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OpiniA£o: InvestigaA8A£o criminal pelo MP possui limites

As atribui¢des dos 6rgdos publicos, principalmente os que atuam na persecucao penal, séo elencadas
taxativamente na Constitui¢cdo Federal, sendo também confirmadas pela legislagdo infraconstitucional,
delimitando o papel de cada agente publico. Em se tratando da prética de atos invasivos dos direitos
fundamentais, o agente estatal deve necessariamente observar a estrita legalidade[ 1], postulado
congénito ao Estado de Direito.[2] Essa conformidade funciona representa um direito do cidadéo, no
sentido de que 0 agente publico ndo tem autorizagéo para o atingir a ndo ser na exata autorizacéo do
ordenamento juridico. Trata-se de garantia contra abusos e hipertrofia de poder.

No Brasil, alegislacdo sabiamente criou distintos 0rgéos para fazer as funcdes de investigar e acusar,
evitando assim a concentracdo de poderes nas maos do Ministério Publico (que em alguns paises pode
investigar além de acusar) e da Policia Judiciaria (que em algumas nagdes pode acusar além de
investigar). Essa é a expressa previsao dos artigos 129 e 144 da Constituicdo, além da Lei 12.830/13, Lei
8.625/93 e Lei Complementar 75/93, que coloca 0 MP como institui¢cdo de acusagdo e de controle
externo das policias. Como sabemos, poderes implicitos so existem no siléncio da Constituicéo.[3] O
gue ndo € o caso, porguanto a auséncia de atribuicéo investigativa do MP ndo foi um mero esquecimento
do constituinte originario, que expressamente rejeitou varias emendas que dariam tal poder ao Parquet.
Nesse sentido, a garantia de ser investigado apenas pela autoridade de Policia Judicidria devida, em
respeito ao principio do delegado natural,[4] revela-se verdadeiro direito fundamental do individuo.

Por maisimportante que sgja o discurso combate a criminalidade, ndo tém o conddo de autorizar a
subversdo da divisdo constitucional de atribuicdes. A sanha utilitarista ndo pode jogar por terra garantias
gue ndo foram conquistadas do dia para a noite.

Dai sempre termos sustentado[5] que ainvestigagdo direta pelo Ministério Pablico é algo que néo se
pode admitir. Todavia, surpreendentemente ndo foi esse o caminho trilhado pelo STF [6], em que pese o
alerta do vencido ministro Marco Aurélio no sentido de ser “inconcebivel € um membro do Ministério
Pablico colocar uma estrela no peito, armar-se e investigar (...) prejudicando o contraditorio e
inobservando o principio da paridade de armas’. A maioria entendeu pela possibilidade de investigacdo
pelo Parquet.

A partir da deciséo da Corte Suprema, cessaram os debates no meio juridico, cujo alarde resumia-se
praticamente a tese primeira de poder ou ndo o MP investigar. Porém, o aspecto mais importante do
julgado foi negligenciado, a saber, os limites e condic¢les para ainvestigacao direta do Ministério
Publico.[7]

Segundo o STF, além de “respeitados os direitos e garantias que assistemn a qualquer indiciado ou a
gualquer pessoa sob investigacdo do Estado”, a apuragéo ministerial sO pode se dar em *“ hipoteses
excepcionais e taxativas’, ou sgja, s80 “ hecessariamente, subsididrias, ocorrendo, apenas, quando ndo for
possivel, ou recomendavel, se efetivem pela prépria policia’.

Os limites da investigacéo direta do MP podem ser esquematizados da seguinte forma:

a) excepcionalidade e subsidiariedade da apuracdo do MP;
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b) prevaléncia da requisicéo dainstauracéo de inquérito sobre a deflagracéo de investigacdo
ministerial;

¢) conducdo dainvestigacdo sob sua direcdo e até sua conclusio;

d) impossibilidade de bisin idem;

€) observancia de principios e regras gue norteiam o inquérito policial;

f) respeito ao marco legal dainvestigacéo criminal no Brasil.

Procedamos a andlise de cada um deles.

O STF deixou claro que ainvestigacéo direta pelo MP € marcada pela subsidiariedade e
excepcionalidade. O ministro Celso de Mello fixou as bases da investigacao diretado MP:

“sempre sob a égide do principio da subsidiariedade, destinadas a permitir, aos membros do
“Parquet”, em situacdes especificas (quando se registrem, por exemplo, excessos cometidos pelos
proprios agentes e organismos policiais, como tortura, abuso de poder, violéncia arbitréria ou
corrupgan), ou, entdo, nos casos em que se verifique umaintencional omisséo da Policiana
apuracao de determinados delitos ou se configure o deliberado intuito da propria corporacdo
policial de frustrar, em raz&o da qualidade da vitima ou da condicéo do suspeito, a adequada
apuracao de determinadas infracdes penais).”

Com efeito, por forca da subsidiariedade, ainvestigacdo diretafeita pelo Ministério Publico so tem lugar
guando se verificar umaintenciona omissdo da Policia na apuracéo de determinados delitos ou
deliberado intuito da propria corporacdo policial de frustrar, em funcéo da qualidade da vitima ou da
condicdo do suspeito, a adequada apuracdo de determinadas infragdes penais. Ja em razéo da
excepcionalidade, ainvestigacdo pelo Parquet s6 pode ser promovida diretamente nas hipoteses de lesdo
ao patrimdnio publico ou excessos cometidos pel os proprios agentes e organismos policiais, como
tortura, abuso de poder, violéncias arbitrérias, concussdo ou corrup¢éo. Enquanto a subsidiariedade
refere-se a umafalha da atuagéo da Policia, a excepcionalidade diz respeito a uma categoriarestrita de
infragcdes penais.

Outrossim, é consectério 16gico da subsidiariedade e excepcionalidade da apuragdo do MP a prevaléncia
da requisicéo da instauracéo de inquérito sobre a deflagracéo de investigacdo ministerial.

E dizer, diante de notitia criminis que contenhaindicios minimos de materialidade e autoria delitivas
(juizo de possibilidade necessario para a deflagracéo da primeira etapa da persecucéo penal), aprimeira
opcao do MP deve ser sempre encaminhar as informagdes a Policia Judiciaria requisitando instauracdo
do inquérito. Somente se devidamente demonstrada por deliberacéo fundamentada a subsidiariedade e
excepcionalidade € que o Ministério Publico pode deixar de requisitar a apuracao policial, einiciar uma
apuracao ministerial.

Ademais, deve 0 membro do MP conduzir a investigacdo sob sua direcéo e até sua concluso. 1sso
significa que deve instaurar o procedimento investigatorio criminal (e ndo inquérito policial) e ndo pode
delegar sua presidéncia a agentes publicos estranhos (por exemplo militares, cujo poder investigatorio de
crimes comuns nunca foi reconhecido).[8] Tampouco pode abrir m&o da apuragéo em caso de insucesso (
empurrando a investigacéo para a Policia Judiciaria por meio de requisicéo de instauracéo de inquérito),
afinal, como ensinaa doutrina, “a policiajudiciaria ndo é 6rgéao subalterno do Ministério Publico” e “néo
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€ depdsito de PICs malsucedidos’.[9]

De outro lado, sabe-se que todo o sistema legal pauta os procedimentos sancionatérios (seja no ambito
penal ou administrativo) na seguranca juridica, vedando a duplainvestigacéo, duplo processamento e
dupla aplicacéo de pena. O principio ne bisin idem possui duas facetas. materia (proibicdo de mais de
uma punicdo pelo mesmo fato) e formal (vedacdo de simultaneas investigacdes ou processos pelo
mesmo fato)[10], sendo o viés formal inclusive a principal oposi¢do segundo Canotilho e Vital Moreira,[
11] Este entendimento esta agasalhado na jurisprudéncia dos tribunais superiores.[12] Ou sgja, ndo é
possivel admitir duplainvestigagdo recaindo sobre 0 mesmo investigado pel os mesmos fatos, uma da
Policia Judiciaria e outra do Ministério Publico.

Com efeito, a natureza subsidiéria da investigacédo do MP faz com que, umavez instaurada a
investigacéo pela Policia Judiciaria, fique obstada a investigacdo pelo Parquet, que terd sua atuagdo
exclusivamente para o controle externo. Pode requisitar diligéncias e verificar se ainvestigacdo esta se
desenvolvendo dentro da legalidade, mas ndo pode presidir ainvestigacdo ou instaurar outra. Sob pena
de constrangimento ilegal, que deve ser sanado por habeas corpus, cuja ordem precisa determinar o
arquivamento dainvestigacdo do MP (pois prevalece ainvestigacdo policial sob o controle externo do
MP).

Além disso, a apuracdo ministerial deve respeitar os principios e regras que regem o inquérito policial.
A Suprema Corte deixou claro que “todas as regras que estéo estabel ecidas para 0 inquérito policial
devem ser observadas para os processos administrativos que impliguem, no futuro, investigacoes de
natureza penal ou acdo penal propriamente dita”. A atividade de investigacéo, “ seja ela exercida pela
policia ou pelo Ministério Publico, merece, por sua propria natureza, vigilancia e controle”. 1sso quer
dizer que ndo mais se toleram duas investigacoes distintas, uma ministerial com menos garantias e outra
policial respeitadora de direitos.

Nada mais natural, afinal, o inquérito policial, ndo s6 eventualmente preparar uma futura agéo penal. Sua
principal missdo é preservar direitos fundamentais, servindo de filtro contra acusacfes infundadas e
portanto garantia do imputado.[13]

Em sintese, as regras a serem observadas nainvestigacdo direta pelo MP, hospedadas principal mente no
CPP, Lei 12.830/13, Estatuto da OAB e simulas vinculantes 11 e 14 do STF, sdo as seguintes:

a) pertinéncia do sujeito investigado com a base territorial e com a natureza do fato investigado
(respeito as regras de divisdo de atribui¢bes ministeriais);

b) formalizacdo da abertura da investigacéo, devidamente fundamentada (ndo sb apontando
indicios minimos de materialidade e autoria delitivas, mas também demonstrando a
subsidiariedade e a excepcionalidade do caso);

¢) comunicacdo imediata e por escrito ao Procurador-Chefe ou Procurador-Geral;

d) autuacéo, numeracao e controle de distribuicéo;

€) documentacdo e juntada de todas as diligéncias, em regra cronol ogicamente (exceto as
interdependentes a outras);

f) observancia de prazo para conclus&o, controle judicial do arquivamento, reserva de jurisdicéo
para realizacéo de certas técnicas investigativas, vedada a prética de atos privativos do delegado de
policia (como o indiciamento);
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) respeito aos direitos fundamentais do investigado (tais como inexigibilidade de

autoi ncriminagdo, proibicéo de provasilicitas, e presuncéo de inocéncia);

h) zelo pelo sigilo externo dainvestigacéo (afastando terceiros curiosos e preservando aimagem e
honra dos envolvidos) e pela possibilidade de atuacéo da defesa (pois o sigilo interno é relativo),
dando ciéncia das diligéncias concluidas e documentadas nos autos, autorizando o advogado a
acompanhar a oitiva de seu cliente, e possibilitando o requerimento de diligéncias e aformulacéo
de quesitos.

Quanto a decisdo de indiciamento, apesar de ser ato privativo do delegado de policia, como consignado
pelalegislacéo e pelajurisprudéncia,[14] o membro do MP também deve emitir ato axiol ogicamente
equivalente ao indiciamento, consignando sua analise técnico-juridica sobre os fatos até entdo apurados.

A oitivado indiciado com respeito ao direito ao siléncio (artigo 6°, CPP) é também um garantiado
indiciado de apresentar, querendo, sua autodefesa. Ha que se lembrar que ainvestigacéo criminal ndo
pode ser unidirecional, tendo umafuncéo garantista, vale transcrever:

“A instrucéo preliminar € uma ‘instituicdo indispensavel ajusticapenal’. Seu primeiro beneficio é
‘proteger o inculpado’. D4 a defesa a faculdade de dissipar as suspeitas, de combater os indicios,
de explicar osfatos e de destruir a prevencéo no nascedouro; propicia-lhe meios de desvendar
prontamente a mentira e de evitar a escandal osa publicidade do julgamento.” [15]

Por fim, grife-se a necessidade de respeito ao marco legal da investigacéo criminal no Brasil.

Uma nota merece a Resolugdo 181/17 do CNMP. O correto seria que a mesma fosse declarada
inconstitucional, vez que suas diretrizes transbordam a esfera da regulamentacdo para verdadeiramente
inovar no mundo juridico. Entretanto, em respeito a atual posicéo da Suprema Corte, ha que se interpreta-
la e compatibilizé&-la com a ordem vigente.

Para citar apenas algumas divergéncias, a malfadada Resolucéo:

a) possibilita que o MP requisite da Policia Judiciéria a oitiva de envolvidos (esquecendo-se que,
se 0 Parquet iniciou ainvestigacdo, deve presidir a apuracdo por conta propria e conduzi-laaté o
fim);

b) estabel ece prazo de 90 dias para concluso da investigacdo de qualquer crime e sem controle
judicial (divergindo dalegislacéo patria);

C) cria o teratol 6gico “acordo de ndo-persecucdo pena” (que praticamente confere poderes
jurisdicionais ao 6rgdo acusador).

Tendo o STF afirmado que se aplica ainvestigacdo do MP as disposi¢des legais sobre o inquérito, sendo
certo que lel vale mais que resolucéo na hierarquia das normas, sempre que houver descompasso entre a
resolucéo e alei (destacadamente o CPPeale 12.830/13), prevaleceraalei.

Portanto, enquanto perdurar a posi¢cdo da Suprema Corte (evidentemente passivel de revisdo), o MP
pode sim fazer investigacdo criminal, todavia submetida a diversos limites. O Ministério Puablico néo
recebeu um cheque em branco sobre a primeira etapa da persecucao criminal.
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Ademais, ainvestigacéo do MP que violar as garantias do investigado, seja do seu direito de ser ouvido,
sejado direito ao siléncio, do direito ainformagdo, ou ainda, de qualquer outra garantia, ndo podera
congtituir justa causa valida para estear a agdo penal.
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