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Opiniao: Inquérito do STF: MP como parte
ou “juiz das garantias”?

28/05/2020

O ministro Toffoli, Presidente do Supremo Tribunal Federal, determinou a instauracao, de
oficio, de investigagao sobre ataques sofridos pela Corte, por uma rede de fake news que
contaria com a participagao organizada de uma série de empresarios, politicos e ativistas de
redes sociais. A instauracao de inquérito de oficio, embora pouco usual no ambito da Corte, ja
foi realizada, mais recentemente, no ambito do HC 152.720 para investigar abuso na utilizacao
de algemas em Sergio Cabral.1 Portanto, existe precedente a respeito.

A diferenca estaria no fato de que, enquanto um Inquérito foi feito em sede de HC envolvendo
uma terceira pessoa, no caso presente tratou-se de um ataque ao proprio STF, que resultou no
inquérito também de oficio. De todo modo, formou-se um precedente que deve ser lido do
seguinte modo (até que seja superado pelo proprio STF): é possivel que o STF instaure
inquérito de oficio. E o precedente que vale. Pode-se néo concordar com ele. Mas ai esta.

Spacca

A investigacao foi instaurada e conduzida pelo préprio
Supremo Tribunal Federal, com supedaneo no art. 43 do
Regimento Interno do STF. O mencionado artigo no
caput permite que o STF instaure inquérito quando
houver “infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do
Tribunal, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua
jurisdicao”. E o §19, do art. 43, do RISTF, determina que
“Nos demais casos”, ou seja, quando a infragao nao
ocorrer na sede ou dependéncias fisicas do Tribunal, “o
Presidente podera proceder na forma deste artigo ou
requisitar a instauracao de inquérito a autoridade
competente”. Cabendo, portanto, ao préprio Presidente
do Tribunal instaurar o inquérito ou, ainda, este
designara outro Ministro para a sua condugao. Lenio Luiz Streck

jurista e professor

No caso, o Inquérito 4.781, instaurado para investigar
ataques sistematicos a Corte, tem como relator e
presidente o ministro Alexandre de Moraes,
procedimento de atribuigao discricionaria por parte do presidente do STF sem a necessaria
distribuicao ou, ainda, sem oitiva dos colegas. Criticos argumentam, no entanto, que se o
mesmo 6rgao que conduzir a investigacao for a autoridade julgadora havera grave
comprometimento da imparcialidade (ndo esquegamos que juizes sao investigados pelo
Tribunais, que depois os julgam). De pronto, a propdsito, € bom lembrar que, em sendo a
insurgéncia contra o STF vinda em maior grau do PGR, s6 ai ja se constata, de ha muito, uma
omissdo do 6rgdo, que, ao que parece, vem praticando uma adesao seletiva ao sistema
acusatério e um garantismo ad hoc. Por exemplo, a liminar contra o juiz das garantias teve
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apoio incondicional do PGR. Mais: nao esquecamos que, em outubro de 2019, Aras apoiou o
inquérito que ele hoje contesta: “O Ministro Toffoli exerceu regularmente as atribuicées que lhe
foram concedidas pelo RISTF”, disse o PGR.

O ministro Alexandre de Moraes é quem determina as diligéncias investigativas, de oficio. Essa
possibilidade, entrementes, tem sua previsdo normativa no Cédigo de Processo Penal quando,
por exemplo, permite a busca e apreensao de oficio, nos termos do art. 242, como bem explicam
Toron e Tofic no Estadao, de 27 de maio.2 De novo, se esse dispositivo é inconstitucional (nao
recepcionado), também aqui o MP deixou de tomar providéncia de oficio, buscando a sua
invalidacédo. E a soma do passado jogando a conta na mesa da Instituicéo.

Alguns alertam para o fato de que, nao havendo autoridade investigada com foro privilegiado,
entao a abertura de referida investigagdo nao deve ser da competéncia do STF. Ocorre,
contudo, que, ao finalizar o inquérito, o ministro Alexandre de Moraes devera remeter o caso as
instancias competentes para julgar os indiciados. Também ha o aparente problema no sentido
de que os ataques e as fake news nao teriam sido cometidos na sede do Supremo Tribunal
Federal. O Presidente confere, entdao, uma interpretacao extensiva ao art. 43 do RISTF para
entender que quando todos os ministros do STF forem vitimas de algum delito, a competéncia
sera do STF. Tal fato tem sua razao de ser em dois pontos: em primeiro lugar, hd um caso
explicito de atentado a propria jurisdicdo do STF (e isso atinge os principios da democracia e da
Republica), fazendo com que o préprio STF deva eliminar o contempt of court; em segundo, em
um ambiente virtual, a velha nogdo de um local fisico nao faz mais sentido, embora o préprio §
12 do art. 43, do RISTF, autorize ao Presidente do Tribunal agir de acordo com o disposto no
caput do mesmo artigo, mesmo quando a infragdo nao se dé nas dependéncias fisicas do STF.
Ainda hd um terceiro elemento: esta-se a tratar de dois érgaos dos quais nao cabem recursos: o
STF e a PGR. Por isso o RISTF se apresenta como um remédio nas hipéteses nas quais quem
deveria defender o STF de um contempt of court nao o faz. No caso, até se coloca contra o STF
(em movimento na contramao do que havia feito antes — basta ver a manifestacao do dia
27/5/2020 da lavra de Aras).

De tudo isso, do conjunto de precedentes, tem-se que faz sentido dizer que o Inquérito Judicial
nada mais é do que uma decorréncia natural da supervisao judicial nos processos de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (e os precedentes sao inumeros3), ainda
mais quando as vitimas sdo todos os seus ministros.

Contra o referido inquérito, fora instaurada a ADPF 572 e, no momento em que o STF realizou
diligéncias, o Procurador-Geral da Republica apresentou manifestagao naqueles autos, pedindo
a suspensao da tramitacao do Inquérito até o julgamento final do mérito na ADPF.

O fundamento de seu pedido é no sentido de que a participacdo do Ministério Publico na fase de
investigacao preliminar é papel de destaque no sistema acusatorio, ja que o titular de eventual
acao penal deveria, ao menos, participar ativamente na producgao e colheita de provas que,
eventualmente, serao indispensaveis a formacgao da opinio delicti.

O fato do Ministério Publico, no sistema acusatorio, ser o titular da acao penal publica nao
induz a exclusividade na investigacao preliminar. A interpretacao pretendida pelo Procurador-
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Geral fulminaria toda a estrutura da investigacdo preliminar no processo penal. E importante
lembrarmos o papel da Policia Judiciaria, nesse contexto. E do proprio STF nas agoes
originarias. Embora o Ministério Publico seja o titular da agao penal publica, a Policia Judiciaria
€ quem, em regra geral, conduz a investigacao preliminar. E a Lei 8.038 estabelece o processo
nos Tribunais Superiores de competéncia originaria.

O préprio Codigo de Processo Penal realiza uma importante sistematizacao da investigacao
preliminar a depender da espécie de agao penal, publica incondicionada, condicionada a
representacao ou privada. Nesse sentido, veja-se que o préprio art. 59, inc. I, permite a
abertura de inquérito de oficio mesmo em caso de agao penal publica incondicionada. De novo,
dispositivo que nunca “incomodou” o PGR atual e nem os anteriores. Por 6bvio, poder-se-ia
objetar que, no caso das fake news, a maioria dos provaveis delitos cometidos seriam de acgao
penal publica condicionada a representagao, vez que sao delitos contra a honra cometidos
contra funcionario publico, lato sensu, no exercicio de sua funcao, e que, portanto, deveria
haver representagdo ao Ministério Publico (Cddigo Penal, art. 145, paragrafo inico, com
remissao ao art. 141, inc. I e II).

Contudo, face a amplitude dos ataques direcionados a Corte, nao é possivel, de antemao, saber
quais os possiveis delitos cometidos pelos investigados e nem mesmo saber quem sao os
autores. E bem provavel, pois, que apds a investigacdo preliminar surjam tantos delitos de acdo
publica incondicionada, como é o caso de formacao de quadrilha, delitos contra a Seguranca
Nacional etc., quanto delitos contra a honra, caltnia, injuria, difamagdo e ameaca.

Ademais, mesmo nos casos de acao penal publica incondicionada, ha a possibilidade de
eventual acao penal privada subsididria da publica (art. 29 do CPP). Porém, essa agdo nao é
automadtica. Se o MP fundamentar o arquivamento, nao praticou inércia. Portanto, a questao
que se coloca, para o futuro — contando com a hipétese de que o STF nao suspenda o Inquérito
— é se o0 PGR resolver nao denunciar nenhum dos investigados. Afinal, o PGR tem essa parcela
de soberania. Veja-se a complexidade do problema. Ao fim e ao cabo, tudo volta ao PGR, que,
agora, quer impedir a investigacao sobre a qual ele terd inteiro poder ao final. Logo, parece que
estamos diante muito mais de uma insurgéncia politica do PGR do que de um surto de
garantismo ad hoc ou de adesdo ao sistema acusatorio.

Que fique claro: o Ministério Publico é parte — privilegiada, é verdade — uma das partes na
Acdo Penal, no sistema acusatorio (pelo qual lutamos ha tantos anos, sem qualquer apoio da
PGR). Mesmo tendo um papel destacado na instauracao da acao penal, isso nao o faz senhor
exclusivo da investigagao preliminar no processo penal acusatério, conforme ja explicado.

Vale mencionar, ademais, que, mesmo no caso de agao penal publica — valendo o mesmo para a
acao penal privada — a investigacao preliminar é prescindivel quando o titular da agdo penal ja
tiver elementos informativos suficientes para a propositura da denuncia ou queixa.

Um aspecto que chama a atengdo na manifestagcdo do Procurador-Geral da Republica é a
pretensao, nao acerca da eventual inconstitucionalidade do “inquérito judicial atipico” (que
para ele ndao é mais importante do que isso), de que todas as diligéncias determinadas pelo
ministro Alexandre de Moraes sejam submetidas ao crivo do Ministério Publico, item 3 da
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ementa de seu parecer, antes de sua realizagao.

Essa pretensao principal demonstra que o Procurador-Geral da Republica pretende centralizar
as acoes do Inquérito Judicial de tal modo a exercer o controle da atividade investigativa,
incompativel com o papel constitucionalmente desenhado para o Ministério Publico no sistema
acusatorio. Em outras palavras, o Ministério Publico pretende, ao invés de ser parte no
processo penal, ser uma espécie de “juiz das garantias”, tornar-se o érgao de controle sobre a
legalidade das diligéncias realizadas na investigagao preliminar. S6 que, para isso, ha muito o
que fazer, por exemplo, alterar o modo como se faz a gestao da prova (dai a importancia do
Projeto Anastasia-Streck, rejeitado por parte majoritaria do MP).

Ora, como parte no processo penal, cabe ao Ministério Publico aguardar o término das
investigagoes para, de posse dos elementos informativos, propor a dentincia ou o arquivamento
no ambito do Supremo Tribunal Federal (onde tem a palavra final!). Tudo conforme art. 19, da
Lei 8038/90.

De qualquer sorte, € bom lembrar — e isso parece que esta sendo esquecido na discussao —
que a atribuicdo da presidéncia dos inquéritos aos ministros do STF permite, inclusive, que os
relatores determinem até mesmo o arquivamento de inquérito em curso, mesmo sem
requerimento da Procuradoria-Geral da Republica. Essa possibilidade decorre de previsao
expressa do art. 231, § 42, do Regimento Interno da Corte, que tem, alias, status de lei.4 Norma
processual, portanto. Valida e vigente.

Numa palavra final: Em uma democracia, aquilo que se pode achar juridicamente errado tem de
ser resolvido no ambito da juridicidade. Se ha dispositivos do Regimento Interno e do CPP
incompativeis com a Constitui¢dao, devem ser assim declarados. Somos os primeiros a pregar
esse rigido controle. Uma lei tem dois ambitos: vigéncia e validade. Mas isso tem de ser
declarado pelo 6rgao competente. De oficio ou por provocacgao. No caso, hé dispositivos
vigentes (ainda) validos que sustentam os atos do STF, utilizados em nitido estado de contempt
of court, isto é, o ataque a Corte sofrida por essa praga contemporanea chamada fake news.
N&o, ndao héa um direito fundamental a distribuir ou construir noticias falsas e mentiras. Muito
menos existe um direito fundamental de pregar contra a democracia. Se democracia é um valor,
ele é externo a nés. Logo, se uma pessoa quer fazer atos contra a democracia, esta indo contra
todos os que desejam a democracia. E uma contradicao performativa defender que é direito de
liberdade de expressao a pregacao do fim da prépria liberdade de expressao. Isto seria um
haraquiri na democracia. Simples assim.

1 INq. 4696 ainda nao concluido. Disponivel:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5438183, acesso em 28 de maio de
2020.

2 https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,criminalistas-dizem-que-bolsonaristas-estao-
errados-e-que-stf-pode-abrir-investigacao-de-oficio, 70003316794

3 Precedentes: STF - Tribunal Pleno - Rcl 555/PB - Rel. Min. Sepulveda Pertence - j. em
25.04.2002 - DJ de 07.06.2002. Na mesma linha: STF - Inq 2963 AgR / RR - Rel. Min. Gilmar
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Mendes - j. em 21.11.2011 - Dje 033 de 14.02.2012 / STF - Inq 2411 QO/MT - Rel. Min. Gilmar
Mendes - j. em 10.10.2007 - Dje 074 de 24.04.2008. STF - Tribunal Pleno - Inq. 2291 AgR/DF -
Rel. Min. Carlos Brito - Rel Min. p/ acérdao Marco Aurélio - j. em 29.06.2007 - Dje 142 de
13.11.2007. No mesmo sentido: STF - Tribunal Pleno - Inquérito n.2 2842/DF - Rel. Min.
Ricardo Lewandowski - j. em 02.05.2013 - DJe 041 de 26.02.2014

4 Art. 231. Apresentada a peca informativa pela autoridade policial, o Relator encaminhara os
autos ao Procurador-Geral da Republica, que terd quinze dias para oferecer a dentincia ou
requerer o arquivamento. (Redacao dada pela Emenda Regimental n. 44, de 2 de junho de
2011)

§ 40 O Relator tem competéncia para determinar o arquivamento, quando o requerer o
Procurador-Geral da Republica ou quando verificar: (Redacdo dada pela Emenda Regimental n.
44, de 2 de junho de 2011)

a) a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; (Incluida pela Emenda
Regimental n. 44, de 2 de junho de 2011)

b) a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade; (Incluida pela Emenda Regimental n. 44, de 2 de junho de 2011

c) que o fato narrado evidentemente nao constitui crime; (Incluida pela Emenda Regimental n.
44, de 2 de junho de 2011)

d) extinta a punibilidade do agente; ou (Incluida pela Emenda Regimental n. 44, de 2 de junho
de 2011)

e) auséncia de indicios minimos de autoria ou materialidade, nos casos em que forem
descumpridos os prazos para a instrucao do inquérito ou para oferecimento de denuncia.
(Incluida pela Emenda Regimental n. 44, de 2 de junho de 2011)

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-mai-28/opiniao-inquerito-stf-mp-parte-ou-juiz-garantias/
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