NOTAS PARA PALESTRA REFERENTE AO PROJETO SOBRE
A INVESTIGACAO CRIMINAL'

José Barcelos de Souza*

1. Ao receber o convite para esta palestra, tinhamos para estudo um anteprojeto
de lei de reforma do Cédigo de Processo Penal na parte referente ao inquérito
policial, entao ja remetido, por sua ilustrada comissao revisora, ao Ministério da
Justica.

Com base nele, escrevemos algumas notas. Ocorreu, entretanto, ha dias, a
remessa pelo Executivo da proposta de reforma ao Congresso, onde, ja como
projeto de lei, tramita na Comissao de Constituicao e Justica da Camara, sob o
numero 4209/01.

Alteragdes havidas na proposta enviada ao Congresso teriam sido, segundo
uma noticia, irrelevantes em relagéao ao anteprojeto da comissao revisora.

Vou-me, pois, referir & proposta de reforma como projeto, e ndo mais como
anteprojeto, ressaltando, de inicio, que a epigrafe do Titulo Il do Cédigo, “Do Inqu-
érito Policial”, vinha modificada, no entao anteprojeto enviado pela comissao, para
“‘Da Investigagdo Criminal”. Nenhuma dessas expressdes, porém, se mostraria
precisa, uma vez que se cuida da elaboragao, além do inquérito, de mais uma
peca policial, ou seja, um termo de ocorréncia, especifico para pequenas infra-
coes.

Outra, porém, foi a expressao que apareceu no projeto, quero crer que em
virtude de uma modificagao no Ministério da Justica.

L4 esta escrito, com efeito, ndo mais “Da Investigagdo Criminal”, mas “Do Inqu-

1 Palestra feita em Sdo Paulo, no dia 27 de margo de 2001, a convite da Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, no curso que promoveu
sobre “A Reforma Processual Penal”.

" Advogado. Professor Titular da Faculdade de Direito da UFMG e Subprocurador-Geral da Republica, aposentado
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érito Policial e do Termo Circunstanciado”, rubrica sem duvida muito melhor, ndo
sO porque mais abrangente e precisa, mas também porque, como percucientemente
havia observado o Prof. Sércio Marcos be Moraes Pitomeo, em lucida analise do
entdo primitivo anteprojeto, publicada na Revista CEJAP, o termo ‘hdao contém
investigagcdao, nem apuragao™. Foi, assim, atendida a critica do eminente profes-
sor da USP e desembargador do Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo.

Permaneceu, porém, em diversos artigos, a mengao a investigagcao, que nao foi
substituida para inquérito. De qualguer modo, a substituicéo pura e simples de
uma expressao por outra, ainda que bem melhor, além de tradicional, ndo mudaria
no projeto aquilo que ele tem de pior, que é a proposta de retirar a policia judiciaria
grande parte da conveniente e também tradicional atividade instrutéria. Nao foi a
toa que o anteprojeto muito falou em investigagao, ao invés de inquérito.

Mas vislumbro, ali naquela mesma epigrafe, uma outra imperfei¢éo vitanda,
que ja vem do anteprojeto, art. 4°.

Esse art. 4°, com efeito, de par com a referéncia que faz ao mencionado “termo”
— referéncia essa muito boa e pertinente, por atualizar o Cédigo a vista da Lei n.
9.099/95 — estaria excelente nao fosse ter chamado de “termo circunstanciado”ao
registro policial de uma ocorréncia.

De fato, poderia ser dito, de maneira melhor, termo circunstanciado de ocorrén-
cia, ou simplesmente termo de ocorréncia, pois isso é o que ele é. O “circunstan-
ciado”, um adjetivo, é apenas uma indicacdo de seu mais caracteristico atributo.
De outro modo, o conhecido “TCO”, ou “TO”se tornaria “TC”, gerando uma certa
confusdo na pratica.

2. Embora nao tenha, ao contrario de outras mudancas de menor relevo ou de
escassa utilidade, merecido mengao alguma na Exposicdo de Motivos da comis-
sao, o projeto contém, entretanto, uma notével e extraordinaria novidade, que, a
meu sentir, € tdo importante e Util que por si s6 valeria por uma reforma.

Refiro-me ao que preceitua o § 12 do art. 20, verbis:

2 Artigo “Breves notas sobre o Anteprojeto de Lei, que objetiva modificar o Cadigo de Processo Penal, no atinente a investigagdo policial”
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“Durante a investigagao, a autoridade policial, o Ministério Publico e o juiz
tomarao as providéncias necessarias a preservagao da intimidade, vida pri-
vada, honra e imagem do investigado, do indiciado, do ofendido e das teste-
munhas, vedada sua exposi¢cao aos meios de comunicagao”.

E ainda recente fato ocorrido aqui em S&o Paulo, de vazamento para a impren-
sa de suposta corrupgéao de menores por parte de um casal de professores, pro-
prietarios de um estabelecimento de ensino. Eram inocentes.

Jamais me esquecerei do abatimento de um meu aluno, anos atras, ao ter sua
fotografia estampada em jornal, como indiciado em estelionato por emissao de
varios cheques sem fundo. Um seu talao de cheques havia sido furtado, meses
antes, por um companheiro de pensao, que confessara os crimes. Dificilima a
reparagao dos danos que uma publicagao dessas causa. Também nao me esque-
cerei da compaixao que tive por estimado, velho e conceituado advogado, homem
integralmente de bem, que caira na imprudéncia de queixar-se numa delegacia
contra seu genro, que o ameagcava. Ele, vitima, foi quem foi parar em pagina poli-
cial de jornal. Também com relagéao ao Ministério Publico isso algumas vezes acon-
tece: convoca-se a imprensa par alardear a promogao de uma agao penal e de-
pois a denuncia é rejeitada.

Em uma de suas apreciadas cronicas, contou um jornalista mineiro o seguin-
ted:

“Quando repérter de policia, recordo-me das apresentagdes de meliantes
pés-de-chinelo. Todos abaixo dos mil reais de furto. Algemados, eram exibi-
dos a imprensa como troféus da competéncia policial. Se um deles se atre-
vesse a baixar a cabega, num gesto de resguardo a humilhagéo ou de ver-
gonha, os préprios policiais se encarregavam de levantar a face do malan-

dro. ‘Mostra tua cara, seu fdp™ .

O anteprojeto, nesse particular, trouxe uma grande conquista. Nao para o Mi-
nistério Publico. Ou para a magistratura. Ou para a nobre classe dos advogados.
Mas para a prépria sociedade.

3 WAGNER Skixas, Jornal Estado de Minas, ed. de 15-12-2000
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Foi, a meu sentir, “a mais completa tradugao” do principio da inocéncia, ou da
presunc¢ao da nao-culpabilidade.

Ao elogiar o anteprojeto nesse particular, ndo posso deixar de prestar uma
singela homenagem a festejada Prof? Apa PeLLEGRINI GRINOVER, que ja Se preocu-
para, a época da revisao de anteriores anteprojetos, em redigir mais um visando
resguardar a imagem e a privacidade de indiciados e ofendidos. Sem duvida algu-
ma, a proposi¢cao em exame teve, direta ou indiretamente, o dedo dela.

3. Mas meu entusiasmo dura pouco, a despeito do que o projeto ainda tem de bom
e embora se mostre, sem duvida alguma, muito superior a primeira versao do
anteprojeto, antes de passar pela ilustrada comissao revisora.

Nao gostei, dentre outras coisas, de certas modificagdes completamente des-
necessarias e que sé servem para complicar.

Assim, o art. 5°, letra d — que repete a expressao “termo circunstanciado” — ,
manda que o termo de ocorréncia, alias “termo circunstanciado”seja imediata-
mente remetido ao “6rgdo do Ministério Publico oficiante, com as informagdes
colhidas, comunicando-as ao juiz”.

O que se faz atualmente é o contrario: remessa do termo ndao ao Ministério
Publico, mas ao juiz. Se o Ministério Publico nao é o destinatario do termo, para
que enviar a ele dito termo? Ora, se € o juiz quem vai presidir a audiéncia prelimi-
nar; se € a secretaria do juizado que ira afinal levar-se o termo; se é ela que
agenda, ou com ela € agendada a audiéncia, nao faz sentido a intermediagéo do
Ministério Publico, que teria o trabalho extra, desnecessario e atentatdrio a conve-
niéncia de economia processual, de apresentar o termo a secretaria ou ao juiz.
Como diria o outro, se podemos ser complicados, para que vamos ser simples?

Ha, porém, uma explicagao para isso. O projeto quer afastar de modo geral a
presenca do juiz em atos relacionados com a investigagé@o, a nao ser para atuar
como juiz de garantias. E peca por excesso.

Isso, diga-se de passagem, é, aliado ao fato de se ter perdido de vista que o
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Cédigo rege o processo penal em todo o territério nacional e ndo se destina ape-
nas a Sao Paulo e outros grandes centros, o0 que mais contribuiu para impedir
uma proposta de reforma realmente boa.

Veja-se, por exemplo, o que ja vem acontecendo com a destinagao do inquérito,
logo que encerrado. Contrariando a disciplina do Cédigo vigente, em alguns luga-
res tem havido remessa direta ao Ministério Publico. No Rio de Janeiro, uma por-
taria da Corregedoria de Justica autorizou aquele procedimento (No Brasil, nao é
s6 o Poder Legislativo que legisla!). Tempos depois, a portaria foi revogada. Re-
centemente foi restabelecida. Também no Ministério Publico Federal adotou-se a
praxe viciosa. Tudo bem. Mas fica dificultado o controle de prazos, e abusos po-
dem ocorrer em pedidos de devolugao e baixas. Em pequenas comarcas, dificul-
dades poderao ocorrer quando vago o cargo de promotor.

E certo que o projeto, certamente procurando evitar inconvenientes semelhan-
tes, limitou o prazo do inquérito em sessenta dias. Aqui outro equivoco. A apura-
¢ao das infragGes penais e de sua autoria ndo deve ficar cerceada por prazo fatal
e improrrogavel. Depois, nao adianta marcar prazo, porque nao sera cumprido.

Aquelas preocupagdes devem ter levado a eliminagao, no projeto, do atual art.
16, segundo o qual o Ministério Publico ndo podera requerer a devolugao dos
autos para novas diligéncias sen@o quando imprescindiveis ao oferecimento da
dentncia. E claro que o mencionado art. 16 ndo pode levar ao entendimento de
que ao juiz seria licito indeferir o requerimento, como jé se tem posto em relevo®.
Mas néao é ele, por ouro lado, um simples encaminhador de autos. Exercera o
auténtico papel de juiz de garantias, ou juiz garantidor, mandando colocar o indiciado
em liberdade, se estiver preso, um direito decorrente da devolugéo, como de ha
muito salientamos®.

4 Cf. Jost BarceLos D Souza, Teoria e Prdtica da A¢do Penal, Saraiva, Sao Paulo, 1979, p. 107.
5 Cf. José Barck1os vk Souza, A Defesa na Policia e em Juizo, 6° ed., Sdo Paulo, 1988, p. 328.
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4. E no caso de processo de competéncia originaria que outra observagao se
torna aqui importante.

Se o desejado sistema de encaminhamento direto dos autos do inquérito ao
Ministério Publico ja nao seria dos melhores nas pequenas comarcas, pior sera
nas procuradorias-gerais.

Isso porque, fazendo-se, como ainda se faz, o encaminhamento nao ao Minis-
tério Publico, como se pretende, mas ao tribunal, ha logo geragao de um nimero
para o expediente, a facilitar o controle de sua tramitacao.

Mas mesmo assim, para um controle efetivo, seria conveniente uma regra para
a cobranca dos autos. E que tribunais, com inteira razao, evitam cobrar a devolu-
¢ao de autos se ainda ndo ha agao penal em curso, sendo certo que a eles nao
caberia exercer uma fiscalizagéo que a lei nao lhes comete. Entdao pode ocorrer
que grande numero de autos permanegam muito além dos prazos, talvez durante
anos, na Procuradoria.

Foi o que se péde observar apds o cancelamento da Siumula 394 do STF, deci-
dido em sessao plenaria de agosto de 1999. Ex-prefeitos, em consequéncia, dei-
xaram de gozar do foro por prerrogativa da fungéo. Pois bem, em um tnico Esta-
do, foram logo devolvidos pela Procuradoria, para remessa as comarcas, cente-
nas de autos com o prazo para denuncia esgotado, sem ela e sem pedido de
arquivamento ou de diligéncia, vale dizer, sem terem esse autos sido examinados.

Este ndo € momento oportuno para discutir as causas da demora, geradora de
impunidade, mas né@o sera demais dizer que procuradores vivem premidos por
prazos para pareceres em recursos, atividade essa sem maior relevancia ou ne-
cessidade, em que pese a exceléncia de muitos pareceres, isso, entretanto, em
detrimento de sua tarefa tipica, principal e mais importante — ndo s6 entre nés,
mas também no chamado primeiro mundo -, que é a promogé&o da agéo penal
publica. No tempo em que havia juizes leigos, justificavam-se os pareceres. Hoje
os tribunais andam cheios de assessores. E de ser dispensado o luxo do parecer,
e a reforma referente aos recursos bem que poderia cuidar disso. Nos processos
de habeas corpus nos tribunais néo havia, certamente para que fosse imprimida
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maior rapidez em sua tramitagéo, a formalidade do parecer, que veio a ser deter-
minada pelo decreto-lei n. 552, de 1969. Mas em alguns setores do Ministério
Publico costuma haver atrasos. Uma demora inadmissivel que, é de justica regis-
trar, nao se tem verificado em Minas Gerais.

Entao, seria interessante acrescentar-se um paragrafo ao art. 92, preceituando
que, quando de tribunal a competéncia para a acéao penal, a ele serao enviados os
autos do inquérito ou de peca de informacao, acrescentando-se também a alinea
a do § 3° do art. 46 que, se o descumprimento do prazo se der com relagao a
autos enviados por tribunal, este podera solicitar a devolugéo, para verificagao ou
juntada de documento, ou a requerimento de quem tiver qualidade para propor
acao penal privada supletiva. Pode nao resolver, mas ajuda muito.

5. Também nao gostei nada do novo modus operandi que se pretende imprimir ao
inquérito.

Preocupado em “evitar o inchago do inquérito”, o projeto determina que os
elementos informativos deverao ser colhidos na medida estritamente necessaria
a formacgéo do convencimento do Ministério Publico ou do qglierelante sobre a
viabilidade da acusagao, bem como a efetivagao de medidas cautelares, pessoais
e reais, de competéncia exclusiva do juiz (art. 72), como informa a Exposigdo de
Motivos (n. 11).

E mais, continua a Exposicado: “Deixa-se claro, ainda, que tais elementos nao
poderado constituir fundamento da sentenga, com excegéo das provas produzidas
cautelarmente ou irrepetiveis, em que o contraditério seré diferido (paragrafo uni-
co)”.

Ora, mandar colher provas apenas no estritamente necessario para o conven-
cimento da acusacéo é estimular a préatica regular de servigo mal feito.

Demais disso, o inquérito ndo deve ser feito com o objetivo exclusivo de con-
vencer o acusador, sendao também o de Ihe fornecer elementos para convencer 0
juiz.
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Depois, a investigagao nao deve, restritamente, destinar-se a fornecer elemen-
tos para uma acusacgao, sendo também para a fundamentagao, se for caso, de
uma opinio delicti negativa, vale dizer, de uma resolugéo de arquivamento. O que
distingue um ato de policia judiciaria no inquérito &, como disse o professor belga
Rocer Demain, ser anterior ao exercicio d agao e nao ter outro fim senéo do “déclairer
le Ministére Public sur la nécessité de poursuivre ou non.”™

O Caodigo de Processo Penal italiano, alias, art. 358, é expresso em determinar
qgue o Ministério Publico investigue também a respeito de fatos e circunstancias
que possam favorecer a pessoa submetida a “investigagao preliminar’ (indagine
preliminare).

Cumpre ao legislador ter presente, nesse particular, que o processo é como se
fosse, ele proprio, uma punigdo. Nao deve, por isso mesmo, ser movido precipita-
damente.

Ruim também é essa coisa de proibir que a sentenga se fundamente em ele-
mentos do inquérito.

Por que privar o juiz de levar em consideragé@o um depoimento policial favoravel
ao réu, impossivel de ser obtido em juizo por motivo de falecimento da testemu-
nha?

E certo e é sabido que a orientagéo da doutrina e da jurisprudéncia é no sentido
de nao ser possivel, por falta de contraditério, a condenagdo com base exclusiva
em elementos do inquérito policial. Ainda quando néo se firme a sentenca exclusi-
vamente na instrugao proviséria obtida no inquérito policial, o certo é que dados

nele colhidos n&o servem, por si sds, ja que n&do obtidos sob o contraditério, para
alicergar o convencimento do juiz.

Em linha de principio é o que deve prevalecer. Entendo, porém, que isso nao
deve ir para o Codigo. Seria melhor deixar como esta, para evitar radicalismos.

E que muitas vezes, depois das perguntas feitas a testemunha em juizo, em

6 Principes du Code d'Instruction Criminelle ", Bruxelas, s.d., p. 43
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geral sobre o que é de esséncia, a parte interessada requer que o depoimento
policial seja lido para o depoente, indagando-se dela se o mantém, com o que o
depoimento em juizo podera ficar complementado com informagodes Uteis.

Por que desde logo afasta-la, para ndao seja admitida nem mesmo
subsidiariamente, se estiver perfeitamente entrosada com a prova judicial? Pode-
ra ser de utilidade tanto para a acusagao como para a defesa.

Quando, passando pelo crivo do contraditério e da mais ampla defesa, a prova
policial vem a ser destruida, desabonada, infirmada em juizo, € que merece, sem
maiores indagagoes, ser desprezada.

O ideal seria que, sempre que possivel, o indiciado fosse comunicado sobre a
realizacao de atos de instrugao na policia, alertado de que pode fazer-se acompa-
nhar de advogado, com o que se estabeleceria um contraditorio, a evitar a repeti-
¢ao do ato em juizo, com comunicagao ao Ministério Publico, que comparecera se
entender conveniente.

Antigo voto do eminente Des. ALEncARr ARraRIPE, do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, merece meditagéo ao ponderar o seguinte:

“Néao sou daqueles que maldizem da prova feita na policia, desde que colhi-
da com seriedade. A experiéncia da vida judiciaria mostra-nos que é na
policia que se recolhe a prova mais sincera, porque é quando o acusado e
as testemunhas ainda conservam a lembranga nitida dos fatos e também
nao foram ainda industriadas. Por isso, a jurisprudéncia da cada vez maior
valor as investigagdes policiais, quando ndo maculadas pela coagao ou pela
ma-fé. E digam o que quiserem autores respeitaveis, do tempo do liberalis-
mo em matéria de processo penal, a prova mais recente é quase sempre a
melhor.” 7

Pude comprovar isso pessoalmente. Ainda um jovem promotor, confidenciou-
me dias antes de um julgamento pelo juri um dos advogados de defesa, velha
raposa do foro: “Vou negar a autoria”. Pensei com meus botdes: “Ta brincando

7 Minas Forense, v. 26, p. 139.
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comigo ou esta doido”. Mas minhas testemunhas de acusagéao, que téao firmes e
precisas tinham sido no inquérito, ao responderem as perguntas do juiz foram
habeis em afastar a autoria atribuida ao réu. Tomado de surpresa, requiz ao juiz
me permitisse fazer uma inquiricao direta. Bom e seguro condutor de audiéncias,
o experimentado juiz me confiou o exame das testemunhas. Entao, logo apertei a
primeira:

“O senhor é um homem idoso, respeitavel, e certamente nunca mentiu na
vida. Alguma coisa esta errada em seus depoimentos. Veja sé o que disse
testemunhando na policia, complemente diferente. Qual ficou errado, o de-
poimento de 14 ou o de hoje? E preciso que o senhor esclarega. Alguém
morreu. De morte matada. Podia ter sido um filho seu. A méae da vitima esta
ali, chorando. O senhor né@o quer ficar com remorso, ndo é? Entdo pode
dizer. Foi o réu Fulano?”

A resposta foi um siléncio. A testemunha néo disse que ndo. Mas também nao
saiu de seu mutismo. Isso ndo obstante, réu absolvido. Pela negativa da autoria.

6. Informa a Exposi¢do de Motivos, item 14, que, na mesma enfatizada linha de
agilizagao, a reformulagao proposta evidencia, a cada passo, a simplificagdo
objetivada, sobrelevando-se a utilizagdo dos meios ou recursos de que cuida o §
4° do art. 6° do Projeto, verbis:

“No registro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e teste-
munhas podera ser feito pelos meios os recursos de gravagdo magnética,
estenotipia ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada, & evidéncia,
a obter maior fidelidade das informagdes. Na forma por Ultimo indicada,
sera encaminhado ao Ministério Publico o registro original, sem necessida-
de de transcrigao”.

Em primeiro lugar, seria melhor usar a lei da terminologia tradicional, ndo cha-
mando de depoimento as declaragdes do indiciado, nem as da vitima, pessoas
gue nao sao compromissadas.
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Em segundo lugar, que se usem 0s meios ou recursos mencionados no projeto
numa investigagao prévia informal, autorizada pela proposta em exame, numa —
nunca disso se duvidou —

“pesquisa que a policia pode, deve e por vezes necessita fazer para desco-
brir as provas que o inquérito deve conter, pesquisa que se consubstancia
numa ampla investigacao de tudo o que possa interessar a elucidagéo do
fato, inclusive a secreta obtengao de informagdes de testemunhas, sem o
que se frustraria sua missao™®

pesquisa essa informal e prévia destinada a escolha das testemunhas que se-
rao convocadas para depor no inquérito.

Na formacgao dos autos do inquérito, porém, as declaragoes e depoimentos
devem ser registrados em pecas escritas, com as formalidades e garantias legais.
Fita pra c4, fita pra la — até correndo o risco de ser destruida ou de perder-se —,
traria inconvenientes diversos: necessidade de espago proprio para armazena-
gem, consulta trabalhosa se nao houver transcri¢ao, etc.

O pior é que as declaragdes da vitima — elemento de prova importantissimo,
especialmente naqueles crimes que costumam ser cometidos as escondidas —
ndo vao ser tomadas formalmente, tendo sido a providéncia retirada do art. 6°
para ficar numa fita.

Ora, a atividade policial no inquérito deve ser, como ainda € hoje, toda ela,
investigatorio-instrutdria, e ndo meramente investigatdria, ao contrario do que pre-
tende o projeto, que fez excecao apenas para as provas cautelares ou irrepetiveis.

7. D4 a Exposigao de Motivos destaque a redagao proposta ao art. 28, salientan-
do que “sobressai, como auténtica novidade”, nesse particular, a nenhuma inter-
feréncia da autoridade judiciaria, quanto a formulag@o da acusagao, ou a promo-
¢ao do arquivamento, toda ela processada no ambito do Ministério Publico (n. 15

8 Cf. Josi BARCELOS DE SouzA, A Defesa na Policia e em Juizo, 6* ed., Saraiva, Sdo Paulo, 1988, p. 43
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e 16).

Com efeito, para o controle do arquivamento, o projeto modifica a regra do art.
28 do Caodigo de Processo Penal (que atribui ao juiz a fungao anémala de deferir o
arquivamento ou, nao concordando com as razdes invocadas, enviar os autos ao
Procurador-Geral). Ao invés disso, estabelece o projeto a remessa nao sé de c6-
pia da promog¢ao de arquivamento, mas também das principais pe¢as dos autos, a
orgao superior do Ministério Publico, no prazo de 3 (trés) dias, sendo intimadas
dessa providéncia, em igual prazo, mediante carta registrada, com aviso de retor-
no, o investigado ou indiciado e o ofendido, ou quem tenha qualidade para
representa-lo.

Se para alguns ja é mais facil e comodo oferecer dentncia que requerer o
arquivamento (talvez por isso a frequéncia de denulncias sem justa causa para a
agao penal), nas pequenas comarcas, em que o Promotor nao tem servigcos auxi-
liares, com a nova regra mais ainda, diante do trabalhoso arquivamento.

Demais disso, submeter ao crivo do Procurador-Geral toda e qualquer promo-
¢ao de arquivamento seria sobrecarregar, desnecessariamente, os servigos da
Procuradoria. Além do mais, uma demonstragdo de desconfianga generalizada
com os servigos dos 6rgaos do Ministério Publico, que devem ser agentes alta-
mente qualificados. Senti-me diminuido quando, ao ingressar no Ministério PUbli-
co Federal, surgiu uma portaria do chefe da instituigdo — pouco depois revogada —
determinando providéncia semelhante (tratava-se de enviar ao chefe do Ministé-
rio Publico, Procurador-Geral da Repblica, copia dos requerimentos de arquiva-
mento).

O sistema atual tem funcionado bem, e nao se tornou incompativel com a Cons-
tituicao vigente. Ja tive, como Promotor de Justica, dois pedidos ndo acolhidos
pelo juiz. O Procurador-Geral os manteve. O melhor é conservar o sistema em
vigor. Mesmo porque, se vier a ser modificado, como proposto, o nimero de pro-
curadores de Justica, que ja ndo é pequeno, haveria certamente de ser muito
aumentado.

8. Além daquele controle que, com a colaboragéo e provocagéo do juiz, é efetiva-
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do pela propria Instituigdo, ha uma outra forma de controle, puramente externo,
este pelo ofendido. E a agao penal privada subsidiaria, ou supletiva, de que trata o
art. 29 do Cédigo de Processo.

O entendimento de que nao cabe a queixa do ofendido quando esteja arquiva-
do o inquérito a requerimento do érgao do Ministério Publico &, como escreveu o
Prof. BasiLEu GARcIA® , forte em opinido do Des. MANUEL CARLOS DE FIGUEIREDO FERRAZ
na 12 Conferéncia de Desembargadores, “contrario a lei expressa”. Essa lei ex-
pressa € nao s6 o art. 100, § 32, do Cédigo Penal, mas também o citado art. 29 do
Caodigo de Processo, hoje elevado, ipsis litteris virgulisque, a categoria de norma
constitucional, integrando o elenco dos direitos individuais.

Se proscrevé-la seria contrariar, hoje, nao so a lei expressa, mas também a
preceito constitucional expresso (ndo ousou fazé-lo o anteprojeto), seria conveni-
ente, para se desfazer o preconceito que se criou em torna da matéria, acrescer
um paragrafo ao art. 28, que podera ficar assim redigido: “Promovido o arquiva-
mento, serd admitida agao privada nos termos do art. 29".

Com isso, poderiamos, entéo, repetindo o Prof. AniBaL Bruno, dizer que

“é essa, alias, a solugao mais liberal, consoante com o espirito que anima
os fundamentos das nossas instituigdes juridicas, e a que melhor atende
néo sé ao interesse do ofendido, mas ainda ao interesse social vinculado a
perseguigao dos fatos puniveis” °.

Mesmo porque, quem controlaria o Procurador-Geral nas agdes de competén-
cia originaria, se nao existe chefe do chefe?

Cabe aqui, a propésito, registrar que o projeto, tal qual o Cédigo vigente, nada
dispde a respeito do arquivamento nos feitos de competéncia originaria.

Divergindo completamente do pensamento do insigne Jost FREDERICO MARQUES,

9 Instituigdes de Direito Penal, v.1, t 11, 4* ed., p. 644, e Revista dos Tribunais, v. 172, p. :
10 Direito Penal, 2* ed , Editora Forense, 1966, v. 1, tomo 3°, p. 399
11 Imprensa Oficial, Belo Horizonte, 1969, p. 99-102.
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que entendia que, indeferido pelo tribunal o pedido de arquivamento formulado
pelo Procurador-Geral, ou este oferece denuncia, ou atribui essa fungéao a seu
substituto legal, ou entdo sera nomeado procurador ad hoc para aquele fim, sali-
entamos em nosso Do Arquivamento’’ que nao é admissivel aquele controle por
tribunal (ainda hoje, um ou outro tribunal, ndo sei para que, ainda vota, com imper-
tinéncia e perda de tempo, a resolu¢ao de néao denunciar!), pelo que nao tocava a
um substituto cumprir uma decisao descabida; nem caberia, pela mesma razao, a
nomeacao de procurador ad hoc (agora até proibida), de modo que a solugéo
legal era unicamente a da agao penal privada subsidiaria, despachado e atendido
o pedido de arquivamento pelo presidente do Tribunal.

Reiteramos, trinta anos depois, 0 mesmo entendimento, mas, de lege ferenda,
e porque muitas vezes o ofendido ou lesado é um ente publico, sugerimos, sem
prejuizo da agao privada supletiva, que o colégio de procuradores reexamine a
deciséo do Procurador-Geral de arquivar, se se tratar de competéncia origindria,
isso a requerimento do ofendido ou, se vitima ou prejudicada for entidade publica,
de qualquer cidadao, designando-se, se for caso, procurador para oferecer a de-
nuncia.

A providéncia sugerida é, posto mais abrangente, semelhante & prevista noinc.
Xl do art. 12 da Lei n. 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico),
mera norma geral para organiza¢ao do Ministério Publico dos Estados, ndo apli-
cavel diretamente portanto, dependente que é de lei complementar estadual.

9. Dentre o que € bom no projeto, mencionemos também os paragrafos 6° e 7°
do art. 4°, verbis:

“Tomando conhecimento da ocorréncia, a autoridade policial fara, imediata-
mente, o seu registro, que ficara a disposi¢ao do Ministério Publico, poden-
do este requisita-lo periédica ou especificamente”.

“Tratando-se de infragdo penal atribuida a policial, a autoridade comunicara
imediatamente a ocorréncia ao Ministério Publico, para as providéncias ca-
biveis”.
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Todavia, para aprimorar o sistema de controle da impunidade, uma outra provi-
déncia me parece imprescindivel: a de autorizar o Ministério Publico a assumir a
presidéncia de inquérito, quando outras providéncias resultarem inlteis para a
apuracao do fato delituoso.

A questao do jogo-do-bicho no Rio de Janeiro, por exemplo, ndo teria sido apu-
rada e levada a Justica, como foi, sem o trabalho do Ministério Publico. Ja4 no
ambito do Ministério Publico Federal, ndo teria sido completamente elucidado o
caso Juiz Nicolau sem a efetiva contribui¢cao de Procuradores da Republica.

Acertada é a conclusé@o do douto Procurador de Justiga carioca Prof. SEraio
Demoro HamiLTON'?, ao cabo de excelente estudo sobre a amplitude das atribui-
¢coes do Ministério Publico na investigagcao penal, dizendo o seguinte:

“Nao pretende o Ministério Publico cumprir, ordinariamente, atividade
investigatéria na fase pré-processual. Nao é essa sua fungéo especifica. A
instituigdo do Ministério Publico tem, na atualidade, outras, muitas outras
atribuigdes relevantes a serem desenvolvidas. Eu diria, mesmo, que o Mi-
nistério Publico nao pode nem deve, ordinariamente, investigar”.

Mas, acrescenta com muita propriedade, “isto nao significa dizer que ele nao
tem o direito de investigar diretamente quando, por fas ou por nefas, verificar ser
oportuna ou mesmo necessaria a providéncia”.

E exatamente para possibilitar uma investigag@o néo simplesmente paralela
ou estranha a um inquérito policial, hoje amplamente autorizada, mas uma condu-
¢éo direta, quando necesséria, de inquérito policial, que preceituava antiga lei
organica do Ministério Publico de Minas Gerais, a Lei n. 616, de 11 de setembro
de 1950, ao dizer no art. 82, inc. Il, que cabia ao Promotor de Justi¢a o seguinte:

“Exercer vigilancia sobre os atos da Policia Judiciaria, promovendo diligén-
cias adequadas ao andamento das investigagoes, instaurando inquéritos
ou assumindo a presidéncia dos j4 iniciados, quando outras providéncias
resultarem inGteis para a apuragéo do fato delituoso”

12 Temas de Processo Penal, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1998, p. 227.
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Como se vé, antes mesmo, muito antes de a Constituigao vir a estabelecer o
controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico, ou de consagrar,
como faz no inc. VIl do art. 129, como fungao institucional do Ministério Publico
“requisitar diligéncias investigatérias e a instauragao de inquérito policial’, ja se
praticava uma vigilancia e fiscalizagcéo de atos relacionados com as atividades do
Ministério Publico quanto a apuragao das infragcoes penais e a promogao da agao
penal.

E preciso que essa vigilancia no sentido de que as infracbes penais sejam
realmente apuradas, suprindo-se, se necessario, a omissao da autoridade polici-
al, conste do Codigo de Processo Penal. O titulo referente a investigagcao criminal
é o lugar de sua colocagao. Leis complementares, da Uniéao e dos Estados, devem
dispor especificamente sobre o controle externo, parecendo que, a esse titulo,
cuidam mais de atribui¢des e direitos e controle de ilegalidades e abusos..

E oportuno, pois, introduzir no Cédigo, como medida de vigilancia, nos moldes
da antiga lei mineira citada, a providéncia, além de outras, da avocagao de inqué-
ritos, ja estabelecida, de ha muito, no Rio de Janeiro, pela Lei 28/82.

MarceLLUs PoLasTRi LiIMA™ | jovem valor do Ministério Publico do Rio de Janeiro,
em seu Temas Controvertidos de Direito e Processo Penal, pondera muito bem:

“Assim, deveréo ser controladas as noticias crime recebidas pela policia,
evitando-se as chamadas VPIS™, que, nos mais das vezes, ndo se transfor-
mam em inquéritos, ndo chegando ao conhecimento do Promotor, resultan-
do em ‘acautelamentos’ que nada mais sdo do que arquivamentos sumdrios
realizados pela autoridade policial, ilegais e esdruxulos, pois somente o
Ministério Publico tem o poder legal de arquivar, ndo podendo a autoridade
policial fazer um juizo prévio, externando verdadeira opinio delict’.

E mais:

“Sempre entendemos que os chamados TROs'®, lavrados pela Policia Mili-

13 Edi¢do Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2000, p. 215-216.
14 Trata-se de abreviagdo usada para “Verificagio de Procedéncia de Informagdes”

15 Aqui, “Taldo de Registro de Ocorréncia”.
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tar, ao serem encaminhados a Policia Civil, deveriam ser do conhecimento
do Ministério Publico, com recebimento pelo érgdo do Parquet de cépia,
pois ja detectamos, na pratica, que, muitas vezes, por motivos inescuséaveis,
nem sempre tais ocorréncias sao investigadas e resultam em inquéritos
policiais”.

10. Para finalizar, outras pequenas observagoes:

Veja-se, por exemplo, o preceito geral do § 12 do art. 92, segundo o qual “os
autos do inquérito policial serao encaminhados ao Ministério Publico no prazo de
20 (vinte) dias, sem prejuizo da continuidade e da realizagéo de diligéncias..” e,
dispOe agora o § 4°, “encerrada a investigacao, a autoridade policial remetera as
demais pegas de informagao, documentadas em autos suplementares, e com re-
latério, ao Ministério Publico”.

Nao sei por que realizar as diligéncias em duas etapas, quando seria mais sim-
ples e menos complicado efetiva-las em autos unicos e fazer uma unica remessa.

Além disso, nao gostei de nome dado aos novos autos, das diligéncias comple-
mentares. Por que ndo chama-los de “autos complementares™? A denominagao
usada — “suplementares” — até que tem também o sentido de “complementares”.
Mas em nosso direito processual é tradicionalmente empregada na expressao
“autos suplementares” para significar autos extras, duplicata de autos, autos re-
serva, que sao formados para utilizagéo na falta dos autos originais, em substitui-
cao. Neles se pode, eventualmente, promover uma execugéo de sentenga. Usou-
a o Cddigo de Processo Civil de 1939, e também a usa o Cdédigo de 1973.

Outra esquisitice foi dar um prazo de dez dias para inicio do inquérito (art. 92,
caput). Por que ndo o iniciar, como sempre se fez, logo apés o recebimento da
notitia criminis? Para que esperar, especialmente agora quando o projeto tem pressa
em se encerrar o inquérito, por dez dias?

N&o gostei também da exigéncia da satisfagdo de forma determinada para o
requerimento de instauragdo de inquérito em crime de agao privada. E de toda
conveniéncia que se acrescente a clausula “sempre que possivel’, como faz o
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Cddigo vigente, e ja observara o citado Prof. Séraio Pitomso.

Por fim, aquele “sera procedida”que esta na Exposi¢éo de Motivos, n. 5, preci-
sa ser corrigido.

RESUMO

Convidado a pronunciar palestra sobre o Projeto de Lei referente a investigagao
criminal, o autor oferece-nos as “notas” do estudo elaborado para este fim, reve-
lando os pontos criticos que julgava necessério abordar. Muitos outros elementos
da maior compoem estas “notas”, sendo dificil enquadra-las em um resumo e
suprindo a atenta leitura do tido artigo.

ABSTRACT

Invited to give a lecture about the Bill concerning the criminal investigation, the
author offers us the “notes” on the study developed with this intent, revealing the
critical issues that he considered most important. He broaches many relevant
questions on these notes, making it a hard task to fit them in a summary and to
supply a careful reading of the article.
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