20, caput, do CPP: “A
autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidagdo do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade”. O sigilo interno atinge o investigado
parcialmente, ndo podendo o imputado participar de todos os atos sob pena de
frustragdo das investigagdes. Contudo, o segredo interno ndo atinge o seu defensor,
na medida em que o art. 7°, XIV, da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) e a
Sumula Vinculante 14 do STF asseguram que o defensor podera examinar, inclusive
sem procuragao, os autos da prisdo em flagrante e do inquérito, ainda que conclusos
a autoridade policial, podendo tirar cépias e tomar apontamentos (LOPES JR.,
2016).

Quanto ao valor probatorio dos autos, parte da doutrina e jurisprudéncia
entende nao ser compulsoria a observancia do contraditorio, posto que os indicios
coletados na investigacdo apresentam-se como elementos de informagéo
destinados diretamente ao titular da agdo penal (LOPES JR., 2016).

Nesta esteira, o juiz ao exarar uma decisdo condenatoria em processo penal
nao podera “fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacédo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas”, segundo o art. 155 do CPP (BRASIL, 1941).

Desta forma, pode-se afirmar que sua eficacia probatoria € limitada, interna a
fase preliminar, isto é, servindo para fundamentar as decisdes interlocutérias
tomadas no seu curso e para verificagdo do fumus comissi delicti que justificara a

abertura ou ndo do processo criminal (LOPES JR., 2016).
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A jurisprudéncia orienta-se no sentido de que “os elementos do inquérito
podem influir na formagéo do livre convencimento do juiz para a decisdo da causa
quando complementam outros indicios e provas que passam pelo crivo do
contraditério em juizo”, conforme consta no Recurso ordinario em Habeas Corpus n°
99.057/MS que tramitou no Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2009a). Isso se
deve pela prépria redagcéo do art. 155 (BRASIL, 1988), na qual é apontado ao juiz
nao poder “fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigagao”.

No que se refere a valoragéo juridica, ha que se distinguir entre atos de prova,
produzidos em juizo, e atos de investigagao, produzidos em sede de inquérito.

Os atos de prova estdo dirigidos a convencer o juiz da verdade de uma
afirmacao; estdo a servigo do processo e integram o processo penal; dirigem-se a
formar um juizo de certeza; servem a sentenca; exigem estrita observancia da
publicidade, contradicdo e imediagao; e, por fim, sdo praticados ante o juiz que
julgara o processo (LOPES JR., 2016).

Contudo os atos de investigagao praticados na instrugdo preliminar ndo se
referem a uma afirmagédo, mas a uma hipdtese; estdo a servigo da investigagcao
preliminar e para o cumprimento de seus objetivos; servem para formar um juizo de
probabilidade, e ndo de certeza; ndo exigem estrita observancia da publicidade,
contradicdo e imediacao; servem para a formagao da opinio delicti do acusador; nao
estdo destinados a sentenca, mas a demonstrar a probabilidade do fumus commissi
delicti para justificar a abertura ou nao do processo; também servem de fundamento
para decisdes interlocutérias e adocdo de medidas cautelares pessoais, reais ou
outras restricdes de carater cautelar; e, por fim, podem ser praticados pelo Ministério
Publico ou pela Policia Judiciaria. (LOPES JR., 2016).

Dessa forma, deve-se ter em mente que, aos gerar somente atos de
investigacdo, e n&o atos e prova, o Inquérito Policial tem o seu valor probatorio
reduzido, de forma que todos os atos deverao ser repetidos em juizo sob o crivo do
contraditorio para que passem, entao, a ter valor probatério, excetuando-se aqueles
considerados irrepetiveis ou de carater técnico. Ha ainda a possibilidade de
produgao antecipada de provas, como, por exemplo, a previsdo do art. 225 do CPP
relativamente a oitiva de testemunhas cuja repeticdo em juizo tenha provaveis
chances de ser inviavel (LOPES JR., 2016).
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Relativamente ao direito de defesa do investigado no Inquérito Policial, ha
possibilidade de o indiciado exercer no interrogatério policial sua autodefesa
positiva, ao dar a sua versao dos fatos, ou negativa, usando seu direito de siléncio.
Podera também se valer de defesa técnica através de seu advogado que podera
agora intervir no final do interrogatério. Podera também requerer diligéncias e juntar
documentos, conforme permite o art. 14 do CPP (LOPES JR., 2016).

Ja ao defensor técnico do investigado sao garantidas uma série de atribuicdes
a fim de proporcionar uma defesa eficiente e ampla. Nesse sentido, a Lei n.
8.906/94, que disciplina a atividade profissional do advogado, em seu art. 7°, prevé,
entre outros direitos do advogado, dos quais LOPES JR. (2016, p. 131) destaca:

* comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem
procuragdo, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis;
* ingressar livremente nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias,
cartorios, oficios de Justica, servigos notariais e de registro, e, no caso de
delegacias e prisdes, mesmo fora da hora de expediente e independente da
presenca de seus titulares;

* examinar, em qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administragdo Publica em geral, autos de processos findos ou em
andamento, mesmo sem procuragdo, quando nao estejam sujeitos a sigilo,
assegurada a obtencgao de codpias, podendo tomar apontamentos;

* examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuragao, autos
de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos.

5.4 ANALISE CRITICA DOUTRINARIA

Entre as vantagens do modelo de investigagdo a cargo da policia judiciaria,
destaca-se o argumento de que o aparato policial tem maiores condi¢des de atuar
em paises de grandes proporg¢des territoriais do que o Ministério Publico e o Poder
Judiciario. Isto porque a policia encontra-se disseminada por todo o pais, dos
grandes centros urbanos aos municipios interioranos, enquanto que o Ministério
Publico e o Poder Judiciario organizam-se pelo sistema de comarcas no qual a sede
institucional se localiza em uma cidade de referéncia regional e as demais
localidades adjacentes de tamanho e populagdo reduzidas encontram-se sob sua
jurisdi¢gdo (LOPES JR., 2003).

Quanto a este argumento, aduz LOPES JR. (2003, p. 65):
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Esse foi o principal argumento do legislador brasileiro de 1941 para justificar
a permanéncia do inquérito policial, pois, segundo o pensamento da época,
era 0 modelo mais adequado a realidade e as grandes dimensdes
territoriais de nosso pais. Naquele momento, foi rechagada a instrugcéo
preliminar judicial pela impossibilidade de que o juiz de instru¢do pudesse
atuar de forma rapida nos mais remotos povoados, que, naquela época,
exigiam varios dias de viagem.

Argumenta-se, ainda, que a policia judiciaria tem atribuicdes mais limitadas e
pontuais, cabendo a autoridade policial utilizar todo o aparato disponivel para fins de
persecugao criminal. O Ministério Publico e o Poder Judiciario, por sua vez,
comportam atribuicdes muito mais abrangentes e complexas de todas as areas do
Direito, ndo apenas a esfera penal como ocorre com a policia judiciaria. Isso se
traduziria numa maior efetividade do trabalho desempenhado pela policia.

Do ponto de vista econémico, tem-se que a investigagédo preliminar policial é
mais barata posto que exige recursos humanos com menor grau de especializagao.
Isto porque os salarios sdo menores na esfera policial se comparados ao percebido
por membros do Ministério Publico e do Judiciario (LOPES JR., 2003).

Por outro lado, s&o apontados como inconvenientes da investigagao
preliminar policial os seguintes pontos.

A principal discussdo acerca da investigagao preliminar a cargo da policia
judiciaria é a discricionariedade de fato da autoridade policial que, como
representante da linha de frente da persecucédo criminal, podera selecionar as
condutas a serem perseguidas a partir de critérios extralegais. Isso se reflete na
eficacia da atuagao policial em determinados estratos sociais e a sua ineficiéncia em
outros, causando impunidade para as classes mais abastadas e excessos para as
mais humildes. Ressalta-se também que o meio policial possui seus préprios
preconceitos quanto ao esteredtipo do criminoso, verossimilitude do depoimento das
vitimas e testemunhas e categorizagdo dos delitos que podem ou néo ser
esclarecidos (LOPES JR., 2003).

Tal discricionariedade de fato da policia infringe os ideais de igualdade
juridica que devem ser perseguidos no ambito da persecugéo criminal desde a sua
génese, podendo ela possuir algumas variaveis que discriminaremos a seguir.

A gravidade do delito € um dos filtros adotados pelo aparato policial para dar
ou nao prioridade as investigagdes. Ademais, a nogdo de gravidade pode variar

conforme o grau cultural e as circunstancias sociais dos agentes policiais.
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Costumam ser considerados mais graves aqueles crimes de impacto social imediato
como os crimes contra a vida e contra o patriménio, deixando-se de lado os crimes
sem vitima concreta ou afastados da realidade cotidiana como os crimes de carater
econdmico (LOPES JR., 2003). Embora tal afirmacgéo possa parecer datada em face
das investigacbes contemporéneas levadas a cabo em nivel federal (sendo o
exemplo mais notorio a Operagdo Lava-Jato), é importante recordar que, a nivel
estadual, estas ainda s&o as concepgdes genéricas acerca da gravidade de um o
outro delito.

A atitude do denunciante € também relevante, uma vez que a praxe policial é
evitar a persegui¢cdo de crimes de menor gravidade contra a vontade da propria
vitima, ainda que estes sejam de acgao publica incondicionada (LOPES JR., 2003).

A distancia social da policia também ¢é uma variavel de impacto na sua
discricionariedade uma vez que agentes lotados em uma delegacia localizada em
bairro nobre absorvem a subcultura local enquanto que aqueles lotados em
delegacias localizadas nas periferias pobres absorveram outra subcultura
completamente diferente, o que se refletira no trato diferenciado com o publico de
cada um desses espacos (LOPES JR., 2003).

A atitude do suspeito € outro fator determinante para a discricionariedade
policial. Isso se da porque a policia tendera a ser mais compreensiva com aqueles
suspeitos que agirem de forma nao intimidadora, mas prestativa e humilde
relativamente a figura de autoridade imposta pela policia. No outro extremo, o
tratamento depreendido sera mais rigoroso aos investigados que adotem postura
desafiadora independentemente da auséncia de indicios relevantes de autoria.
Nesse sentido, o proprio fato de querer usufruir de um direito como o de defesa pode
ser interpretado como desafio a autoridade policial (LOPES JR., 2003)

A relagdo entre os policiais e os membros da magistratura e do Ministério
Publico também desencadeia a discricionariedade da autoridade policial. Isso ocorre
uma vez que os membros das forgas policiais normalmente se identificam com
movimentos mais severos como o Law and Order norte-americano. Isso reflete na
flexibilizagado dos direitos humanos e na censura a postura dos tribunais considerada
demasiadamente benevolente aos criminosos. Os membros do Ministério Publico e
do Poder Judiciario sdo muitas vezes vistos, por parte dos agentes de policia, como

burocratas afastados da realidade de inseguranga publica, causando, assim,
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animosidades entre eles e a policia que prejudicam a eficacia dos meios de
persecucao criminal (LOPES JR., 2003).

A interpretacdo das normas constitucionais e legais €, na maioria dos casos,
restritiva no meio policial, em descompasso com avangos doutrinarios e
jurisprudenciais. Desta forma, garantias constitucionais ndo sdo observadas em
nome da defesa de interpretagdes rasas, infundadas ou anacrénicas (LOPES JR.,
2003)

Por fim, a discricionariedade policial também é afetada pelo poder relativo do
investigado. E dizer, o status socioecondmico do investigado interfere no modo em
que as investigagdes ocorrem, uma vez que a policia se encontra em posigao mais
suscetivel as pressdes politicas e econdmicas. H4 uma diferenciacdo no grau de
respeito aos direitos do investigado, tais como a sua imagem, privacidade e
integridade, conforme o tamanho de sua esfera de influéncias politicas e
econdmicas (LOPES JR., 2003).

Ademais, afirma-se que a policia € o 6rgdo mais suscetivel a contaminagao
politica e de sofrer pressdao da midia, o que leva a dois sérios problemas: a
possibilidade de aparelhamento politica da instituicdo, com persegui¢cées de cunho
politico e ideoldgico; e o cometimento de injusticas graves e irreparaveis diante da
ansia de dar respostas a sociedade perante o cometimento de um crime de
comocao social, esta exacerbada e potencializada pelos meios de comunicacido
(LOPES JR., 2003).

Os problemas ja referidos também acabam por estabelecer mais uma
dificuldade do modelo de investigagao preliminar policial, qual seja, o descrédito
probatério das evidéncias colhidas, que deverdo necessariamente ser repetidos em
juizo (LOPES JR., 2003).
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Findas as exposicdes acerca dos sistemas processuais penais e dos modelos
de investigagcdo preliminar adotados contemporaneamente, passa-se a analisar e
sobrepesar os argumentos que os sustentam com o fito de apontar aquele que
representa a melhor opcado em termos de eficiéncia e observancia aos preceitos
juridicos que pautam o Direito moderno.

Relativamente ao modelo de investigacdo do juizado de instrugdo, parece
cristalino que se trata de um instituto datado préprio dos sistemas mistos, ou seja,
que mantém lagos com o sistema inquisitivo, que ndo comporta em sua plenitude os
tracos do sistema acusatoério. Entre os argumentos que desencorajam a sua
manutengdo estdo: a auséncia de controle direto sobre a atividade do juiz de
instrugéo; a submissédo do Ministério Publico as conclusdes do instrutor para basear
a sua acusagao; a confusdo gerada pelo fato de um representante do Poder
Judiciario exercer fungao acusatéria ainda que nao haja sentenciamento; o fato de
gue o mesmo sujeito que determina a execugao de diligéncias investigatérias seja o
mesmo que decide acerca de sua real necessidade e legalidade; e a possibilidade
de desentendimento entre o instrutor e o préprio 6rgdo encarregado de acusar nos
casos em que o juiz encerre o procedimento investigatoério no sentido contrario
aquele que entende correto o parquet.

Por conseguinte, resulta desaconselhavel o modelo de investigagéo preliminar
criminal a cargo do juiz de instrucéo.

Com relagdo ao modelo de investigacdo preliminar a cargo da policia
judiciaria, embora o seu carater administrativo n&o interfira na possibilidade de
adocdo de um ordenamento processual penal em sintonia com os preceitos do
sistema acusatério, os argumentos que desencorajam a sua manutengao
encontram-se na seara pratica ou técnica. Nesse sentido, o grande problema do
modelo reside na discricionariedade da autoridade policial que, estando vinculada ao
Poder Executivo, tende a agir por seus proprios instintos em dissonéncia com os
entendimentos do Ministério Publico, titular da agdo penal, e do Poder Judiciario,
responsavel pela concrecao do direito e pela execucio da fase processual.

Nesse sentido, apontam-se os diversos fatores que influenciam

negativamente a atividade policial tais como: a gravidade do delito, variavel de
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acordo com a propria realidade dos agentes de policia; o distanciamento
socioeconémico dos policiais em relagdo aos investigados, mormente nos casos de
acusados pobres; a atitude que o suspeito adota ao se tornar alvo de investigagao,
que podera lIhe ser desfavoravel mesmo na auséncia de indicios concretos de
autoria; a relagdo conturbada entre membros das forgas policiais € os membros do
Ministério Publico e do Poder Judiciario em raz&do das grandes diferencas entre
realidades e condicbes de trabalho; a influéncia politica e socioecondmica dos
acusados que pode lhes garantir tratamento diferenciado; e a suscetibilidade da
policia judiciaria as pressdes politicas e dos meios de comunicagéao.

Por estas razées, entende-se que o modelo de investigagcdo criminal a cargo
da policia judiciaria € o mais aberto ao cometimento de injusticas, seja pela auséncia
de controle da atividade policial, seja pela discricionariedade extralegal da
autoridade policial.

Finalmente, o modelo de investigagdo a cargo do Ministério Publico parece
ser o mais adequado quanto a eficiéncia das investigagbes e a concregao das
garantias do sujeito investigado.

Primeiramente, parece l6gico que o orgdo acusador tome as rédeas das
investigacbes que, ao fim e ao cabo, baseardo a pretensdo acusatoria, ou
esclarecerdo a auséncia de elementos para levar alguém a julgamento. Significa
dizer que, ao se colocar nas maos do MP a missao de investigar, o proprio érgao
acusador sabera instruir da melhor forma possivel os procedimentos investigatorios,
seja para incriminar alguém, seja para reconhecer a auséncia de materialidade e
autoria delitivas, ou até mesmo a relevancia social que o delito investigado possui.
Nesse sentido, parece salutar a experiéncia alema, na qual o parquet deixa de
investigar os casos em que a gravidade do delito é infima, moderada, ou até mesmo
considerada bagatelar, podendo, entdo, dedicar-se a persecugdo dos crimes mais
relevantes.

A celeridade do procedimento & outro ponto favoravel, uma vez que o
Ministério Publico, como nos exemplos alemao e italiano, investiga tdo somente o
necessario para basear a abertura de uma agao penal ou um requerimento de
arquivamento, buscando a coleta e produgédo de provas mais robustas ja na fase
processual, sob o crivo do contraditério.

Embora se argumente que a investigagao a cargo do MP poderia ocasionar

investigagcdes parciais, a medida que seriam buscados tdo somente elementos
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incriminadores, ha a possibilidade de construgdo legal que obrigue a busca por
indicios inocentadores, vinculando a atividade do promotor investigador aos
preceitos legais, que, se descumpridos, poderdo embasar recurso por parte da
defesa.

Finalmente, a observéncia das garantias fundamentais do investigado se
concretiza a partir da adogado da figura do juiz de garantias, o qual zela pela
legalidade das diligéncias requeridas pelo Ministério Publico e exerce fungao
jurisdicional acerca dos recursos advindos das diligéncias praticadas no ambito da
fase preliminar de investigacéo.

Dessa forma, conclui-se afirmando que o modelo de investigagao preliminar a
cargo do Ministério Publico € o que mais se aproxima dos preceitos que regem o
sistema acusatério, garantindo ndo s6 a eficiéncia da persecugao criminal como
também a observancia das garantias dos investigados.

Faz-se necessario esclarecer, finalmente, que a analise dos temas abordados
ao longo deste trabalho nao foi exaustiva, mas, sim, sucinta e objetiva. Isso porque a
complexidade e a profundidade dos temas aqui expostos impdem a elaboracido de
um trabalho mais minucioso e detalhado acerca de cada um deles. Desta forma,
como conclusdo complementar, tem-se que o presente trabalho representa um
primeiro passo de um caminho longo a ser percorrido para que se possa debater os

temas aqui propostos com a dedicacao e a estima académicas que merecem.
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