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RESUMO

SILVA, Danielle Souza de Andrade e. A4 investiga¢do preliminar nos delitos de
competéncia originaria de tribunais. 2009. 321 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009.

A investigacdo preliminar ¢ tarefa das mais importantes na persecu¢do criminal. Nos
delitos atribuidos a agentes com foro por prerrogativa de fun¢do, cujo processo e
julgamento ¢ destinado a competéncia originaria de Tribunais, a Lei 8.038/1990 trata do
processamento das causas, mas ndo regula o trimite da respectiva fase investigatoria.
Apesar de a prerrogativa de foro criminal ser instituto antigo em nosso ordenamento, ndo
existem normas legais disciplinando o procedimento da investigacdo preliminar nesses
casos, sendo necessario tratamento especifico e adequado aos preceitos constitucionais, que
confira seguranca juridica a sociedade e siga o devido processo legal. A Constituicdo da
Reptiblica de 1988, ao efetuar clara separacdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar,
e gravar, pela primeira vez, expressamente em seu texto as garantias do devido processo
legal e da presun¢ao de inocéncia, instalou o sistema acusatorio de processo penal. Nele, o
Poder Judiciario encarrega-se de processar e julgar causas, ndo lhe cabendo ingerir na
investigacdo de delitos, tarefa administrativa que recai sobre outras esferas estatais. O
trabalho ¢ um estudo sobre a investigagao preliminar no direito brasileiro; as garantias a ela
aplicadas; a sua natureza juridica, suas funcdes, seus sujeitos e os atos nela praticados; as
diversas modalidades existentes, situando-se a investigagdo envolvendo titulares de foro
especial, diferenciando-se as investigacdes interna corporis das demais; o relacionamento
entre os agentes estatais nela envolvidos; o papel do juiz na investigagdo preliminar e a
reserva de jurisdicdo; o regime constitucional da publicidade, as hipoteses de sigilo
investigativo e as peculiaridades na sua fase de encerramento. Mediante pesquisa
bibliografica, de jurisprudéncia e visitas a 0rgdos atuantes nas investigacdes em analise,
conclui-se que o procedimento adotado na pratica, com o exercicio de amplo controle ou
supervisdo da investigacdo pelo Relator, ndo se afeigoa ao modelo constitucional, trazendo
conseqiiéncias também sob o ponto de vista da eficiéncia da etapa investigativa, porquanto
torna o procedimento mais lento e burocratizado. Apresentam-se, enfim, algumas diretrizes
procedimentais para a investigagdo preliminar dos delitos submetidos a julgamento de
orgdos colegiados, com o objetivo de depuracdo do modelo acusatdrio brasileiro. Entre
elas, a defini¢do da natureza administrativo-policial da investigacdo; a constituicdo de
equipes especificas em cada setor da Policia Judiciaria, com conhecimento desses
inquéritos penais especiais; a definicdo legal do juiz de garantias da investigacdo nos
Tribunais com competéncia penal, cuja participacdo sera restrita aos incidentes que
envolvam ameaca a direitos fundamentais; a separacao entre juiz da investigacdo e juiz do
processo, abolindo-se a atual regra de prevencdo, para preservagdo da imparcialidade do
julgador; a tramita¢do direta dos inquéritos entre a Policia Judicidria ¢ o Ministério
Publico; a regra da publicidade do inquérito, e o sigilo como excegao.

PALAVRAS-CHAVE: investigacdo preliminar — sistema acusatorio — competéncia penal
originaria — prerrogativa de foro — inquérito policial.



ABSTRACT

SILVA, Danielle Souza de Andrade e. The preliminary inquiry in delicts under original
jurisdiction in higher Courts. 2009. 321 f. Thesis (Doctorate) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.

The preliminary inquiry is one of the most important tasks in criminal prosecution. In
delicts charged to agents with the prerogative of having original jurisdiction — process and
judgment — in higher Courts, Law # 8,038/1990 deals with the processing of the cases, but
does not regulate the proceeding of their respective investigatory phase. Although such
prerogative in Criminal Law is an old institute in our legal system, there are no legal rules
disciplining the procedure of the preliminary inquiry in these cases. Therefore, it is
necessary to give the institute an specific treatment and adequate it to the constitutional
rules, one that will assure legal security to the society and will follow the due process of
law. The Brazilian Constitution of 1988 has installed the accusatory system in the criminal
procedure, making clear distinction between accusation, defense and judgment functions,
and expressly highlighting, for the first time, the guarantees of the due process of law and
the presumption of innocence. In such system, the Judiciary is responsible for processing
and judging cases, and may not intervene in the investigation of delicts, an administrative
task designed for other state branches. This essay is about the preliminary inquiry in
Brazilian Law; the guarantees applied; its juridical nature, functions, subjects and acts; its
various existing modalities, situating the investigation involving the holders of the
prerogative of being originally judged in higher Courts, differing interna corporis
investigation from the others; the relations between the involved state agents; the role of
the judge in the preliminary inquiry and the reserve of jurisdiction; the constitutional
regime of publicity, the hypothesis of investigative secrecy and the peculiarities in its
closure phase. By means of bibliographical and jurisprudence research, and also visitation
of operating organisms in the investigation under analysis, the essay comes to the
conclusion that the procedure adopted for criminal offenses under original jurisdiction in
higher Courts is not sympathetic to the constitutional model, also bringing consequences
from the point of view of the efficiency of the administrative phase, for it makes the
procedure slower and bureaucratic. Finally, there are some procedural guidelines for the
preliminary inquiry of criminal offenses subject to prosecution in collegiate bodies, with
the objective of depuration of the Brazilian accusatory model. Among them are the
definition of the administrative-police nature of the investigation; the constitution of
special teams with knowledge regarding these special criminal inquiries in each sector of
the police, the legal definition of judge of guarantees in the investigation, in courts with
criminal jurisdiction, whose participation will be restricted to the incidents involving
threats to fundamental rights; the separation of the judge of investigation from the judge of
the process, abolishing the current rule of prevention, in order to preserve de impartiality of
the judge; the course of the inquiry to be held directly between the judiciary police and the
prosecutor; the rule being the publicity of the inquiry and the secrecy, the exception.

KEYWORDS: preliminary inquiry — accusatory system — original jurisdiction in higher
Courts — police inquiry.



RIASSUNTO

SILVA, Danielle Souza de Andrade e. L’indagine preliminare nei delitti di competenza
originaria dei tribunali. 2009. 321 f. Tesi (Dottorato) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009.

La ricerca preliminare € un compito tra i piu importanti nella persecuzione criminale. Nei
delitti attribuiti ad agenti con diritti per prerogativa di funzione, il cui processo e giudizio
sono destinati alla competenza originaria di Tribunali, la Legge 8.038/1990 tratta del
processo di cause, ma non regola il tramite della rispettiva fase investigativa. Nonostante la
prerogativa del foro criminale sia un istituto antico nel nostro ordinamento, non esistono
norme legali che disciplinino il procedimento di indagine preliminare in questi casi,
essendo necessario un trattamento specifico ed adeguato ai precetti costituzionali, che
trasmetta sicurezza giuridica alla societa e continui il dovuto processo legale. La
Costituzione della Repubblica del 1988, al momento di effettuare una netta separazione tra
le funzioni dell’accusare, difendere e giudicare, e registrare, per la prima volta,
espressamente nel proprio testo le garanzie del dovuto processo legale e della presunzione
dell’innocenza, ha inserito il sistema accusatorio del processo penale, nel quale il Potere
Giudiziario si incarica di processare e giudicare le cause, non spettandogli 1’ingerenza
nell’investigazione dei delitti, quale compito amministrativo che ricade sua altre sfere
statali. La tesi € uno studio sull’indagine preliminare nel diritto brasiliano; sulle garanzie ad
essa applicate; sulla natura giuridica, le sue funzioni, i suoi soggetti e gli atti in essa
praticati; sulle diverse modalita esistenti, situandosi, I’indagine, ad abbracciare titolari di
carica speciale, differenziando le indagini interna corporis dalle altre; la relazione tra gli
enti statali in essa coinvolti; il ruolo del giudice nell’indagine preliminare e la riserva di
giurisdizione; il regime costituzionale della pubblicita, le ipotesi di segreto investigativo e
le peculiarita nella sua fase di chiusura. Mediante una ricerca bibliografica, di
giurisprudenza e visite agli organi attuanti nelle investigazioni in analisi, si desume che il
procedimento adottato nella pratica, con 1’esercizio di ampio controllo o supervisione di
investigazione fatta dal Relatore non si rifa al modello costituzionale, portando con sé le
dovute conseguenze anche sotto il punto di vista dell’efficienza dalla tappa investigativa,
visto che rende il procedimento piu lento e burocratizzato. Si presentano, infine, alcune
direttrici procedimentali per I’indagine preliminare dei delitti sottoposti a giudizio dagli
organi collegiali, con ’obiettivo di depurazione del modello accusatorio brasiliano. Tra
queste, la definizione di natura amministrativo-poliziesca di indagine; la costituzione di
gruppi specifici in ogni settore della Polizia Giudiziaria, con conoscenza delle indagini
penali speciali; 1a definizione legale di giudice di garanzia delle indagini nei Tribunali con
competenza penale, la cui partecipazione sara ristretta alla conoscenza di incidenti che
riguardino minacce ai diritti fondamentali; la separazione tra giudice di indagine e giudice
di processo, abolendo I’attuale regola di prevenzione, per la preservazione dell’imparzialita
del giudicante; la trasmissione diretta delle deposizione tra la Polizia Giudiziaria ed il
Ministero Pubblico, la regola della pubblicita delle indagini, ed il segreto come eccezione.

PAROLE CHIAVE: indagine preliminare — sistema accusatorio — competenza penale
originaria — prerogativa di foro — 1’indagine poliziesca.



INTRODUCAO

Ao lado da preocupacdo mundial crescente com a positivagdo e
concretizagdo de instrumentos que propiciem ao acusado de um crime a garantia de que
sera processado e julgado sem ranhuras a seus direitos fundamentais, também a eficiéncia
da atividade jurisdicional do Estado, desenvolvida mediante o processo, tem atraido
atencdo e reclamos sociais. Ilustrativamente, no final do ano de 2004, o Congresso
Nacional aprovou reforma constitucional do Poder Judiciario e, no ano de 2005, os chefes
dos Trés Poderes da Republica firmaram o “Pacto de Estado em favor de um Judiciario
mais rapido e republicano™.

Tramitam no Congresso Nacional diversos projetos de lei visando a reforma
do Coédigo de Processo Penal brasileiro (Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de 1941), com
destaque aos Projetos de Lei oriundos do Poder Executivo 4.206, 4.208 ¢ 4.209, ¢ aos
recém-aprovados Projetos de Lei 4.203, 4.205 e 4.207, todos de 2001°, que modificam
amplos aspectos da lei processual penal, sobretudo pela simplificagdo de ritos e formas,
com vistas quer a compatibilizacdo de normas procedimentais ao arcabouco acusatorio da
vigente Constituigdo, quer a ainda pouco sentida efetividade do processo’, impedindo que o
tempo faca transmudar o instrumento (o processo) em verdadeira san¢do autdbnoma ao

acusado e aumente o descrédito da sociedade na atuagdo das normas penais.

' O documento integral pode ser obtido na pagina eletronica do Ministério da Justia. Em seu preAmbulo

destaca-se: “Poucos problemas nacionais possuem tanto consenso no tocante aos diagndsticos quanto a
questdo judiciaria. A morosidade dos processos judiciais ¢ a baixa eficacia de suas decisdes retardam o
desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos, propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e
solapam  a crenga  dos cidaddos no regime  democratico”. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/reforma/pacto.htm>. Acesso em 13 dez. 2006.

Dentre os projetos de reforma pontual do Cédigo de Processo Penal apresentados pelo Executivo, os PLs
4.210, 4.204, 4.203, 4.205 e 4.207, de 2001, foram ja objeto de deliberagdo parlamentar, resultando nas
Leis 10.258/2001, 10.792/2003, 11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008, que alteraram, respectivamente,
disposicdes referentes a prisdo especial, ao interrogatorio do acusado, a prova, ao Tribunal do Juri e aos
procedimentos.

As nogdes de eficiéncia, eficacia e efetividade, ndo privativas do direito, sdo utilizadas no texto como
sindnimas, muito embora encontrem distingdo etimoldgica. Em estudo sobre os termos, Antonio Scarance
Fernandes (Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; MORAES, Mauricio Zanoide de; ALMEIDA, José Raul Gavido de (Coord.). Sigilo no
processo penal: eficiéncia e garantismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 17-18 e 24-25) define
eficiéncia como a capacidade de algo produzir um efeito (qualidade do meio); eficdcia como a virtude de
produzir um bom resultado (qualidade do resultado) e efetividade, como a expressdo positiva do resultado
produzido, sua correspondéncia as finalidades esperadas. O autor conclui que a eficiéncia do processo
penal deve ser vista sob a oOtica dos seus componentes (relagdo juridica e procedimento) e a partir da sua
finalidade, entendida esta conforme seja a linha de pensamento seguida: assegurar a defesa do acusado,
punir os autores de infragdes penais ou obter um resultado justo que se legitime pelo procedimento



Nao poderia passar ao largo dessas meditagdes uma questdo crucial e
anterior mesmo ao processo, mas a ele de tal forma imbricada que insuscetivel de
tratamento disjuntivo ou secundario: a investigagio preliminar®, peca fundamental para o
processo penal, atividade pela qual se reunirdo elementos aptos a justificar a instauragdo ou
ndo da fase judicial da persecutio in criminis, etapa esta, em si mesma, sobremodo danosa
a pessoa do acusado.

Investigar sobre a existéncia de um delito ¢ tarefa das mais relevantes dentro
do sistema processual penal. Porque, no dizer de Aury Lopes Jr., “o processo penal sem a
investigagdo preliminar ¢ um processo irracional, uma figura inconcebivel segundo a razao
e os postulados da instrumentalidade garantista™. Deveras, para ndo se incorrer no grave
vicio de primeiro acusar e s6 depois investigar, para se coibirem acusagdes apressadas,
despidas de fundamento minimo probatorio, cumpre resgatar e salientar a dignidade
cientifica da etapa investigativa, a merecer regramento especifico e adequado aos preceitos
constitucionais.

E com esse pensamento que direcionaremos o foco da pesquisa a
investigacdo preliminar dos delitos atribuidos a sujeitos com foro por prerrogativa de
funcdo, cujo processo e julgamento a Constitui¢do da Republica e as Constituigdes dos
Estados destinaram a competéncia dos Tribunais, em carater originario.

A auséncia de norma legal prevendo o modo de realizacdo dessas
investigacdes ndo impediu que elas ocorressem — e ocorrem em grande numero —, fazendo-
se todavia premente o estabelecimento de paradigmas para esse subsistema investigatorio,
no que nao se poderdo adotar, por pura e simples transposi¢do, os regramentos do inquérito
policial trazidos no Coédigo de Processo Penal, sendo que tal instituto ha muito demanda
releitura em ordem a conforma-lo aos preceitos garantisticos do processo penal moderno e

democratico. Urge que se o faca tomando-se como parametros os mandamentos extraidos

adequado. Também em face dessas trés correntes seria medido o grau de eficacia e a efetividade, quer do
processo, como entidade unitaria do direito processual, quer dos atos que compdem o procedimento.

A terminologia investigacdo preliminar, importa logo esclarecer, sera utilizada neste trabalho como
significativa da investigacdo criminal prévia ao processo, ou seja, designando um género a contemplar
todas as espécies de instrucdo preliminar ou etapas pré-processuais da persecucdo penal, que se
apresentam, no Brasil, sob formas as mais variegadas, com preponderancia o inquérito policial, como sera
oportunamente explanado. A tonica do trabalho serda o estudo da espécie de investigagdo preliminar
praticada nos delitos processados e julgados, originariamente, por tribunais.

LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. xxi.



da Constituicdo de 1988, diploma que, verdadeiramente, inaugurou uma nova ordem
normativa’.

De fato, embora ainda vigore em nosso sistema — conquanto, em muito, ja
alterado — o Codigo de Processo Penal editado por meio do Decreto-lei 3.689/1941, de
inspiragdo nada liberal’, certo é que o advento da Carta de 1988, ao tempo em que efetuou
clara separacdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar, gravou, pela primeira vez,
expressamente em seu texto as garantias do devido processo legal e da presuncdo de
inocéncia, além de conferir maior robustez a outras, como as da ampla defesa e do
contraditorio, fortalecendo a conclusdo, abragada por copiosa doutrina, de estar-se diante
de um sistema acusatorio de processo penal®.

Em relag@o a investigacdo preliminar, embora ndo configure um processo
propriamente dito (mercé da auséncia de elementos essenciais a estrutura do processo,
como a existéncia de partes contrapostas que atuam sob o controle de um o6rgdo supra-
ordenado), também nela héa de se estudar os reflexos do sistema acusatdrio, para a efetiva
implementagcdo das garantias individuais talhadas na Lei Maior e a conformagdo das
atividades dos sujeitos que a protagonizam (investigador, investigado, Juiz e Ministério
Publico) as exigéncias democraticas da ordem constitucional vigente. Afinal, “o processo
penal, notadamente na sua fase preparatoria, ¢ de fato um excelente espelho das liberdades

: ~ 9
que um Estado concede ou nega aos seus cidaddos™ .

S Essa visdo interpretativa diz com a idéia de um processo constitucional, um instrumento nio puramente

técnico, mas sobretudo ético e politico, de atuacdo da justica e garantia de liberdade, cumprindo, assim,
sua vocagdo primeira, a de efetivacdo dos direitos materiais. A Constitui¢do, resultante do equilibrio das
forgas politicas existentes em um dado momento histdrico, constitui-se “no instrumento juridico de que
deve utilizar-se o processualista para o completo entendimento do fendmeno processo e de seus
principios” (CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria geral do processo. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 79).

Fortemente influenciado pelo Codigo Rocco, de matiz fascista, visava o CPP, conforme se 1€ no item II de
sua Exposicdo de Motivos, “ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado contra
os que delinqliem”.

Nesse sentido, vide, por exemplo: BAPTISTA, Francisco das Neves. O mito da verdade real na dogmdtica
do processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; BARROS, Antonio Milton de. Processo penal segundo
o sistema acusatorio: os limites da atividade instrutdria judicial. Leme: LED, 2002; CHOUKR, Fauzi
Hassan. Garantias constitucionais na investigagcdo criminal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2006; JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2001; LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Publico e persecugdo criminal. 3. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002; PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional
das leis processuais penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. 4
iniciativa instrutoria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Contra: LOPES
JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

PRADEL, Jean. La phase préparatoire du procés pénal en droit comparé. Revue de Science Criminelle et
de Droit Pénal Comparé, Paris, n. 4, oct./déc. 1983, p. 624, tradugio livre.



O trabalho se debrucara sobre a investigagdo preliminar dos crimes de
competéncia de tribunais em sua estrutura (os sujeitos que dela participam, o seu objeto e
os atos nela praticados) e em sua fungdo (ou finalidade institucional), visando a uma
sintese inerente ao proprio conceito de procedimento'’.

Pode-se creditar a escolha do objeto da pesquisa, em primeiro lugar, ao fato
de ndo se encontrarem, no direito positivo brasileiro, regras procedimentais dedicadas,
precisamente, a investigagdo preliminar dos crimes processados e julgados, em sede
originaria, pelos tribunais. Vigora peremptorio siléncio legal quer sobre o procedimento a
adotar-se, quer sobre as garantias a respeitar-se, quer mesmo sobre os 6rgdos incumbidos
de sua realizacdo. A s6 existéncia de leis ordinarias federais que estabelecem normas de
procedimento para as agdes penais de competéncia dos tribunais — Leis 8.038/1990 e
8.658/1993'" — nio altera esse quadro, eis que tais diplomas ndo versam, a rigor, sobre a
etapa pré-processual, mas sobre o processo propriamente dito.

A lacuna normativa sequer ¢ preenchida pelos regimentos internos das
Cortes, que tampouco regulam o tramite da investigacdo, preocupando-se apenas com a
autuacdo do feito, a partir do momento em que se supde encerrada a etapa preliminarlz, e
com o estabelecimento da competéncia para a futura agdo penal porventura instaurada'’,
nisso repetindo, inclusive, a op¢ao do legislador do Coédigo de Processo Penal brasileiro em
atribuir ao magistrado que de alguma forma atuou na fase pré-processual a competéncia,
por prevengdo (art. 83 do CPP), para a futura agdo penal, com conseqiiéncias a serem

igualmente estudadas neste trabalho.

Antonio Scarance Fernandes, com base na obra de Giuseppe Gianzi, define o procedimento como uma
entidade juridica de formagdo sucessiva, caracterizada pelo vinculo especial entre os seus diversos atos,
segundo o qual cada um ¢é conseqiiéncia do precedente e pressuposto e condi¢do necessaria do sucessivo,
seguindo uma ordem preestabelecida (Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 32). Assim, o procedimento ¢ composto de varios atos,
sintetizados em uma unidade, podendo-se construir a idéia de um modelo de procedimento, embora se trate
de uma entidade reconhecidamente complexa.

A Lei 8.6581993 estendeu a aplicagdo das normas da Lei 8.038/1990 as agdes penais de competéncia
originaria dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, ¢ dos Tribunais Regionais Federais.
Antes de sua vigéncia, a Lei 8.038 regia apenas os processos de competéncia do STF e do STJ, de modo
que os processos decorrentes de prerrogativa de fungdo nos demais tribunais eram regulados pelo CPP
(arts. 556 a 562) e pelos regimentos internos, aplicando-se a Lei 8.038 apenas em carater subsidiario.

Vide, a proposito, o art. 231 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), que versa:
“Distribuido inquérito sobre crime de agdo publica, da competéncia originaria do Tribunal, o Relator
encaminhara os autos ao Procurador-Geral, que terd quinze dias para oferecer a dentincia ou requerer o
arquivamento. Se o indiciado estiver preso, o prazo sera de cinco dias.”.

Art. 74 do RISTF: “A agdo penal sera distribuida ao mesmo Relator do Inquérito”.



Tais constatacdes, longe de diminuir a importancia do tema, realgam-na, ao
tempo em que indicam a necessidade de depuracdo do modelo acusatorio brasileiro na
persecugdo preliminar dos delitos sujeitos ao julgamento de 6rgdos colegiados.

O segundo fator digno de ressalte prende-se a verificagdo de que, na praxe
judiciaria brasileira, sdo recorrentes os inquéritos e outros tipos de expedientes
investigatorios autuados nos tribunais, sobretudo pela grande quantidade de agentes
submetidos ao foro criminal por prerrogativa de fungdo'*. Ou seja, o tema revela
significativa aplicabilidade pratica e, ante os diuturnos episédios em que se véem
envolvidos parlamentares, membros do Poder Executivo e mesmo do Judiciario, desperta
crescente atengao.

Em terceiro lugar, impressiona o qudo escassa ¢ a literatura especifica sobre
a matéria, de forma a aparentar certo desinteresse pelo tema, dificuldade tedrica que acaba
por refletir-se na pratica, ja que o assunto permanece obscurecido ou ainda confuso para os
operadores do direito em geral. O que se V€, no presente, sdo os proprios tribunais (em
especial, o Supremo Tribunal Federal) serem compelidos, por exigéncia do cotidiano
forense, a posicionar-se em questdes nao dantes reguladas, assentando-se sobre terreno
ainda bastante polémico, que envolve desde a reunido ou cisdo da investigacdo sobre
diferentes sujeitos passivos (com e sem prerrogativa de foro penal), aos direitos e garantias
a serem observados nessa fase e, principalmente, ao modus operandi da investigagdo.

Confere destaque ao tema um quarto fator, que diz com a eficiéncia da

persecucdo penal de crimes processados originariamente por tribunais.

' Em apanhado comparativo histérico das cartas constitucionais brasileiras, Luciano Rolim (Limita¢des
constitucionais intangiveis ao foro privilegiado. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério
Publico da Unido. Brasilia, v. 4, n. 14, jan./mar. 2005, p. 112) demonstra que a Constituigdo de 1988 foi a
mais generosa na atribuicdo desse tipo de competéncia originaria, referindo a existéncia de dezenove
hipdteses da prerrogativa em seu texto, extraidas dos arts. 29, X; 96, 111, 102, 1, b e ¢; 105, 1, a, e 108, 1, a.
Além disso, ha constante ampliagdo daquilo que deveria ser exce¢do no sistema constitucional, como
ocorreu com a equiparacdo, entre outros, do Chefe da Casa Civil e do Presidente do Banco Central ao
status de ministro de Estado, pela Medida Proviséria 207/2004, depois ratificada pelo Legislativo
(convertida na Lei 11.036/2004) e pelo Judiciario (ADI 3.289/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, por
maioria, DJ de 3.2.2006); com a Lei 10.628/2002, considerada formalmente inconstitucional em controle
concentrado no Supremo Tribunal Federal, e com nova investida mediante a Proposta de Emenda a
Constituicdo 358/2005 (Reforma do Judiciario), que caminha para a constitucionalizagdo de foros por
prerrogativa de fungdo em agdes civeis e sua extensdo a ex-mandatarios de cargos eletivos. Frisa-se a
preocupacdo de Antdnio Carlos Biscaia: “E lamentével que isso aconte¢a a todo momento, nio sé pelas
dificuldades que traz aos tribunais superiores, como, de resto, pela mensagem que transmite, no caso, de
que la a impunidade ¢ mais acentuada.” (BELLOCCHI, Roberto Antonio Vallim; BISCAIA, Ant6nio
Carlos; CAZERTA, Therezinha. Investigagdes preliminares: ag¢do penal de competéncia dos tribunais. In:
Propostas para um novo modelo de persecugdo criminal: combate a impunidade. Brasilia: CJF, Centro de
Estudos Judiciarios, 2005, p. 160).
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Verifica-se que o atual mecanismo praticado na investigacdo preliminar nos
delitos sujeitos ao foro por prerrogativa de funcdo (autuada no Tribunal, recebe um Relator
a cujo crivo se remete todo ¢ qualquer passo da investigacdo, como o simples pedido de
prorrogacdo de prazo para diligéncias) provoca desnecessaria sobrecarga aos ja
assoberbados gabinetes das Cortes, além de refletir em maior demora na conclusdo da etapa
investigativa, justamente em casos que envolvem, em sua maioria, gestores da coisa
publica e atingem um universo pliurimo de sujeitos passivos, inseridos no género dos
chamados “crimes do colarinho branco™".

Pesquisa divulgada pela Associacdo dos Magistrados do Brasil, no ano de
2007, revelou um diagndstico da situa¢do dos processos relativos aos detentores de foro
por prerrogativa de funcdo no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica,
tribunais estes submetidos a volumoso trabalho decorrente dos milhares de feitos que,
anualmente, sdo distribuidos a cada um de seus integrantes'®. Observou-se que, de 15 de
dezembro de 1988 a 15 de junho de 2007, foram distribuidas 130 (cento e trinta) agdes
penais no STF, das quais apenas 6 (seis) obtiveram julgamento do seu mérito por aquele
tribunal, redundando em absolvicdo dos acusados/querelados. Os demais processos ainda
estavam em tramitacdo, ou haviam sido arquivados por causas diversas (entre elas, a
extingdo da punibilidade decorrente de prescricdo, o decurso da suspensdo condicional do
processo ou a perempgio), ou remetidos a tribunal ou instancia inferior'’.

No STJ, foram distribuidas 483 (quatrocentas e oitenta e trés) acdes penais
entre 23 de maio de 1989 ¢ 6 de junho de 2007, sendo que apenas 16 (dezesseis) haviam
sido objeto de julgamento por aquela Corte, redundando em 11 (onze) absolvigdes e 5

(cinco) condenacdes. Os demais processos ainda estavam em tramitacdo, ou se

Derivativo da expressao inglesa white collar crimes, cunhada por Edwin H. Sutherland, em 1939, cuja
teoria define tais crimes sob uma perspectiva subjetivo-profissional, identificando-os como “os delitos
cometidos por pessoas dotadas de respeitabilidade e elevado status social, no ambito de seu trabalho” (cf.
FELDENS, Luciano. Tutela penal dos interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimagdo da atuagdo do Ministério Piblico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 115-116).

A integra da pesquisa pode ser conferida na pagina eletronica da Associagdo dos Magistrados Brasileiros.
Disponivel em: <http://www.amb.com.br/portal/docs/noticias/estudo_corrupcao.pdf>. Acesso em: 14 jun.
2008.

Uma pesquisa mais recente, realizada pela Assessoria de Gestdo Estratégica do Supremo Tribunal Federal,
revela que, de fevereiro de 2002 a dezembro de 2008, 172 inquéritos foram reautuados como agdo penal
naquele pretorio. Conforme o levantamento, 165 pessoas estdo sendo processadas criminalmente no
Supremo e 339, investigadas. Das 102 a¢des penais e 265 inquéritos que tramitam atualmente na Corte, 79
inquéritos e 13 agdes penais correm em segredo de justiga. Desde 2002, 9 ac¢des penais foram julgadas
improcedentes. O Supremo registrou 43 inquéritos com dentincia recebida, inclusive em parte, ¢ 46
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encontravam arquivados por causas diversas (entre elas, a extingdo da punibilidade
decorrente de prescricdo, o cumprimento da suspensao condicional do processo ou a morte
do acusado), ou foram remetidos a outro tribunal ou instancia, ou estavam aguardando
autorizacdo legislativa para processamento.

O baixo indice de julgamento das causas criminais remetidas ao foro
originario tribunalicio fortalece o interesse na pesquisa eleita neste projeto porque, embora
0s numeros aqui trazidos retratem os feitos ja autuados como “agdo penal”, ¢ irrefutavel
que o retardo das investigagdes preliminares contribui para que as essas agdes encontrem o
destino da prescri¢do, da morte do agente, do término do mandato que determinou a
prerrogativa, enfim, de tantos eventos impulsionados pelo fator tempo e que contribuem a
nao-solug¢do do relevante conflito de interesses que subjaz a deflagragdo da persecugdo
processual penal. Como resultado, ha o descrédito ndo s6 do Poder Judiciario perante a
populagdo, mas do sistema persecutorio estatal como um todo.

Necessario, por fim, destacar a originalidade do tema eleito para pesquisa
em nivel de doutorado. E parca a bibliografia aprofundada sobre a investigacdo preliminar
em crimes da competéncia origindria de tribunais, quica pela falta de percepcao de sua
importancia para a maior eficiéncia e credibilidade do processo penal brasileiro ou, enfim,
pela dificuldade mesma de coleta de material bibliografico: as obras consultadas sobre o
tema da investigagdo preliminar, que ndo sdo poucas, ou silenciam ou pouco se referem ao
procedimento prévio de apuragdo dos crimes submetidos ao julgamento de tribunais.

Nao héa negar que a ciéncia juridica brasileira muito evoluiu, nas ultimas
décadas, rumo a democratizagdo do processo penal e a consagragdo (e protecdo) de valores
hoje componentes de quase todo o capitulo dos direitos e garantias individuais na
Constituicao de 1988. Nada obstante, alguns problemas juridicos — como o ora enfrentado
— ainda carecem de adequado e especifico tratamento.

Por essas razodes, a conferir certa nota de originalidade ao tema, € preciso
reconhecer o carater desafiador do seu enfrentamento, o que funciona, antes de tudo, como
incentivo na busca de meios que propiciem uma investigacdo criminal mais célere, ao
tempo em que mais justa e igualitaria, albergando mecanismos aptos a manuten¢do do
equilibrio entre o direito do investigado a atuar defensivamente contra todo tipo de

imputacdo e o direito da sociedade a um processo penal eficaz.

inquéritos com denuncia rejeitada. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=101385>. Acesso em: 11 jan. 2009.
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Os pontos de partida da pesquisa radicam (i) na verificagdo da completa
auséncia de norma que regule as investigacdes preliminares dos crimes de competéncia
originaria de tribunais, de molde a se garantirem direitos essenciais ao investigado e
também as vitimas desses fatos'®, e (ii) na constatagio de que os tribunais brasileiros, a
falta quicd de uma base tedrica sobre o tema e embora de maneira ndo-uniforme,
interpretam a Constituicdo como se lhes conferisse ndo apenas a competéncia, em carater
originario, para o processo ¢ julgamento de determinados delitos, mas, por extensdo,
também a atribuicdo para a respectiva investigagdo preliminar, a qual ndo raro vem-se
praticando quer diretamente, pela propria autoridade judicial (na pratica de atos como
interrogatorios e oitivas, por exemplo), quer por delegacdo, ai exercida a dire¢do formal
pelo magistrado relator.

N3ao se olvida que, em algumas espécies de investigacdo dos crimes sujeitos
ao foro tribunalicio (a saber, naquelas realizadas interna corporis, conforme as Leis
Organicas da Magistratura ¢ do Ministério Piblico'”), ha preceptivo legal indicando quem
conduzira a investigagdo, mas, em nenhuma delas, existe qualquer tratamento sobre o
modo de condugao da apuragdo prévia.

O vacuo normativo aqui referido € peculiar e contrapde-se a tantos outros
campos do Direito nos quais vigora a profusdo legislativa, editando o Estado, por meio dos
Poderes Legislativo ou Executivo, um sem-numero de normas (decretos, regulamentos, leis
em sentido formal, etc.), muitas das quais terminam sem coeréncia intra-sistematica®. E
preocupa, porque pode estar ele mesmo, o siléncio, dissimulando algum objetivo
distanciado dos pardmetros garantisticos constitucionais.

Logo, a principal questdo que se propde enfrentar refere-se a como sera feita

o

investigacdo preliminar a mingua de disposig¢des legais sobre a matéria; qual a opcao

Lembra Aury Lopes Jr. ser uma ilusdo pensar que o sistema ndo possui conflitos e que nele nada ha a
acrescentar ou retirar. Segundo o autor, “o dogma da completude cai por terra quando verificamos que o
sistema esta eivado de lacunas e de conflitos internos” (Introdugao critica..., cit., p. 292).
Respectivamente, art. 33, paragrafo tnico, da Lei Complementar 35/1979 e art. 41, paragrafo tnico, da Lei
8.625/1993.

Eduardo Novoa Monreal refere-se a tal fendmeno como um emaranhado legislativo, cada vez mais
complicado e profuso, verificavel na generalidade dos paises ocidentais com sistema de legislac@o escrita e
experimentado a partir da segunda metade do século XX, depois das grandes guerras. Sobre as
conseqiiéncias que tal situagdo acarreta, observa que “[o] cidaddo encontra-se ante um Direito que esta
obrigado a obedecer, mas que lhe resulta quase impossivel chegar a conhecer” (O direito como obstdculo a
transformagdo social. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 39-
42).

20
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procedimental mais apta a prevenir maculas a preceitos constitucionais; quais 0s atos
passiveis de se praticar em seu bojo e que dindmica devem apresentar.

A adequada solugdo desse problema por certo supde o esquadrinhamento de
outros, como a natureza juridica da investigacdo preliminar origindria e a sua conciliag@o
ao sistema acusatorio de processo, em que o juiz é alijado de qualquer atividade
administrativa pré-processual, intervindo na investigacdo apenas nos episodios que
demandem jurisdicionalizagao.

Além disso, surge necessario responder as seguintes inquictacdes: Qual a
situacdo juridica do sujeito passivo da investigacdo e que garantias devem ser observadas
em seu favor? Que meios teria ele de participar defensivamente no procedimento
investigativo? Seria legitimo instituir o sigilo para a investigacao preliminar pelo s6 fato de
envolver autoridades sujeitas ao foro por prerrogativa de funcdo? Como preservar a
garantia do juiz natural e a imparcialidade do julgador nesses procedimentos?

Qual a posicdo do Magistrado, da Policia Judicidria e do membro do
Ministério Publico nessas investigacdes? Haveria nelas tolhimento do controle externo da
investigacdo cometido ao Ministério Publico pela Constituigdo (art. 129, VII)? Teria o
Relator a fungdo de intermediar todos os petitorios oriundos das autoridades policial e
ministerial? A quem caberia a pratica dos atos de investigacdo e o controle de sua
legalidade? Poderia o magistrado negar o pedido de arquivamento de inquérito feito pelo
orgdo ministerial? Confundir-se-iam as pessoas do relator do inquérito e do “juiz de
garantias” que tanto se busca delinear na persecucdo extrajudicial moderna?

O Supremo Tribunal Federal, ao defrontar-se com o problema em algumas
oportunidades, chegou a anunciar que “1. A competéncia penal originaria por prerrogativa
ndo desloca por si s6 para o tribunal respectivo as fun¢des de policia judiciaria. 2. A
remessa do inquérito policial em curso ao tribunal competente para a eventual ag@o penal e
sua imediata distribui¢do a um relator ndo faz deste ‘autoridade investigadora’, mas apenas
lhe comete as fungoes, jurisdicionais ou ndo, ordinariamente conferidas ao juiz de primeiro
grau, na fase pré-processual das investigagdes™ .

No entanto, a palavra “supervisdo” ¢ utilizada em alguns acordiaos do STF

prolatados em inquéritos autuados naquela Corte®*, para designar a atividade exercida pelo

2l STF, HC 82.507/SE, rel. Min. Septlveda Pertence, 1.* Turma, v.u., DJ de 19.12.2002.
22 Nesse sentido: “Compete ao Supremo Tribunal Federal supervisionar inquérito policial em que Senador
tenha sido intimado para esclarecer imputagdo de crime que lhe fez indiciado.” (Rcl 2.349/TO, rel. p/
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tribunal em casos tais, entretanto sem definir-se o seu contetido, donde aflorarem outras
indagacdes. Em que consistiria essa supervisao e qual a sua viabilidade dentro do sistema
processual penal brasileiro? Teria ela for¢a de conferir a investigacdo natureza judicial?
Abrangeria também a pratica de atos proprios de investigacdo, como € o caso da oitiva dos
investigados e de testemunhas? Assemelhar-se-ia ao controle externo ministerial, tal qual
previsto no art. 129, VII, da CF/1988?

O objeto da pesquisa serda didaticamente fracionado em trés capitulos. No
primeiro, tratar-se-4 de definir as principais caracteristicas do modelo acusatorio de
processo penal e suas implicagdes sobre a investigagdo preliminar, além de demonstrar a
sua acolhida pela Constituicdo brasileira de 1988 e a imperiosidade da aplicagdo das
garantias inerentes ao devido processo legal ja a fase pré-processual.

No segundo, far-se-& um estudo da investigacdo preliminar adotada no
direito brasileiro, identificando-se a natureza juridica dessa etapa pré-processual em nosso
sistema e as modalidades entdo existentes, inclusive aquelas relacionadas aos agentes com
foro por prerrogativa de fungdo, distinguindo-se as investigagdes interna corporis das
demais e tracando-se necessarios pontos de aproximacgdo entre elas. Meditar-se-a ainda
sobre a posicdo do sujeito passivo na investigacdo, a problematica do indiciamento, os
tipos de atos praticados na investigacao preliminar e o seu valor probatorio.

O terceiro capitulo versara sobre o procedimento de investigagcdo preliminar
nos delitos de competéncia originaria de tribunais, especificamente os inquéritos
envolvendo agentes politicos (ou seja, como regra procedimental, ndo se focalizardo as
investigacdes que se praticam interna corporis, servindo estas apenas de contraponto para
com as demais), porquanto constituem o procedimento-padrdo no subsistema da
prerrogativa de foro. Reunir-se-do propostas de sistematizagdo das investigacdes dessa
natureza, no sentido de conferir ao modelo hoje encontrado aptiddo para responder a sua
fungdo com maior eficiéncia e compatibilidade ao sistema acusatorio garantista de
processoz3, para que a aplicacdo dos valores consagrados na Carta de Direitos ndo fique

sujeita a mera conveniéncia e liberalidade da autoridade condutora da investigacao.

acorddao Min. Cezar Peluso, 2.* Turma, por maioria, DJ de 5.8.2005). Vide ainda, dentre outros: PET-QO
3.825/MT, rel. p/ acorddo Min. Gilmar Mendes, Plenario, por maioria, DJ de 4.4.2008; Ing-QO 2.411/MT,
rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, por maioria, DJ de 25.4.2008; Rcl 1.258/DF, rel. p/ acérdao Min.
Marco Aurélio, Plenario, por maioria, DJ de 6.2.2004.

Afinal, como ressalta Denise Neves Abade, “a no¢do maior de efici€ncia processual, antes de excluir o
conceito de garantias do devido processo penal, as pressupoe” (Garantias do processo penal acusatorio: o
novo papel do Ministério Ptiblico no processo penal de partes. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 119).

23
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Fixado o substrato do estudo ora proposto, cabe referir os métodos adotados.
Utilizar-se-a basicamente o método de pesquisa bibliografica, mas ndo de forma exclusiva.
As fontes bibliograficas fornecerdo o arsenal historico e principiolodgico necessario ao
esbogo tedrico do instituto, até entdo pouco explorado nos manuais de Processo Penal e
mesmo em monografias especificas sobre a investigacdo criminal preliminar. O manejo,
ainda que topico, de obras de outras disciplinas, como Direito Constitucional, Direito
Administrativo e Sociologia do Direito, sera importante para retratar a complexidade do
tema. Far-se-4 ainda a pesquisa de dados publicados na midia eletronica, com vistas a
referéncias ocasionais acerca dos reflexos praticos do estudo.

A analise da jurisprudéncia brasileira, por sua vez, poderd trazer a
compreensdo de como a investigagdo preliminar nesses delitos de competéncia colegiada
foi-se delineando na praxe judiciaria, assumindo feicdo impar em nosso direito, e qual o
seu perfil atual na visdo dos tribunais. Nao se descurarda da pesquisa legislativa e
jurisprudencial estrangeiras porventura existentes, estabelecendo-se tragos comparativos
entre os sistemas de investigacdo dos delitos imputados a autoridades publicas.

Por fim, para complementacao da pesquisa e refor¢o da perspectiva critica™,
realizaram-se visitas in situ a alguns tribunais, entrevistando-se magistrados, membros do
Ministério Publico e funcionarios atuantes no dia-a-dia dessas investigacdes preliminares e
manuseando-se alguns autos de seus procedimentos. Foram visitados 6rgéos judiciarios — o
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justi¢a, o Tribunal Regional Federal da
3.* Regidao (compreendendo os Estados de Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul), o Tribunal
Regional Federal da 5.* Regido (abrangente dos Estados do Ceard, Rio Grande do Norte,
Paraiba, Pernambuco, Alagoas e Sergipe) e o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo —
e Orgdos do Ministério Publico — a Procuradoria-Geral da Republica, a Procuradoria
Regional da Republica da 3.* Regido, a Procuradoria Regional da Reptiblica da 5.* Regido e

a Procuradoria-Geral de Justica do Estado de Sao Paulo.

2% Reputamos o método critico como o mais consentineo ao estudo da Ciéncia do Direito, tdo complexa e
problematica como a realidade que pretende regular. Somente uma postura critica serve ao jurista, ndo se
satisfazendo o pensamento critico em, simplesmente, descrever ou narrar um instituto juridico ou um
acontecimento social como ele se oferece a observagdo. Como anota Michel Miaille, a teoria critica torna
transparentes os institutos juridicos e permite a descoberta de diferentes aspectos dindmicos que a
realidade aparentemente estatica estaria a ocultar. A critica, assim, desbloqueia o direito do seu
isolamento, aproxima-o a vida, identificando-o com ela, dentro da sociedade organizada. A teoria que
reflete sobre as condi¢des e os efeitos de sua existéncia na vida social reencontra a sua ligacdo com a
pratica, com o mundo social existente (Uma introdugdo critica ao direito. Trad. Ana Prata. 3. ed. Lisboa:
Estampa, 2005, p. 23).



16

CONCLUSOES

A investigag@o preliminar € assunto crucial ao estudo do processo penal, na
medida em que permite a reunido de elementos que justifiquem a instaura¢do ou ndo da
persecucdo judicial, além de impedir a formulagdo de acusacdes acodadas, exercendo assim
relevantes fungdes preventiva e preparatoria do processo. Além disso, na etapa prévia, de
natureza administrativa e procedimental, muitos direitos individuais s@o postos em jogo e,
por vezes, amesquinhados ou simplesmente ignorados, o que torna imperiosa a
compreensdo do estatuto dos direitos e garantias fundamentais, expressos na Constitui¢ao
Federal e em tratados aos quais o Brasil aderiu, extensivos a etapa prévia da persecugao.
Entre eles, o juiz natural, a presuncdo de inocéncia, o direito de defesa, a publicidade e a
motivagdo das decisdes, todos derivados de uma mesma fonte — o devido processo legal — e
interdependentes, de modo que o procedimento preliminar de investigagdo com fins penais,
de qualquer espécie que seja (policial, judicial, parlamentar, ministerial), somente obedece
ao devido processo legal quando os observa em seu conjunto.

Pela dignidade de suas fungdes, a investigacdo preliminar tem relevante
papel a cumprir no Estado de Direito — cujos contornos hdo de abrigar a tutela de
liberdades —, ndo sendo, porém, dificil constatar que, na pratica, seus objetivos muitas
vezes malogram, por fatores freqiientemente atrelados a burocratizacdo excessiva desse
procedimento (que deveria ser o mais simples possivel) e a repeticdo inutil de atos,
postergando-se em demasia a sua tramitag@o e chegando-se mesmo ao termo da prescrigao,
verdadeira san¢@o ao ente publico por sua ineficacia na tarefa investigativa.

As dificuldades sdo potencializadas se direcionarmos mnosso foco as
investigagdes preliminares nos delitos de competéncia originaria de tribunais, cuja
importancia é sobressalente no sistema criminal, por representarem a persecucao do Estado
contra seus proprios agentes, aqueles que ditam muitas vezes o rumo da politica, da
seguranga e da economia do pais, com reflexo direto em toda a sociedade. E que, para esses
agentes, a Constituicdo Federal e Constituicdes Estaduais atribuem a prerrogativa de foro
especial, fazendo com que o seu juiz natural em matéria penal seja ndo o juiz de primeiro
grau, ¢ sim um Tribunal, indicado conforme o cargo ou a fungdo exercida pelo dignitario.

Diante da anomia existente na matéria, a investigacdo preliminar dos delitos

de competéncia originaria de tribunais — uma realidade que nos é cada vez mais presente —
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requer estudo cauteloso e tratamento legal adequado, pois, ao representar o inicio de uma
atividade estatal que pode implicar a supressdo da liberdade do individuo, deve ser pautada
em regras claras, que traduzam seguranca juridica e respeito ao devido processo legal.

Nao se apresentando suficientes, para sistematizagdo desses procedimentos
investigatorios, as escassas diretrizes cunhadas pela Lei 8.038/1990 e as instdveis normas
regimentais de cada Tribunal, surge necessario um exaustivo trabalho no plano legislativo
para que eles venham ser formalmente regulados, harmonizando-se ao Texto
Constitucional de 1988 e, sobretudo, aos reclamos do processo penal acusatorio, que visa
propiciar, a0 mesmo tempo, a efetiva implementacdo das garantias individuais talhadas na
Constituicdo e uma releitura dos papéis dos agentes estatais da persecugdo criminal, em
especial do julgador.

Necessaria, ainda, uma revisdo da postura atualmente adotada nos tribunais
patrios, eles mesmos discrepantes entre si, eliminando-se as principais incoeréncias com o
modelo de processo penal anunciado na Constituigdo. Diante da notoria divergéncia entre a
praxe atualmente verificada nos pretdrios brasileiros e aquele modelo tido por “ideal”,
proposi¢des legislativas claras contemplando todos os principais aspectos das investigagoes
tribunalicias seriam muito bem-vindas, mas ndo sem a indispensavel absorc¢do cultural,
pelo Poder Judicidrio, de sua real posi¢ao dentro do sistema acusatorio de processo penal.

Com o intuito de servir de pardmetros para essa nova postura interpretativa,
passamos a sintetizar as propostas tracadas, algumas de lege ferenda, ao longo do trabalho,
para a regulagdo desses procedimentos de cunho penal, posto se reconhega a polémica e
sensibilidade inerentes ao tema, ndo havendo, portanto, a pretensdo de esgota-lo.

1. O fato de ser o Tribunal o 6rgdo competente para o processo € o
julgamento do agente publico ndo implica admitir-se a sua titularidade também para a
condug¢do da investigacdo preliminar. A prerrogativa de foro ¢ critério pertinente, de modo
exclusivo, a determinacdo da competéncia jurisdicional originaria do Tribunal respectivo,
agindo seja no momento do oferecimento da acusacdo ou, eventualmente, antes dela,
apenas se necessaria alguma medida cautelar sujeita a prévia autorizagdo judicial.

A primeira questdo controversa a resolver, portanto, diz com a propria
natureza dessas investigacdes preliminares, que muitos ainda afirmam tratar-se de
procedimentos judiciais € ndo policiais. Nesse ponto, ¢ preciso distinguir claramente a
existéncia de dois tipos de investigacdo preliminar envolvendo agentes com prerrogativa de

foro criminal: aquelas que se realizam pela propria instituigdo a que pertencem os
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investigados (investigagdes interna corporis, que englobam os membros da Magistratura e
do Ministério Publico) e as demais, que envolvem sobretudo os agentes politicos,
mandatarios eletivos, e ndo refogem, por qualquer regra constitucional ou
infraconstitucional, a atribui¢do da Policia Judiciaria, investigador-padrdo dos individuos
em nosso ordenamento.

Assim, afora as investigacdes interna corporis, sobre as quais incidem
normas proprias (Leis Organicas da Magistratura e do Ministério Publico), os demais
procedimentos de investigagdo preliminar tém natureza administrativo-policial.
Desnecessaria proposicdo legal nesse sentido, visto ser o inquérito policial o instrumento
tipico de investigagdo em nosso sistema, além de ndo haver expressa derrogagdo de sua
pertinéncia nessas espécies de delitos ou de investigados.

2. Propde-se, todavia, a unificacdo desses procedimentos sob uma mesma
nomenclatura, para facilitar-se o trabalho da Policia Judiciaria no que tange a observancia
de regras especificas a eles aplicadas, tratando-se assim de um inquérito policial especial,
compativel com a defini¢@o do foro penal especial, relacionado a competéncia jurisdicional
hierarquica. A expressdo inquérito penal originario, recorrente na pratica forense, carece
de sentido juridico, eis que o inquérito, nesses casos, ndo se origina nem tramita nos
tribunais. Outra medida, no mesmo intuito de racionaliza¢do do trabalho da Policia
Judiciaria, que nesses inquéritos lida com membros do Ministério Publico e Magistrados de
instancias superiores, ¢ constituir-se, paulatinamente, nas Delegacias de Policia (Civil e
Federal), o6rgdos ou equipes especificas com conhecimento especializado nos aludidos
inquéritos.

3. A instauracdo do inquérito policial especial deve ficar a cargo, como regra
geral, da autoridade policial com atribuicdo para o caso, ndo dependendo de qualquer
autorizacao, seja judicial, legislativa ou do Ministério Publico, visto ndo lhe ser oposto, no
ordenamento brasileiro, qualquer condicionamento dessa natureza. Ademais, reforma
legislativa deve afastar definitivamente a possibilidade de o0 membro do Poder Judiciario
requisitar a instauracao de inquéritos policiais, hoje ainda prevista no art. 5.°, I, do CPP.

4. No que tange a conducdo da investigacdo preliminar, em consonancia
com a sua natureza, os atos ordinarios de investigagdo devem ser praticados pela
autoridade policial. No entanto, da maneira como se desenvolvem hoje as investigagdes em
alguns Tribunais, o Relator vem desempenhando atribui¢cdes proximas a de investigador

(ora atuando diretamente, ora efetuando a delegacdo ou requisicao de atos, hipoteses que
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fazem presumir uma suposta legitimidade originiria para a investigacdo), seja nos
apuratorios aforados no Supremo Tribunal Federal ou nas demais Cortes de julgamento do
pais, estas quase sempre reproduzindo, em seus regimentos internos, as disposi¢des
constantes do Regimento Interno do STF. Ha que se buscar a compatibilidade desses
modelos de investigagdo penal com nosso sistema processual, que ndo abriga a (ja banida
de muitos ordenamentos que a adotavam) figura do juiz de instrucdo, donde a posicdo do
magistrado ndo deve ser jamais a de investigar ou de dirigir os caminhos da investigagao,
mas apenas a de instruir e julgar processos criminais.

5. Cumpre afastar a chamada “supervisao judicial” ampla sobre inquéritos
policiais, eis que a participagdo do Poder Judiciario na etapa pré-processual da persecugdo
penal somente se justifica quando chamado a resolver os incidentes que impliquem a
afetagdo de direitos fundamentais dos envolvidos na investigagio. E garantia propria da
investigacdo criminal a intervencdo de um juiz imparcial nos incidentes que demandem
judicializagdo, e para o resguardo de tal imparcialidade o juiz (seja ele de primeiro grau ou
membro de tribunal) deve afastar-se dos atos proprios do inquérito. A sua intervengdo ndo
pode significar a atuacdo de oficio na indicagdo de diligéncias investigatorias, a filtragdo
das diligéncias ordinarias requisitadas pelo Ministério Publico ou a homologacdo de cada
ato investigatorio praticado pela Policia. Nesse toar, propde-se a institui¢do, por lei, da
figura do Juiz de garantias da investigacao.

6. A aquisi¢do ou perda superveniente da prerrogativa do foro por qualquer
dos investigados devera implicar apenas a mudanca do juiz competente para a decisdo
acerca das medidas cautelares na investigacdo, sempre se observando a regra da atualidade
do cargo ou funcdo do investigado, observando-se a validade dos atos praticados pelo entdo
juiz natural, a luz da regra tempus regit actum. Por sua vez, a regra do aproveitamento dos
atos ndo-decisorios praticados por juizo incompetente (art. 567 do CPP) somente servira
aos casos de incompeténcia com fonte infraconstitucional, ndo aos casos de foro especial.

Para amenizar os efeitos negativos do nomadismo da investigagdo
preliminar nos delitos de competéncia originaria de tribunais sobre a sua eficiéncia,
propde-se adotar a tramitagdo direta dos inquéritos entre a Policia Judiciaria, além da
pronta ciéncia do investigado sobre o aforamento do inquérito em cada instancia a que
deslocado.

7. Os critérios de conexao e continéncia de fatos sob investigacdo devem ser

de observancia cogente, integrando a garantia do juiz natural, do qual ndo se pode subtrair
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o investigado. Ressalvam-se as situagdes legais de separagdo obrigatoria e de separacdo
facultativa, sendo que esta ultima, regulada pelo art. 80 do CPP e informada por motivos de
simples conveniéncia da investigagdo ou do processo, implicara mera cisdo de autos, com
distribuicdo dos desmembrados por dependéncia ao primeiro, ndo dizendo com a
revogacdo da modificacdo da competéncia ou a quebra da hierarquia determinante da
atracdo dos fatos sob o mesmo juizo, sob pena de ferimento a garantia do juiz natural.

8. O controle externo da investigac@o preliminar nos delitos de competéncia
originaria de tribunais ¢ atribuicao constitucional do Ministério Publico (art. 129, VII, da
Constituicdo), o que abrange o exercicio da fiscalizagdo do tramite da atividade
investigatoria criminal, do cumprimento das diligéncias requisitadas e a observancia de
prazos para sua conclusdo. Logo, ndo se compadece com a ordem constitucional o art. 1.°,
§ 1.° da Lei 8.038/1990, quando atribui ao Relator o deferimento ou nio das diligéncias
ordinarias do inquérito, cumprindo ser abolidos os institutos e praticas que outorgam
referido controle ao Magistrado — cuja fung¢@o de garantidor deve ganhar relevo, em
salvaguarda dos direitos fundamentais ameacados ou violados na investigacdo. Um dos
instrumentos essenciais para o efetivo desempenho desse mister ¢ a tramitagdo direta dos
inquéritos policiais, sejam comuns ou especiais, que se propde adote o legislador
expressamente na Lei 8.038 e no Codigo de Processo Penal, disciplinando os casos em que
o inquérito deve necessariamente passar pelo Poder Judiciario, evitando, assim, que toda
diligéncia, para ser praticada, deva seguir, necessariamente, o itinerario Policia-Relator-
Ministério Publico-Relator-Policia.

9. Por exigéncia da garantia da imparcialidade objetiva do 6rgao julgador, é
imperioso tornar impedido o juiz que atuou na investigacdo (aquele ora projetado como
Juiz de garantias, de atuacdo restrita aos episodios que implicam reserva de jurisdi¢do,
como sdo as medidas de restricdo de direitos, para as quais a intervencdo judicial ¢ de
rigor) de funcionar como Relator na fase processual, abandonando-se, por reforma
legislativa, a regra da prevencao descrita no art. 83 do CPP e no art. 2.° da Lei 8.038/1990.

Dever-se-ia adotar, tanto na persecucao criminal em primeiro grau como
naquela afeta aos Tribunais, diretiva similar a da incisiva jurisprudéncia Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, no sentido de que tal pratica oblitera o0 modelo acusatdrio e ndo traz
qualquer vantagem em termos de garantias processuais. O modelo brasileiro, a par da
definicdo legal do papel do Juiz de garantias, ainda carece da separacdo entre juiz da

investigacdo e juiz do processo, no fito de evitar que o julgador (aquele que vai,
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efetivamente, apreciar o pedido condenatério) mantenha contato prévio com os elementos
informativos que ndo poderdo sequer validar uma sentenca, como sdo muitas das pecas do
acervo coletado na investigacdo. Dai se alcangaria maior isengdo do juiz, garantindo-se a
sua imparcialidade.

Propde-se, assim, na investigacdo de delitos de competéncia originaria de
tribunais (seja naquelas realizadas inferna corporis ou nas demais), reservar-se um juiz
exclusivo para exercer a funcdo de garante da investigagdo — distinto do Relator da fase
processual e excluido da composi¢do do 6rgao de julgamento —, papel que se sugere fique a
cargo do Corregedor ou do Vice-Presidente de cada Corte, estabelecido regimentalmente.

10. O procedimento deve seguir as linhas bésicas do inquérito policial
comum, conduzindo-se, como toda investigacao preliminar com fins penais, sob a égide da
publicidade, interna e externa, apenas se justificando o sigilo externo em hipoteses
excepcionais e devidamente fundamentadas, em que necessaria a protecao de valores como
honra, privacidade, imagem dos envolvidos ¢ a preservagdo do postulado da inocéncia. Nao
se compatibilizam com o regime democratico constitucional dispositivos legais que
acobertam de sigilo, automaticamente, o processamento de reclamagdes e inquéritos contra
membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico.

Ja o sigilo interno nao podera ser decretado, alijando-se o proprio sujeito
passivo do conhecimento dos autos da investigacdo, somente subsistindo durante a pratica
de diligéncias cuja prévia divulgacdo possa interferir nos resultados de sua execucdo. A
atividade da defesa, desde a fase pré-processual, ndo podera ser cerceada, pois a
investigacdo revela-se apta a impingir nddoa ao status libertatis do investigado. Em carater
mais imediato, surge-lhe o direito de atuar no sentido de afastar a suspeita que se lhe recai,
possibilitando assim obviar eventuais medidas cautelares contra sua pessoa e seus bens.
Melhor seria, portanto, que o legislador infraconstitucional aclarasse, no CPP, a regra da
publicidade das investigacdes, surgindo o sigilo como excegdo, diferentemente da redagdo
atual do art. 20 do Codigo, que da margem a interpretacdes equivocadas.

As reflexdes sobre o tema da investigagdo preliminar nos tribunais
procuraram, enfim, trazer subsidios para moldar-se um procedimento em que se respeite o
devido processo penal na sua vertente instrumental ¢ também no seu aspecto substancial,
visto ser a investigacdo prévia, nos dias atuais, uma garantia que se presta a proteger o
individuo de acusacdes temerarias, devendo o Estado prever meios para que essa etapa

possa cumprir a sua missao.
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