
A INVESTIGAÇÃO JUDICIAL E A TITULARIDADE DA AÇÃO PENAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO

ARTHUR PINTO DE LEMOS JÚNIOR

Promotor de Justiça da Capital – SP

Mestrando em Ciências Jurídico-Criminais pela

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - Portugal

Especialista em Direito Penal Econômico pela mesma Universidade

Endereço: Avenida Abraão Ribeiro n° 313, 2° andar, sala 2-333, São Paulo - SP

Fórum Criminal da Barra Funda – Ministério Público do Estado de São Paulo

Telefones: (11) 3392-1035, FAX (11) 3392-1034

Residencial: (19) 3257-0150 – e-mail:  alemosjr@uol.com.br 

A INVESTIGAÇÃO JUDICIAL E A TITULARIDADE DA AÇÃO PENAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO (*)

ARTHUR PINTO DE LEMOS JÚNIOR

Promotor de Justiça da Capital – SP

Mestrando em Ciências Jurídico-Criminais pela

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Palavras chaves: Investigação criminal do Poder Judiciário – A intervenção do Ministério Público – Arquivamento do Procedimento Apuratório Judicial – Respeito ao princípio acusatório e ao princípio da oficialidade.

Sumário: I. Colocação do problema. II. O procedimento administrativo judicial voltado à apuração de crimes. III. A impossibilidade do arquivamento de ofício da apuração preliminar pelo Poder Judiciário. IV. O juízo valorativo das diligências requeridas pelo Ministério Público à vista do problema colocado. V. Conclusões. VI. Bibliografia.




I. Colocação do problema

Pretendemos estudar a importante e anômala função do Poder Judiciário – através do Órgão Especial do Tribunal de Justiça ou do Juiz Corregedor da Polícia Judiciária – de investigar crimes de sua alçada e a intervenção do Ministério Público no correspondente procedimento judicial.

Tal função judicial, numa primeira consideração, está prevista no artigo 314 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça de São Paulo (RITJSP) e no parágrafo único do artigo 33 da Lei Complementar de n° 35/1976, de 14 de março, que dispõe:

 
“Quando, no curso de investigação, houver indício da prática de crime por parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remeterá os respectivos autos ao Tribunal ou órgão especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigação.”

O mister investigatório judicial pode ainda ser discutido à vista da Lei de Prisão Temporária (Lei nº 7.960/89), que em seu parágrafo 3º, do artigo 2º, determina a elaboração de exame de corpo de delito nos presos, nos dias correspondentes à entrada e saída do cárcere. Como se trata de prisão provisória destinada à investigação preocupou-se o legislador em assegurar a lisura dos atos da Polícia Judiciária. 

Nesta última consideração suscitamos dois problemas iniciais. Na eventualidade dos laudos médicos revelarem ferimentos no corpo do preso e se tais lesões apareceram no interregno da prisão temporária, poderá o MM. Juiz de Direito Corregedor da Polícia Judiciária instaurar procedimento administrativo criminal para apurar as circunstâncias das lesões corporais? Se possível, o Magistrado Corregedor pode determinar o arquivamento dos autos, não obstante o Promotor de Justiça que oficia no feito pretenda a produção de outras provas, nos termos do artigo 16 do CPP? (
)

As mesmas questões acima devem ser formuladas diante do que dispõe o artigo 314 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça de São Paulo (
) e a Lei Complementar Federal de n° 35/1976 . Ou seja, pode o Órgão Especial do Tribunal de Justiça, ao entender inconsistente uma imputação de crime a um Magistrado, determinar seu arquivamento, sem prévia manifestação do Ministério Público, que se limita a tomar ciência da decisão judicial? 

De fato, o tema teve seu tom elevado em fevereiro deste ano, em razão da decisão do Colendo Órgão Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, que, por 24 (vinte e quatro) a 1 (um) votos, determinou o arquivamento do inquérito que apurava possíveis delitos cometidos por Magistrados durante a denominada Operação Castelinho, sem que o Ministério Público houvesse pleiteado tal encerramento. A recente decisão contou com o judicioso e sempre correto voto do eminente Desembargador Canguçu de Almeida, que assinalou:

 
“Há dados que exigem muita cautela e a primeira delas é enviar o inquérito, antes da votação, para manifestação do Ministério Público que é o titular da ação penal (
)”.

 
Em seguida, demonstramos por que não aceitamos o arquivamento dos autos, sem prévia provocação do Ministério Público.  


II. 
O procedimento administrativo judicial voltado à apuração de crimes 

Não olvidamos que, dentre as funções do MM. Juízo Corregedor da Polícia Judiciária, ao menos no Estado de São Paulo, adotou-se como praxe a instauração de procedimentos para a apuração de crimes cometidos por Policiais Civis. Na Capital de São Paulo, inclusive, várias ações penais já foram promovidas pelo Ministério Público, tendo como base probatória a eficiente investigação judicial levada a cabo pelos destemidos Magistrados do Departamento de Inquérito Policiais e Polícia Judiciária (DIPO).

Ainda em São Paulo, tal apuração preliminar judicial encontra fundamento legal nas atribuições gerais do DIPO determinadas pela Egrégia Corregedoria Geral da Justiça. De fato, o Código Judiciário do Estado de São Paulo, em seu artigo 50, prescreve que “a correição permanente consiste na atividade fiscalizadora dos órgãos da justiça sobre todos os seus serviços auxiliares, a Polícia Judiciária e os presídios, e será exercida nos termos do regimento próprio”. Este dispositivo, portanto, dá amparo às normas Regimentais do âmbito Poder Judiciário paulista. 

Assim, a Resolução n.º 11 do Órgão Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, de 5 de julho de 1985, atribui àquele Juízo, no inciso II do seu artigo 2.º, “proceder as atividades inerentes à Corregedoria da Polícia Judiciária no âmbito da Capital”. A sua vez e dentro do âmbito da Corregedoria dos Presídios, também exercida pelo DIPO, dispõe item 156 do Capítulo V das Normas de Serviço da E. Corregedoria Geral da Justiça, que “as queixas e os pedidos formulados pelos presos deverão ser autuados no cartório, para o devido processamento, ouvido o representante do Ministério Público”.

Como se não bastassem os dispositivos legais citados há que se reconhecer que a apuração do Juiz Corregedor, assim como a do Ministério Público, decorre daquilo que a doutrina denomina como “poder implícito”. Com efeito, coerente com o disposto no parágrafo 1.º, do artigo 10 do CPP, cabe ao MM. Juiz do DIPO da Capital de São Paulo receber e distribuir os inquéritos policiais. É ainda da alçada do Juiz Corregedor a prerrogativa de conferir à Polícia Judiciária autorização para a entrada em residência, sem anuência do morador (art. 5.º, XI, CF); de autorizar a violação de correspondências e comunicações eletrônicas ou telefônicas (art. 5.º, XII, CF); de decretar a prisão temporária e preventiva dos acusados, etc. 

Infere-se, assim, que a apuração dos delitos pelo Juiz Corregedor é inerente às funções outorgadas pela CF e pela lei processual penal. Ademais, a sistemática processual penal brasileira confere ao Juiz e não ao Ministério Público o controle do inquérito policial, sendo, daí, de rigor reconhecer – ao lado do constitucional Controle Externo do Ministério Público dos atos da Polícia Judiciária (artigo 129, inc. VII, da CF) – como vigente o poder apuratório da Corregedoria do DIPO.

Disto tudo decorre o dever funcional do Juiz de Direito de “responsabilizar a autoridade [policial] que eventualmente tenha violado a lei” (
) e, para tanto, de poder determinar a colheita das informações necessárias para a definição da materialidade e da autoria do delito. Aliás, “o poder de apurar os fatos, em procedimento correicional, não lhe pode ser negado, sob pena de se tornarem letra morta as garantias constitucionais. Nem se alegue que outro órgão teria a função correicional. Nada obsta que a função correicional coexista em relação a vários órgãos. O regime democrático pede a existência de múltiplas formas de fiscalização do serviço público. Aliás, essa é a razão pela qual a democracia se defende melhor da corrupção do que os regimes de força” (
).

O Desembargador Álvaro Lazzarini não tem outra conclusão: “O controle externo da atividade policial pelo Ministério Público (art. 129, VII, da Cf) não exclui a atividade correicional do Poder Judiciário, órgão da soberania do Estado Democrático de Direito, que não pode ser subtraído, em hipótese nenhuma da apreciação de lesão ou ameaça a direito (art. 5º, XXXV, da CF)” (
).

A jurisprudência também já reconheceu como válido o procedimento apuratório do Judiciário, como forma de apurar, esclarecer e, sobretudo, de exercer a efetiva Corregedoria da Polícia Judiciária:


“O trancamento e arquivamento do pedido não podem ser aceitos, vez que conforme relatado, a competência para proceder as atividades inerentes a Corregedoria da Polícia Judiciária está escudada na Resolução n.º 11 do Órgão Especial do Tribunal de Justiça. Face ao exposto, por não estar o paciente sofrendo constrangimento ilegal algum, denega-se a ordem” (TACRIM/SP, 16ª Câmara, Habeas Corpus n.º 369.340/5, j. 5.10.2000, Relator Carlos Bonchristiano).


“AÇÃO PENAL – Trancamento – Inadmissibilidade – Denúncia oferecida com base em elementos de prova coligidos no que se rotulou de sindicância perante o Juiz Corregedor – Validade – Ministério Público que pode se utilizar de outros elementos de prova para formar a opinio delicti e sustentar a ação penal – Carta Magna não vulnerada – Inocorrência de violação de competência – Ordem denegada. Nada impede que o Juiz Corregedor, ou mesmo o representante do Ministério Público possam apurar os fatos que lhe sejam comunicados diretamente, ainda que envolvam policial civil, quer no exercício de sua função ou a título de exercê-la” (Relator: Gentil Leite, - Habeas Corpus n.º 169.255-3, Osasco, 25.08.1994; sem itálico no original).


“AÇÃO PENAL – Trancamento pretendido em “habeas corpus” – Alegação de que não se assegurou ao acusado o contraditório de provas em processo de sindicância – Irrelevância – Hipótese de simples procedimento de aferição da procedência ou na notícia crime – Recurso improvido.


Sendo a sindicância ou o inquérito simples procedimento de aferição da procedência ou não da notícia crime incabível reclamar contraditório de provas por conta do direito à ampla defesa.


Recurso conhecido mas improvido”. (RHC 14.145-5, SP, 5ª T., j. 14.12.94, Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 20.2.95, RT 718/481).


“Constrangimento ilegal – Não caracterização – Denúncia baseada em Sindicância Administrativa – Sindicância instaurada junto à Vara da Corregedoria da Polícia Judiciária – Irrelevância – Representante do Ministério Público que não quis valer-se do Inquérito Policial, por ser o paciente Delegado de Polícia – Habeas Corpus denegado” ( HC n.º 164.618-3, Mogi das Cruzes, 05.05.94, Relator Gentil Leite).

De outro ângulo, forçoso reconhecer que a apuração levada a efeito pelo Juiz Corregedor da Polícia decorre da própria Lei de Prisão Temporária – Lei n.º 7.960/89: o parágrafo 3º, do artigo 2.º recomenda a submissão do preso à exame médico, relativo ao dia de entrada e saída do cárcere. Como já escreveu o Procurador de Justiça, Dr. Roberto Calderaro, “se assim não fosse, não haveria razão para os presos passassem por exames físicos, realizados por médicos legistas oficiais” (Parecer no Habeas Corpus n.º 369.340/5, de 29.05.2000).

Na medida em que o Juiz de Direito preserva a função de Corregedor Externo da Atividade da Polícia Judiciária – repita-se, não obstante a concorrente atribuição constitucional do Ministério Público (art. 129, inc. VII, CF) – e receba a notícia de crime envolvendo Policial Civil, deve o Magistrado Corregedor, com critério, determinar a instauração de procedimento administrativo para o esclarecimento do fato – como efetivamente tem ocorrido. Frise-se que o procedimento judicial – tal como o inquérito policial, ou outros procedimentos análogos, como o procedimento administrativo criminal do Ministério Público (
), de uma Comissão Parlamentar de Inquérito, ou mesmo a investigação fiscal – constitui simples apuração consistente em coleta de dados para a aferição do fato criminoso, que poderá redundar na formação da opinio delicti, não do MM. Juiz Corregedor, mas do membro do Ministério Público que naquele Setor Judicial oficia.

Mas não é só no âmbito da Corregedoria da Polícia Judiciária que o Poder Judiciário investiga a prática de crime. Como já enfatizado, o artigo 314 do RITJSP, de igual forma, delega a um Desembargador previamente sorteado a presidência da investigação relacionada com a imputação de delito a Magistrado. Nos termos do parágrafo único do mesmo dispositivo, ao final da apuração, em votação secreta, o Órgão Especial do TJ determina a remessa dos autos ao Ministério Público para propor as providências cabíveis, se vislumbrar a ocorrência de delito; ou, em caso contrário, determina o arquivamento dos autos, do qual o parquet é apenas cientificado.

Cumpre reconhecer que o procedimento apuratório do âmbito da Corregedoria da Polícia Judiciária, assim como o inquérito – ou outro nome que se queira dar – que apura a imputação de um delito a um Magistrado, assemelham-se ao inquérito policial, ou a uma sindicância. Assim, de acordo com a doutrina, esta “[sindicância] corresponde ao procedimento pelo qual se reúnem informações tendentes a fornecer elementos esclarecedores de determinados atos ou fatos, cuja apuração se faz no interesse superior e segundo a decisão da autoridade própria” (
). “Dito isto, chegamos à inquestionável conclusão de que quando não definida bem a infração, mas justificadamente presumida a sua existência, e quando, mesmo neste caráter ou, ainda, conhecida perfeitamente a sua existência, é desconhecida a autoria, instaura-se a sindicância”. Podemos, então, dizer que, “nos dias atuais, a sindicância tem sido usada sob a forma de pequeno inquérito, para esclarecimento breve de um fato ou de sua autoria” (
).

Sendo assim, o simples ato de colher fatos supostamente criminosos, no interesse da Corregedoria da Polícia Judiciária, ou mesmo do Órgão Especial do Tribunal de Justiça, sem qualquer poder disciplinar e com a necessária participação do Ministério Público, não pode ser definido como medida incabível. Ao contrário, trata-se de providência extremamente necessária, sobretudo nos dias atuais em que, invariavelmente, publicam-se notícias de imputações de delitos a Magistrados e, mais ainda, de envolvimento de policiais em graves crimes plurilocais, de alta complexidade, os quais exigem a união de diversos órgãos incumbidos da persecução para o êxito da investigação. Frisamos, ademais, que o inquérito policial enfrenta uma crise ainda não superada, o que não pode ser desconsiderado, notadamente pelos Órgãos incumbidos pelo Controle Externo da Polícia Judiciária (
).

Ressalve-se, contudo, que a legalidade da apuração preliminar do Judiciário, sob a presidência de um dos seus eméritos Magistrados, mesmo com a efetiva e posterior participação do Egrégio Órgão Especial do Tribunal de Justiça, não o torna numa espécie de juiz de instrução, a ponto de poder dispor da investigação e da ação penal, em total desprezo ao princípio da oficialidade da promoção da acusação pelo parquet. 

Mister aprofundar esta questão.


III.
A impossibilidade do arquivamento de ofício da apuração preliminar pelo Poder Judiciário

O Magistrado português, José Mouraz Lopes, define o Juiz de instrução, “no âmbito do processo penal, [como] a autoridade judiciária com competência para proceder à instrução, decidir quanto à pronúncia e exercer as funções jurisdicionais relativas ao inquérito” (
). Nele, ou seja no Juiz instrutor, concentram-se todos os poderes: investigatórios e jurisdicionais.

Convém lembrar que essa figura do juiz de instrução remonta à época do Estado autoritário ou absolutista, dos séculos XVII e XVIII, no qual havia a supremacia total do processo penal sobre o indivíduo. O Juiz, vinculado que estava ao poder político dominante, simultaneamente, inquiria, decidia sobre o prosseguimento da pretensão punitiva do Estado, acusava, se fosse o caso, e julgava. Tinha o processo penal indisfarçável caráter inquisitório e não contava com a independência hierárquica e funcional do Ministério Público. 

Tal modelo de Juiz sucumbiu às luzes da Revolução Francesa e do Iluminismo; e o Magistrado inquisidor cedeu seu Gabinete à moderna figura do Juiz de Garantias. Neste sentido, o mesmo Magistrado português destaca que o “juiz de instrução é hoje essencialmente um juiz de liberdades” (
), responsável pela operacionalização da concordância prática dos interesses conflitantes do processo penal. 

Mas o que importa aqui salientar, para além da inexistência e da inadmissibilidade do Juiz de instrução, é a introdução do sistema de freios e contrapesos na complexa atividade de investigação criminal.

Depois do estatuto definitivo do Code d’instruction criminelle, de 1808, o processo de tipo acusatório substituiu de vez aquele de feição inquisitória. O processo penal de um Estado de Direito Democrático, por toda parte, ao consagrar o princípio da oficialidade, distinguiu, formal e materialmente, os poderes do Juiz (seja de instrução, ou de garantias, seja de julgamento) e do Ministério Público. 

Nesta divisão de poderes reza a CF brasileira, em seu artigo 129, inciso I:

“São funções institucionais do Ministério Público:


I- promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei;”

Recentemente ainda o legislador prestou homenagens ao princípio acusatório ao editar a nova Lei de Falências, que extinguiu o inquérito judicial destinado a apurar crime falimentar. A partir de 9 de junho de 2005, o Juiz deverá enviar cópias do processo ao Ministério Pública para as providências cabíveis quanto a notícia de delito falimentar, consoante a regra do artigo 187, parágrafo 2°, da Lei n° 11.101/2005.

Ressalvada, então, a hipótese do artigo 5.º, LIX, da CF (ação penal pública subsidiária e as ações privadas), foi concedida a exclusividade ao Ministério Público para a propositura da ação penal. É, pois, o parquet o órgão oficial responsável pelo recebimento das peças de informações ou do inquérito policial e, por conseguinte da apuração preliminar do Juiz Corregedor da Polícia e da investigação levada a cabo pelo Desembargador sorteado para apurar fato criminoso imputado a Magistrado, com vistas ao oferecimento da denúncia (artigos 16 e 24 do CPP). Para tanto, poderá o Promotor de Justiça, ou o Procurador Geral de Justiça no caso do artigo 314 do RITJ, ao invés de dar início à ação penal, requerer o arquivamento das peças de informações ou do inquérito policial, ou provocar a realização de novas investigações criminais. De fato, como bem observa Mirabete, afigura-se como legítimo ao Ministério Público “a verificação da conveniência, necessidade e utilidade das diligências probatórias uma vez que é o titular da ação penal e deve oferecer a denúncia” (
).

Portanto, norteado pelo princípio acusatório, o CPP impede que o Ministério Público determine medidas processuais penais que atinjam a liberdade ou intimidade do cidadão acusado, reservando tal mister ao Juiz – de Garantias – de Direito. Ao mesmo tempo, tirou das mãos do Magistrado o poder de dar início à ação penal e, por conseguinte, de avaliar o conjunto probatório das peças de informações ou do inquérito policial com vistas ao oferecimento da denúncia. Esta aferição fica reservada, tão-somente, ao instante processual do recebimento da denúncia.

Nem se diga que cabe ao Magistrado avaliar a pertinência ou a prescindibilidade das diligências probatórias. Com efeito, se tem o Ministério Público a exclusividade para o exercício da ação penal pública, não tem sentido o Juiz querer formar sua opinião sobre o quadro probatório com vistas ao oferecimento da denúncia. Aplicação diferente dessa regra importa, sem dúvida, em inversão tumultuária do processo passível de Correição Parcial.

Sempre preciso Hugo Nigro Mazzilli afirma, “se o Ministério Público goza de parcela da soberania estatal para dizer a palavra final sobre se é ou não o caso de promover a ação penal pública, consectário disso é que estabeleça quando e em que medida as informações o satisfazem para formar sua opinio delictis”. Em definitivo, “é do Ministério Público a última palavra sobre o não oferecimento da denúncia, por via de conseqüência também é desta instituição o juízo sobre a imprescindibilidade de uma diligência que visa, tão-somente, a formar a convicção do próprio órgão ministerial sobre a existência de base para a imputação em matéria de ação penal pública, decisão esta para a qual o Ministério Público tem legitimação constitucional privativa”(
).

É verdade que no procedimento apuratório, tanto do Juiz Corregedor ou do Desembargador referido no artigo 314 do RITJ, ao invés da Polícia Judiciária, é o próprio Magistrado quem preside e determina as providências necessárias para o esclarecimento do fato criminoso. Contudo, esta verdadeira função de juiz instrutor não pode violar o princípio constitucional da oficialidade, sob pena de manifesta nulidade do ato jurisdicional (
).

Sublinhe-se que a sistemática processual acima, fundada no citado princípio acusatório, mais do que mera divisão de papéis entre os órgãos oficiais do Estado constitui “uma declaração (...) que vale por todo um programa processual penal e que respeita, muito concretamente, aos direitos, liberdades e garantias do cidadão” (
). Para Giuseppe Bettiol (
), tal programa identifica-se com uma Justiça democrática, indispensável para a manutenção do nosso atual Estado de Direito. 

Reconhecida a importância dos princípios acusatório e da oficialidade, bem como a conexão das correspondentes regras processuais à Constituição Federal, fica clara a impossibilidade do Poder Judiciário arquivar de ofício, sem a devida e constitucional promoção do Ministério Público, a apuração preliminar instaurada no seu âmbito de atuação. 

Rejeitar a conclusão acima significa abandonar a estrutura acusatória do processo penal, conquistada pelo Estado de Direito Democrático, a favor de uma involução inquisitória. Nesse sentido, a esmagadora jurisprudência, em especial a paulista, que interpreta o artigo 16 do CPP no sentido do Juiz não poder se opor ao pedido de novas diligências investigatórias no inquérito policial.


“Indeferimento de diligência requerida pelo Ministério Público que, inconformado, solicitou correição parcial. Acolhimento desta” (RT 573/363, TJSP).


“O indeferimento de diligências importantes para a descoberta da verdade – fim precípuo da Justiça Criminal, em defesa da própria sociedade – é incompreensível, deixando transparecer intolerância e inaceitável espírito de emulação ou de rivalidade, autorizando, pois, o deferimento de correição parcial” (RT 573/363, TJSP).


“Inquérito policial – Arquivamento – Determinação ex officio pelo juiz – inadmissibilidade – Crime de ação penal pública – Necessidade de manifestação do Ministério Público – Correição Parcial deferida para cassar a decisão, encaminhados os autos ao órgão do Parquet.
... consoante foi bem sustentado nas razões da correição, não podia o MM. Juiz corrigido determinar, de ofício, o arquivamento do inquérito policial.

Sem manifestação nesse sentido do Ministério Público, não pode o Juiz ou o Tribunal determinar o arquivamento de peças de informação ou de inquérito policial referentes a crime de ação penal pública, porque há ofensa ao princípio ne procedat judex ex officio (Correição Parcial n.º 291.850-3, Sumaré, JTJ 237, p. 356, corpo do Acórdão, itálico nosso).


“Não é dado ao juiz julgar da necessidade ou não da volta dos autos à polícia, para novas diligências consideradas imprescindíveis pelo promotor, para o oferecimento da denúncia (RT 394/93, TJSP)  


  





Recente decisão do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo bem examinou a questão e destacou:

“... o Ministério Público não terá – jamais – a chance de provar nada, caso seja interrompida a investigação agora, inclusive sem a feitura das diligências requeridas pelo Parquet. Não se diga, por outro lado, que o caso poderia ser investigado com a instauração de inquérito policial, por evidente questão de ordem prática, e em estrita obediência ao princípio da economia processual.

Em suma, data máxima vênia, não estando concluída a sindicância, não é esta a hora de se trancar o procedimento, nem – menos , ainda – de se afirmar que a representada é culpada ou inocente” (Correição Parcial nº 426.128-3/1-00, Comarca de São Paulo, TJSP, rel. Des. Ricardo Tucunduva, j. 16.10.2003). 




Júlio Fabbrini Mirabete segue a mesma solução:


“Indeferido o pedido de diligências, pode o Ministério Público ou o ofendido, conforme o caso, interpor correição parcial (arts. 93 a 96 do Código Judiciário de São Paulo, Decreto-Lei Complementar n.º 3/69)” (
).

Não são outros os ensinamentos de Tourinho Filho:


 
“De notar-se que o titular do jus puniendi é o Estado, e o órgão incumbido de promover a ação penal é o Ministério Público. A este cumpre verificar se é caso ou não de promovê-la. Do contrário, estaria o Juiz (ai, sim) invadindo seara alheia, pois exerceria, de maneira oblíqua, o poder de ação” (
).

Nem se diga que, tratando-se de procedimento administrativo, sindicância ou apuração preliminar da alçada do Órgão Especial do Tribunal de Justiça ou do Juiz Corregedor da Polícia Judiciária, não se aplicam as regras do CPP alusivas ao inquérito policial. Ora, como tais investigações criminais não contam com regulamentação processual, impõe-se a aplicação das normas do CPP, nos termos do artigo 1.º e do princípio da territorialidade da lei processual penal. Como já reconheceu o Supremo Tribunal Federal, “a sindicância e o inquérito policial constituem meios construtórios da Ação Penal” (
) e, como tais, devem seguir as normas estatuídas no CPP.

De outro modo, mesmo que se admita, ao menos em parte, um Desembargador ou Juiz Corregedor instrutor, estes Magistrados, por força do artigo 129, inciso I, da CF, e do artigo 24 do CPP, não podem desvincular-se da exclusividade do Ministério Público para formação de sua opinio delicti e, escudado numa norma interna do RITJ ou da Corregedoria Geral da Justiça, como adverte Tourinho Filho, exercer de forma oblíqua a ação penal. Pensar diferente dá azo a crítica de Aury Lopes Jr.: “... em lugar de caminhar cada vez mais em direção à figura do juiz garante, alheio à investigação e verdadeiro órgão suprapartes, está sendo tomado o caminho errado do juiz instrutor. (...) Em definitivo, o bom inquisidor mata o bom juiz, ou a o contrário, o bom juiz desterra o inquisidor” (
).

Se o Poder Judiciário tivesse o poder de concluir ao seu talante a apuração preliminar, com independência da opinião do Ministério Público, estaria este órgão transmudando-se em subserviente do Poder Judiciário, em total afronta ao princípio da independência funcional consagrado na CF, parágrafo 1.º do art. 127. Teria, assim, o parquet que denunciar quando o Poder Judiciário entendesse concluída a investigação criminal e estivesse formada sua opinião sobre o crime; assim como teria que arquivar os autos, quando o mesmo Magistrado entendesse inviável prosseguir na apuração criminal. Nesse sentido, aliás, entendeu o respeitado Órgão Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, no denominado caso da Operação Castelinho.

Da mesma forma como o Poder Judiciário não pode determinar o início da ação penal ao membro do Ministério Público, à vista de peças de informações com notícias de crimes, ou depois da análise do inquérito policial, ou de procedimentos apuratórios de seu âmbito de instauração, porquanto aludido Juiz tem que aplicar o artigo 28 do CPP; fica vedado, de igual forma, o arquivamento dos autos sem a prévia promoção do Promotor de Justiça, ou do Procurador Geral de Justiça.  

Na situação como a presente, Hugo Nigro Mazzilli defende a aplicação analógica do artigo 28 do CPP:


“Em primeiro lugar, se a diligência pretendida pelo órgão do Ministério Público é imprescindível para o oferecimento da denúncia, não a pode indeferir o Juiz, nem a pode dispensar o próprio Procurador Geral de Justiça, sob pena de proferir a primeira decisão passível de interposição de correição parcial, ou cometer o segundo invasão de atribuições do promotor a quem a lei cometeu tomada dessa decisão. Em caso contrário, se a diligência é prescindível, deve-a indeferir o Juiz, e agora sim com fundamento analógico no art. 28 do Código de Processo Penal, o Procurador Geral decidirá se dará denúncia, ou designará quem o faça, ou até mesmo propenderá de plano pelo arquivamento do inquérito policial, pois, se a diligência não é imprescindível mas também não é o caso de oferecimento de denúncia, a solução jurídica não pode ser outra senão o arquivamento das investigações” (
).

  
Em última análise, o artigo 2º, inciso I, da Resolução nº 11 do órgão Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, com a finalidade de aperfeiçoar o Setor de Inquéritos Policiais e “Habeas Corpus”, determina competir ao Departamento de Inquéritos Policiais – DIPO “todos os atos relativos a inquéritos policiais e seus incidentes, bem como os pedidos de ‘habeas corpus’, autos de prisão em flagrante, pedidos de prisão preventiva e restituição de coisas apreendidas, inclusive determinar o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer peças informativas, sem prejuízo do disposto no artigo 28 do CPP” (destaque nosso). Não incorreu, portanto, a citada Resolução na inversão tumultuária do processo, na medida em que impôs a aplicação do artigo 28 do CPP.  



Cabe ainda analisar a avaliação do caráter da imprescindibilidade das diligências requeridas pelo Ministério Público. 


IV.
O juízo valorativo das diligências requeridas pelo Ministério Público à vista do problema colocado


O problema que agora enfrentamos surge no âmbito de atuação do Juiz Corregedor da Polícia Judiciária e foi delineado no início desta jornada. Aplicamos, por analogia, o artigo 16 do CPP para definir o caráter de imprescindibilidade das diligências pleiteadas pelo representante do parquet. Este preceito dispõe que o Ministério Público poderá requerer a devolução do inquérito policial para novas diligências, desde que imprescindíveis ao oferecimento da denúncia.


Entendemos que não pode o MM. Juiz Corregedor da Polícia Judiciária indeferir as diligências investigatórias pleiteadas pelo Promotor de Justiça, sob o argumento de que, por exemplo, o preso, alvo da prisão temporária, foi devidamente condenado na Vara Criminal em que ensejou a custódia. E isto vale mesmo que o Magistrado desta última Vara tenha fundamentado a condenação também no interrogatório policial do Representado pela prisão temporária, porquanto a lisura formal desta prova policial não afasta a ocorrência dos alegados abusos e das torturas.

 
O termo de interrogatório policial pode mesmo atender as formalidades legais e, daí, não haver motivo para desconsiderá-lo. Agora, isto não significa que eventuais abusos praticados antes dos interrogatórios não possam ser considerados como criminosos. A experiência demonstra que os suspeitos, antes de serem interrogados formalmente e submetidos a interrogatórios policiais perante o Delegado de Polícia, são levados ao Setor de Investigação e submetidos a uma conversa informal com os investigadores de polícia, sem que outras pessoas possam presenciar o desenrolar dos acontecimentos. Cabe aqui lembrar ambivalente proposta de “torturar apenas os obviamente culpados” (
).


Como sempre ocorre, “a justificação oficial para a tortura tem sido sempre a necessidade de obter informação” (
). Para tanto nesta hipótese de truculência da polícia, os variados métodos utilizados – generalizados na tortura física ou mental – procuram atemorizar o suspeito e deixá-lo com medo bastante. Em conseqüência, o interrogatório formal será o mais retilíneo possível, pois, caso contrário, os atos de tortura poderão se repetir (
). 


Diante desse contexto, nada obsta o prosseguimento das investigações no âmbito judicial da Corregedoria da Polícia, sendo imperioso que os presos da temporária tenham a oportunidade de reconhecer os supostos agentes dos atos de tortura e individualizar a conduta de cada um. Mesmo porque – e é bom que disto não se esqueçam – a Lei de Tortura (Lei nº 9.455/97) dispõe que, se o detentor do dever legal de apurar os atos criminosos relacionados com a tortura omitir-se, incorrerá em pena de detenção de um a quatro anos (parágrafo 2º, artigo 1º).


Ademais, o indeferimento das providências pleiteadas pelo Ministério Público e o arquivamento do procedimento administrativo em trâmite perante o Poder Judiciário implica em manifesto error in procedendo e, repita-se, de forma indireta, assume o MM. Juiz a titularidade do exercício, ou não, da ação penal, função esta reservada pela CF ao Ministério Público. Por conseguinte, afigura-se-nos como equivocada e precipitada a decisão do importante Órgão Especial do Tribunal de Justiça, ou do Magistrado Corregedor, quando indefere a produção de diligências investigatórias requeridas pelo Ministério Público, sob o argumento de que não houve indício suficiente da prática do crime atribuída a Magistrado, ou com a desculpa do preso da temporária ter sido condenado pelo crime em que ensejou a custódia para a investigação.

 
Quanto ao segundo aspecto, o poder Corregedor da Polícia Judiciária não pode compactuar com uma suspeita de abuso a um preso temporário, mesmo porque a prova colhida nos autos do processo crime referiu-se ao delito do qual o Representado teria cometido e não sobre a alegada tortura. De rigor, então, o esclarecimento dos fatos imputados aos policiais e a produção de todas as providências possíveis para a formação de segura opinião sobre o crime, sem o que os índices das cifras negras em torno do crime de tortura ganhará mais um lamentável ponto em sua contagem e verdadeiras serão as conclusões da Anistia Internacional:

 
“Um homem admite ter colocado uma bomba: a tortura salvará vidas. Um homem é suspeito de ter colocado uma bomba: a tortura revelá-lo-á. Um homem tem um amigo suspeito de ter colocado uma bomba: a tortura levar-nos-á até ao suspeito. Um homem tem opiniões perigosas e pode estar a pensar em colocar uma bomba: a tortura revelará os seus planos. Um homem conhece o que tem opiniões perigosas e provavelmente pensa da mesma maneira: a tortura levar-nos-á a conhecer outros. Um homem recusou-se a dizer onde está um suspeito: a tortura intimidará outros que possam fazer o mesmo”.


V. Conclusões.

1. Tem o Tribunal de Justiça e o Juiz de Direito Corregedor da Polícia Judiciária respaldo legal para apurar a notícia de crime praticado, respectivamente, por Juiz de Direito e por Policial Civil, não obstante a concorrente atribuição do Ministério Público e da própria Corregedoria da Polícia Civil.

2. Coerente com o conteúdo dos princípios da oficialidade e acusatório, o CPP impede que o Ministério Público determine medidas processuais penais que atinjam a liberdade ou intimidade do cidadão acusado, pois tal mister fica reservado ao Juiz – de Garantias – de Direito. Ao mesmo tempo, não pode o Magistrado dar início à ação penal, mesmo de forma oblíqua, e, por conseguinte, avaliar o conjunto probatório das peças de informações, da sindicância judicial, ou do inquérito policial com vista ao oferecimento da denúncia, porquanto tal análise ocorre apenas após o oferecimento da peça acusatória.

3. Na hipótese do Ministério Público requerer, nos autos do procedimento judicial apuratório judicial, a realização de diligências e o Magistrado discordar de sua pertinência, deverá ser aplicada, por analogia, a regra do artigo 28 do CPP.

4. Tais questões aplicam-se no poder-dever tanto da apuração levada a cabo pelo Desembargador do Tribunal de Justiça, nos termos do artigo 314 do RITJ, como do mister do Juiz Corregedor da Polícia Judiciária, nos autos do procedimento judicial que objetivou a decretação da prisão temporária, de apurar eventual notícia de crime de abuso de autoridade e/ou tortura.
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(�) Tais questões surgem no âmbito da atuação do Controle Externo da Atividade Policial, cuja atribuição no Estado de São Paulo hoje cabe aos Promotores de Justiça que integram o Grupo de Atuação Especial do Controle Externo da Polícia Judiciária – GECEP – e dos Excelentíssimos Juízes do Departamento de Inquéritos e Polícia Judiciária – DIPO.  


(�) Art. 314 do RITJ prescreve (itálico nosso): 


 “ Quando, no curso de qualquer investigação, houver indício da prática de crime por parte de magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remeterá os respectivos autos ao Presidente do Tribunal de Justiça, para o prosseguimento da investigação, que será presidida por relator sorteado, dando-se ciência ao Procurador-Geral de Justiça.


Parágrafo único. Encerrada a investigação e feito o relatório, os autos serão postos em Mesa; se o Órgão Especial, em votação secreta, concluir pela existência de crime em tese, remeterá o feito ao Ministério Público para o procedimento cabível. Se concluir pela inconsistência da imputação, determinará, com relação ao magistrado, o arquivamento dos autos, dando ciência ao Chefe do Ministério Público e à autoridade que iniciou as investigações, para que esta, se for o caso, prossiga contra os demais indiciados.” 


(�) Cfr. notícia veiculada no site � HYPERLINK http://www.conjur.com.br ��www.conjur.com.br�, visitado em 3/3/2005. 
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