Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
PUC-SP

Emerson Ghirardelli Coelho

Investigacao criminal constitucional

Mestrado em Direito

Sao Paulo
2016



Emerson Ghirardelli Coelho

Investigacao criminal constitucional

Mestrado em Direito

Dissertacao apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, como exigéncia
parcial para a obtengcédo do titulo de Mestre
em Direito das Relagdes Sociais, sob a
orientacdo do Professor Doutor Claudio José

Langroiva Pereira.

Sao Paulo
2016



Banca Examinadora




Dedico este trabalho aos meus pais, Neuza e José, por me ensinarem sobre o
valor do conhecimento e o seu poder transformador; as minhas filhas Natélia e
Ana Beatriz, fontes de amor incondicional e inspiragéo infinita; e a minha querida
Natélia Paix&do, por me fazer enxergar que a arte de viver pressupde paciéncia,

simplicidade e, sobretudo, amor despretensioso.



AGRADECIMENTOS

Ao meu orientador Professor Doutor Claudio José Langroiva Pereira, pelo

cultivo da humildade que Ihe é peculiar e pelo vasto saber juridico compartilhado.

Ao Professor Doutor Marco Antonio Marques da Silva, pelo espaco de
convivéncia académica que me foi franqueado e pelas riquissimas licdes obtidas

em sua catedra.

Ao prezado amigo Professor Doutor Roberto Ferreira Archanjo da Silva, por
acreditar neste nedfito da pesquisa juridico-cientifica e por incentivar este estudo

desde a sua fase embrionaria até o apice de sua defesa publica.

Ao Professor Doutor Willis Santiago Guerra Filho, pelas memoraveis e
enriguecedoras manhas de debates filosoficos.

Aos diletos colegas do programa de mestrado em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Séo Paulo, pela sélida amizade construida e pela

imprescindivel contribuicdo para o sucesso desta empreitada.

Por fim, a todos aqueles que de alguma forma contribuiram para a
conclusao deste trabalho.



Nenhum homem é uma ilha, completa em si mesma; todo homem é um pedacgo
do continente, uma parte da terra firme. Se um torréo de terra for levado pelo mar,
a Europa fica menor, como se tivesse perdido um promontorio, ou perdido o solar

de um teu amigo, ou o teu préprio. A morte de qualquer homem diminui a mim,

porque na humanidade me encontro envolvido; por isso, nunca mandes indagar

por quem os sinos dobram; eles dobram por ti.
Por quem os sinos dobram

John Donne (1572-1631)



COELHO, Emerson Ghirardelli. Investigacao criminal constitucional. Dissertac&o
(Mestrado em Direito Processual Penal, area de concentracao Direito das Relacdes
Sociais). Sado Paulo: Pontificia Universidade Catodlica de Séao Paulo, 2016.

RESUMO

A crise que acomete o sistema de Justica Criminal brasileiro muitas vezes é
imputada a ineficiéncia da Policia Judiciaria e a ineficacia do inquérito policial como
meio de apuracao de fatos delituosos. Contudo, a problemética toma outro relevo
quando analisamos a fundo a investigacao criminal a luz dos principios e valores
constitucionais democraticos. Passamos, entdo, a perceber que as deficiéncias do
procedimento investigatorio ndo sdo de cunho estrutural, mas sim decorrentes de
paradigmas interpretativos edificados sob a égide de regimes politicos de excecao.
Isso nos revela a necessidade de colocar em préatica uma hermenéutica processual
penal contemporanea, em que a devida investigacdo criminal, constitucional e
legalmente produzida, seja encarada como instrumento de protecado de direitos
fundamentais, desvelando-se como verdadeira ferramenta de promoc¢do da
dignidade humana. Alicercadas nessas premissas devem seguir as construcdes
doutrinarias e jurisprudenciais e as reformas legislativas que visem aprimorar a fase
extrajudicial da persecucdo criminal, consolidando o inquérito policial como
verdadeiro procedimento processual penal de cunho garantista, voltado a
concretizar o ideal constitucional de processo justo, principio este basilar do Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Investigacdo Criminal. Principios
Constitucionais.
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ABSTRACT

The crisis affecting the Brazilian criminal justice system is often attributed to the
inefficiency of the Judiciary Police and the ineffectiveness of the police investigation
as a means of investigation of criminal acts. However, the problem takes another
relevance when we analyze the criminal investigation in depth in accordance with
the democratic principles and constitutional values. We pass, then, to realize that
the shortcomings of the investigation procedures are not structural in nature but
rather due to interpretive paradigms built under the aegis of political exception
regimes. This reveals the need to put in place a contemporary criminal procedure
hermeneutics, in which proper criminal investigation, constitutional and legally
produced, is regarded as fundamental rights protection instrument, unfolding as real
tool for promoting human dignity. Grounded on these assumptions should follow the
doctrinal and jurisprudential construction and legislative reforms aiming to improve
the extra-judicial phase of the criminal prosecution, consolidating the police
investigation as true procedural criminal procedure of a “garantista” nature, aimed
at achieving the constitutional ideal of due process, a principle of the Democratic
State of Law.

Keywords: Criminal Procedural Law. Criminal Investigation. Constitutional
Principles.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa destina-se ao estudo da investigag&o criminal sob o

enfoque constitucional no Estado Democratico de Direito.

Enfrentaremos o tema que envolve a devida investigacao legal realizada
pela Policia Judiciaria e objetivaremos responder ao questionamento se é ela
verdadeiramente um instituto processual penal apto a efetivacdo de direitos e
garantias fundamentais, instrumentalizando a concretizacdo do principio maior da

dignidade da pessoa humana.

Para isso, desenvolveremos nossa investigacao cientifica utilizando a
dialética como abordagem tedrico-metodolégica, cujos fundamentos possibilitardo
compreender os institutos juridicos analisados e construir uma adequada

abordagem hermenéutica do tema.

Contudo, a vista da necessidade de se entender também os reflexos sociais
que envolvem o objeto deste estudo, utilizaremos, combinadamente a dialética, os
métodos experimental-observacional e comparativo, que permitirdo o exame

empirico dos fatos sociais e juridicos enfrentados.

N&o tencionamos abranger todos 0s aspectos que envolvem o estudo da
investigagdo criminal e sua incidéncia pratica, mas buscaremos, por meio de uma
correta apreciacdo metodoldgica, alcancar e apreender o0s elementos que
autorizardo construir uma base interpretativa desse instituto sob o enfoque do
principio democratico, ndo nos descurando dos fundamentos tedricos e

jusfilosoéficos necessarios a sua estruturagao.

Inicialmente enfrentaremos o tema relacionado aos principios e valores
constitucionais como conformadores do Direito, tanto no aspecto legislativo como
na aplicacao e interpretacdo de seus institutos, com destaque para a dignidade da
pessoa humana e sua influéncia axiolégico-normativa nos sistemas juridicos

contemporaneos.
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Verificaremos que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e os valores que a permeiam, explicita e implicitamente, revelam-se como a
forca motriz dos instrumentos juridicos mobilizados a concretizacdo do Estado de
justica social que se busca implementar no pais, inclusive pela via da Justica

Criminal justa.

Nessa esteira, abordaremos de maneira objetiva os principios e valores
constitucionais que fundamentam e limitam o Direito Penal a realidade democratica
e, em seguida, o devido processo penal como garantia fundamental de acesso ao

processo justo.

Daremos énfase, no entanto, as normas-principio constitucionais que
norteiam o Direito Processual Penal, demonstrando que cada uma delas tem por
funcdo primordial tornar concreto o exercicio de algum direito fundamental e por
finalidade precipua efetivar o principio maior da dignidade da pessoa humana, por

intermédio do direito criminal aplicado pela via do processo penal.

O debate sobre a abrangéncia do conceito de devido processo penal e das
garantias dele decorrentes, como a ampla defesa, o contraditério, a igualdade das

partes e a presunc¢do de inocéncia, também ganhara destaque.

Trataremos do paralelismo entre o direito de acdo e o direito de defesa,
ressaltando a caracteristica marcante do sistema acusatério do processo penal
constitucional democratico brasileiro, consistente na nitida separacdo de funcdes
entre 0s 0rgaos investigador, acusador, defensor e julgador, como forma de garantir

0 equilibrio entre os sujeitos parciais em todas as fases da persecuc¢éo penal.

Objetivaremos expor algumas questdes principais, de extrema relevancia
juridica, relacionadas a primeira fase da persecutio criminis, abordando as
influéncias do processo penal constitucional na devida investigacdo criminal e a

vocacao desta de servir como instrumento garantidor de direitos fundamentais.

Para isso, passaremos pelo estudo da Policia Judiciaria como o6rgao
investigador natural, destacando as suas atribuigdes constitucionais e legais e as
caracteristicas do poder de policia judiciaria que lhe é inerente.
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Além disso, trataremos da figura do delegado de policia, membro dirigente
da Policia Judiciaria e responsavel pela presidéncia da investigacdo criminal,

destacando suas atribuices, prerrogativas funcionais e respectivos poderes.

Em seguida, estudaremos o inquérito policial desde sua origem, bem como
a sua transformacgédo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em
procedimento processual penal componente da garantia constitucional do devido

processo penal.

Serd necessario recorrer, portanto, ao processo historico ao qual se
submeteu o inquérito policial no Brasil, pois, sem estudar a evolucdo deste instituto
no tempo e confrontd-lo com alguns modelos que lhe sdo correlatos em outros
paises, ndo sera possivel compreender, interpretar e refletir sobre a sua realidade
atual e as perspectivas para o futuro da investigacado criminal democréatica em

NOSso pais.

Destacaremos a necessidade de observancia incondicional dos direitos e
garantias fundamentais no transcorrer do procedimento extrajudicial, com destaque
para a ampla defesa e o contraditério mitigado, revelando a verdadeira vocac¢ao do
inquérito policial de servir como instrumento processual voltado a conformar o jus

puniendi estatal face o status libertatis do individuo.

Nesse contexto, destacaremos o papel relevante da defesa técnica na
investigacao criminal e sua participacdo na producéo probatoria, tendo em vista a
posicéo do investigado como sujeito de direitos e detentor da prerrogativa de se ver
assistido por profissional habilitado a defesa de seus interesses no procedimento

de inquérito policial.

Nesse diapasdo, trataremos do indiciamento e sua necessaria
conformagdo com as normas processuais penais, que garantem ao suspeito que
esse ato, quando cabivel, seja formalizado por autoridade com atribuicdo
constitucional e legal para a sua pratica, mediante a respectiva fundamentacéao da

decis&o nos autos de um regular procedimento investigatorio.
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Por fim, concluiremos esta pesquisa abordando a eficacia das provas
produzidas na primeira fase da persecutio criminis, momento em gque ressaltaremos
0 acentuado valor probatério do inquérito policial, desde que produzido com
observancia das normas-principio constitucionais processuais, procedimento este
que chega as maos do magistrado como instrumento substancial para formacéo de
sua conviccéo juridica acerca da verdade dos fatos, possibilitando a promocé&o de
justica penal com celeridade, seguranca juridica e respeito aos valores humanos

fundamentais.
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2 EVOLUGCAO DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO

No estudo da evolugao do constitucionalismo moderno, verificamos que as
Constituicdes instituidoras dos denominados Estados de Direito surgem no periodo
pos-revolucdes liberais, impulsionadas pelos ideais iluministas e pautadas na
filosofia racionalista dos séculos XVII e XVIII; foram concebidas como forma de
limitar o poder do soberano face as liberdades individuais, por intermédio das

declaracdes de direitos.
Luis Roberto Barroso destaca que

o iluminismo, as teorias contratualistas e a reagdo ao absolutismo
fazem renascer o ideal constitucionalista, fundado na razéo, na
contencgdo do poder e no respeito ao individuo. Com as revolucdes
liberais surgem, nos Estados Unidos (1787) e na Franga (1791), as
primeiras constituicdes modernas, materializadas em documentos
escritos, aprovados mediante um procedimento formal e solene.!

Essa primeira geracdo de constituicOes, tipicas dos Estados Liberais de
Direito, contribuiram para a submisséo do poder politico ao império da lei, negando
os dogmas jusnaturalistas e separando o Direito da moral religiosa. Contudo,
impuseram uma neutralidade exacerbada do Estado em relacdo a garantia e
efetivacdo de direitos individuais e sociais, provendo uma retracdo do poder

politico.?

Com o0 objetivo de corrigir as imperfeicoes do Estado Liberal, os
movimentos sociais dos séculos XIX e XX, impulsionados pela revolugéo industrial,
levaram a consciéncia da necessidade de se buscar uma justi¢a social cunhada no
conceito de Estado material de Direito e ndo no simples formalismo traduzido nos

textos das Constituicdes liberais.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 43.

2 Essa retracdo foi bem traduzida na célebre frase de Vincent de Gournay (1712-1759): Laissez
faire, laissez passer, le monde va de lui méme (Deixe fazer, deixe passar, 0 mundo vai por si
mesmo).



15

Nasce, entdo, o constitucionalismo de segunda geracgéo, caracteristico do
Estado Social de Direito, em que o qualificativo social se refere & correcdo do
individualismo classico liberal pela afirmacédo dos direitos sociais, ha busca de

realizacdo dos objetivos de justica social.?

Nessa concepcdo de Estado social, afirma Elias Diaz* busca-se
compatibilizar o capitalismo como forma de producéo e a consecucao do bem-estar
social geral, servindo de base ao neocapitalismo tipico do Welfare State, passando-

se a inserir nas constituicdes capitulos de direitos econébmicos e sociais.

Contudo, a ambiguidade do Estado Social de Direito, revelada nas varias
interpretagfes possiveis de serem atribuidas ao adjetivo social, acabou por

possibilitar uma deturpacdo de seus principais objetivos, mergulhando-o em um

by

positivismo juridico divorciado de quaisquer valores essenciais a justica das

normas.>
Paulo Bonavides esclarece que

o Estado liberal e o Estado socialista, frutos de movimentos que
revolveram e abalaram com armas e sangue os fundamentos da
sociedade, buscam, sem duvida, ajustar o corpo social a novas
categorias de exercicio de poder, concebidas com o propdésito de
sustentar, desde as bases, um novo sistema econdmico adotado
por meios revolucionarios. Ja o Estado social propriamente dito —
nao o do figurino totalitario, quer de extrema esquerda, quer de
extrema direita — deriva do consenso, das mutacgdes pacificas do
elemento constitucional da Sociedade, da for¢a desenvolvida pela
reflexdo criativa e, enfim, dos efeitos lentos, porém seguros,
provenientes da gradual acomodacgdo dos interesses politicos e
sociais, volvidos, de Ultimo, ao seu leito normal.®

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 119.

4 Apud SILVA, José Afonso da. Curso..., p. 119.

5 A Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista, Portugal salazarista, Inglaterra de
Churchill e Attlee, a Quarta Republica Francesa e o Brasil apés a Revolucéo de 1930 foram Estados
Sociais, 0 que demonstra que esse tipo de modelo politico, edificado sobre as bases de uma
constituicdo que prioriza direitos sociais, se compadece com regimes democraticos, fascistas e
nacional-socialistas (BONAVIDES, Paulo. Estado Social e Estado Liberal. 102 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 184).

6 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade). 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 150-151.
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Nessa linha, como forma de suplantar a crise de valores sofrida pelos
Estados liberais e também pelos modelos de Estados socialistas, houve um
caminhar no sentido de resgate das origens do principio democratico, a fim de alca-
lo a condicdo de fundamento material do Estado constitucional de Direito e base
para a promog¢ao da dignidade humana, culminando no modelo de Estado

Democréatico de Direito.”

2.1 Constitucionalismo e Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito surge como ideal de Estado de justica
material, servindo de base a uma sociedade democratica, incorporando todo o povo
nos mecanismos de controle das decisdes e efetivando sua real participagcdo nos
destinos da Nacao. Pauta-se esse modelo no império da lei, mas a lei que busca
uma igualdade material de condi¢des entre os socialmente desiguais e ndo uma lei
generalista, que imp8e apenas uma igualdade formal, como no Estado Liberal de

Direito.8

Luis Roberto Barroso expde que “a democracia em sentido material,
contudo, que da alma ao Estado constitucional de direito, € mais do que governo

da maioria, o governo para todos”.?
O referido constitucionalista prossegue esclarecendo que

para a realizagdo da democracia nessa dimensdo mais profunda,
impbe-se ao Estado ndo apenas o respeito aos direitos individuais,
mas igualmente a promoc&o de outros direitos fundamentais, de
contetdo social, necessarios ao estabelecimento de patamares

7 A denominacgéo Estado Social e Democratico de Direito é hoje utilizada pelas atuais constituicdes
da Alemanha (1948) e da Espanha (1978) para designar um Estado preocupado com os direitos
fundamentais sociais, além dos direitos individuais consagrados pelo modelo de Estado Liberal de
Direito, sob um regime democratico de governo. Portugal, por sua vez, utiliza a designagao Estado
de Direito Democratico que, para José Afonso da Silva (op. cit., p. 123), ndo seria a denominagao
mais adequada, pois a democracia ndo qualificaria diretamente o Direito, mas sim o Estado como
organizagao politico-social, refletindo seus valores sobre todo o ordenamento juridico que o rege.

8 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 121-126.

9 Op. cit., p. 41.



17

minimos de igualdade material, sem a qual ndo existe vida digna
nem é possivel o desfrute efetivo da liberdade.*°

Nas constituicbes democraticas, portanto, a participacdo popular nas
decisdes politicas passa a ser um valor constitucional que se irradia sobre o Estado
de Direito e serve como ferramenta de correcdo das imperfeicdes do sistema de
organizacdo social pautado na concepcdo do Estado como detentor do poder

soberano e absoluto.

Essas constituicdes contemporaneas, tipicamente rigidas, refletem o
denominado neoconstitucionalismo, fundado nas ideias pds-positivistas, que
buscam resgatar os valores humanos universais fundamentais e alca-los ao
patamar de base axioldégica do sistema juridico estabelecido, conciliando o

juspositivismo aos postulados principiolégicos.

O neoconstitucionalismo recebe criticas de jusfilosofos como Michel
Troper!!, que sustenta uma incompatibilidade intransponivel da prépria ideia de
constitucionalismo com o juspositivismo classico e aponta esse movimento

doutrinario como uma reaproximacéao do Direito a moral jusnaturalista.

Luigi Ferrajoli, por seu turno, ndo vé o constitucionalismo em si como uma
negacdo ao juspositivismo, mas constata essa caracteristica no
neoconstitucionalismo. Argumenta este jurista italiano juspositivista que a sua

concepcao de

constitucionalismo garantista, mesmo teorizando a dimenséo
estatica inserida no positivismo juridico pelas normas substanciais
das Constituicdes, rejeita a tentagdo de voltar a confundir direito e
moral, inclusive na forma do constitucionalismo ético.*?

Essa seria, para ele, a concepcao mais condizente com a realidade das

Constituicdes contemporaneas.

10 1dem.

11 Apud FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Garantista e Neoconstitucionalismo. Trad. André
Karam Trindade. In: Simpésio Nacional de Direito Constitucional da ABDConst. 9. 2010. Curitiba-
PR. Anais eletrdnicos do IX Simpoésio de Direito Constitucional da ABDConst. Curitiba: ABDConst.,
2011, p. 95-113. Disponivel em: <http://www.abdconst.com.br/revista3/anaiscompletos.pdf>.
Acesso em 3 set. 2015, p. 97.

12 |bidem, p. 113.
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Adotando posicao intermediéria e conciliatéria, Paulo Bonavides sustenta

que

a unidade da constituicdo, na melhor doutrina do constitucionalismo
contemporéaneo, sé se traduz compreensivelmente quando tomada
em sua imprescindivel bidimensionalidade, que abrange o formal e
0 axioldgico, a saber, forma e matéria, razdo e valor. Ambos os
termos conjugados assinalam, com a revolucdo hermenéutica, o
momento definitivo da supremacia principiolégica dos conteudos
constitucionais sobre os conteudos legislativos ordinarios da velha
dogmatica e, a0 mesmo tempo, exprimem a ascensdo da
legitimidade material que pde em grau de menor importancia, por
caréncia de préstimo superior nas solugfes interpretativas da
Constituicdo, o formalismo positivista e legalista do passado,
peculiar a dogmatica juridica do século XIX. Formalismo que
interpretava regras e ndo principios. Por isso mesmo, mais atento
ao texto das leis que ao Direito propriamente dito. Daquele bindémio
deriva, em suma, a reconciliagdo da dogmatica com a
hermenéutica, fundamentando, assim, fora do &ambito
especificamente  constitucional, em termos genéricos, a
legitimidade do novo Direito, mais propinquo a vida que a utopia,
mais chegado e permeével, portanto, a hegemonia do principio que
consagra a dignidade da pessoa humana.t?

Nesse diapasdo, podemos constatar que essas constituicdes
contemporaneas promovem a chamada constitucionalizacdo do Direito, como
forma de concretizar os seus valores-base, instituindo em seus textos normas-
principio ligadas diretamente aos varios ramos da ciéncia juridica, normas estas de
natureza vinculante em relacdo a atuacéo do legislador derivado e do aplicador do

Direito.
E o que conclui Luis Roberto Barroso, no seguinte excerto:

Do ponto de vista dogmético, as ultimas décadas assistiram a um
movimento decisivo, que foi o reconhecimento e a consolidacéo da
forca normativa da Constituicdo. No constitucionalismo europeu —
e na maior parte do mundo, que vivia sob sua influéncia — prevalecia
0 entendimento de que as normas constitucionais ndo seriam
propriamente normas juridicas, que comportassem tutela judicial
guando descumpridas, mas sim diretivas politicas enderecadas
sobretudo ao legislador. A superacdo dessa perspectiva ganhou
impulso no segundo pds-guerra, com a perda de prestigio do
positivismo juridico e da prépria lei e com a ascensao dos principios
constitucionais concebidos como uma reserva de justica na relacao

13 BONAVIDES, Paulo. Teoria..., p. 233.
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entre o poder politico e os individuos, especificamente as
minorias.

O Brasil, seguindo essa tendéncia mundial, constituiu-se em um Estado
Democratico de Direito em 1988 e assim se legitimou em uma Constituicao
democrdtica, fruto da vontade popular representada pela Assembleia Nacional

Constituinte que a promulgou.

Como se Vvé, no “Brasil, a forca normativa e a conquista de efetividade pela
Constituicdo sao fenbmenos recentes, supervenientes ao regime militar, e que
somente se consolidaram apds a redemocratizacdo e a promulgacdo da
Constituicdo de 1988”.1°

A nossa Constituicdo Federal deixa claro em seu texto que a democracia
qualifica o Estado e irradia os seus valores sobre todos os elementos constitutivos
deste, inclusive sobre a ordem juridica que o rege. E o que se constata pela posi¢ao
topogréfica ocupada pelo principio democratico, que na Constituicdo brasileira esta
expresso no texto do artigo 1°, dentre os demais principios fundamentais.

No Estado brasileiro, portanto, o Direito se funda nos valores sociais
fundamentais e deve ajustar-se ao interesse de todos e ndo apenas de uma minoria
ou de uma maioria transitéria, assim como toda a estrutura estatal deve se voltar

ao interesse publico e respeitar as liberdades individuais.
Para Ingo Wolfgang Sarlet,

tendo em vista que a protecédo da liberdade por meio dos direitos
fundamentais é, na verdade, prote¢éo juridicamente mediata, isto
€, por meio do Direito, pode afirmar-se com seguranga, na esteira
do que leciona na melhor doutrina, que a Constituicdo (e, neste
sentido, o Estado constitucional), na medida em que pressupde
uma atuacao juridicamente programada e controlada dos 6rgaos
estatais, constitui condicdo de existéncia das liberdades
fundamentais, de tal sorte que os direitos fundamentais somente

14 Op. cit., p. 85.
15 |dem.
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poderdo aspirar a efichcia no ambito de um auténtico Estado
constitucional.®

Por isso, existe o reconhecimento expresso em nosso texto constitucional
dos direitos fundamentais individuais e sociais e de suas respectivas garantias,
todos dotados de for¢ca normativa, como forma de possibilitar a realizagdo de uma

justica social fundada na dignidade da pessoa humana.

2.1.1 Principios e valores constitucionais democraticos

A introducéo de valores no Direito p&e fim a dissociacdo estabelecida pelo
juspositivismo entre razdo pura e razao pratica, promovendo a consolidacdo dos
valores socialmente cultuados como esséncia fundamental dos principios juridicos,

positivados ou nao.

Robert Alexy, em sua Teoria dos direitos fundamentais, afirma que os
principios sdo mandamentos do tipo denominado mandamentos de otimizacédo, que
impdem um dever-ser e por isso pertencem ao ambito deontolégico. Os valores,
por seu turno, pertencem ao ambito axiologico, pois refletem o que € bom, o que é

melhor.t’

A diferenca entre principios e valores estaria reduzida, assim, no sistema
de principios, a um ponto: aquilo que no modelo de valores é prima facie o melhor,
no modelo de principios é prima facie o devido; e aquilo que no modelo de valores

é definitivamente o melhor, no modelo de principios é definitivamente o devido.®

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012a, p.
59.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 153.

18 |dem.
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O principio, portanto, conforme assevera Celso Antonio Bandeira de Mello,

constitui-se em

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensédo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e
lhe da sentido harménico.*®

Na mesma linha, Luis Roberto Barroso explana que

0s principios — notadamente os principios constitucionais — séo a
porta pela qual os valores passam do plano ético para o mundo
juridico. Em sua trajetéria ascendente, os principios deixam de ser
fonte secundéria e subsidiaria do Direito para serem algados ao
centro do sistema juridico. De |4, irradiam por todo o ordenamento,
influenciando a interpretacéo e a aplicacdo das normas juridicas em
geral e permitindo a leitura moral do Direito.?°

Foi através da jurisprudéncia dos valores, surgida pés-segunda guerra
mundial, que inicialmente se resgatou os ideais de justica que devem ser
incorporados pelo sistema juridico, mesmo que ndo previstos em lei, afastando a
possiblidade de se promover injusticas positivadas, calcadas nos postulados

juspositivistas.

A conhecida férmula de Radbruch, construida pelo jusfilésofo alemao
Gustav Lambert Radbruch em seu trabalho intitulado Injustica legal e direito
supralegal (1946), bem sintetiza esta viséo, ao preceituar, grosso modo, que, sendo
uma lei insuportavelmente injusta, sobre ela devem prevalecer os principios de
justica, o que legitimaria o julgador a interpretar a norma aplicavel ao caso concreto
conforme estes valores supralegais que norteiam todo o sistema juridico,

entendidos hoje como valores humanos fundamentais.?!

Friedrich Muller, em sua Teoria Estruturante do Direito, construida em
meados dos anos 1960, vai além, defendendo a tese de que a norma juridica &

fruto da aplicacdo concreta do Direito aos conflitos sociais e € construida pelo

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 747-748.

20 Op. cit., p. 205.

21 BONAVIDES, Paulo. Teoria..., p. 206-209.
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julgador com base na realidade do caso concreto e nédo pelo legislador, servindo os
textos positivados apenas como premissas democraticas de partida e limites
juridicos para a concretizacdo legal e legitima das normas por intermédio da

jurisdicdo.??

Robert Alexy, seguindo essa linha, submete os principios a um
procedimento de argumentacéo juridica, pautado na proporcionalidade inerente
aos direitos fundamentais, em suas trés maximas parciais: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Os principios, assim, nao
seriam aplicados diretamente, sendo meio para a construgdo de uma regra de
aplicacado concreta, como forma de isola-los e protegé-los das contaminacdes

advindas da raz&o concreta.?3

Essa metodologia promove a necessaria seguranga juridica e evita a
abertura completa do sistema, permitindo, contudo, a sua permeabilidade aos

valores eleitos pelo Estado democratico, mesmo que nao positivados.

Como reflexo de sua natureza deontoldgica e de sua alma valorativa, 0s
principios constitucionais positivados caracterizam-se, entdo, como uma espécie
de norma, com forga vinculante, assim como as demais regras que compdem o

sistema juridico, mas com primazia em relacéo a estas ultimas.
E o que expde Willis Santiago Guerra Filho no seguinte trecho:

Regras e principios distinguem-se: a) quanto a sua estrutura légica
e deontoldgica, pela circunstancia de as primeiras vincularem-se a
fatos hipotéticos (Tatbestande) especificos, um determinado funtor
ou operador normativo (“proibido”, “obrigatério”, “permitido”),
enquanto aqueles outros — 0s principios — ndo se reportam a
gualquer fato particular, e transmitem uma prescricdo programatica
genérica, para ser realizada na medida do juridico e faticamente
possivel. Dessa diferenca estrutural basica decorrem inimeras
outras, como: b) quanto a técnica de aplicacdo, ja que principios
normalmente colidem entre si, diante de casos concretos, o que
leva ao chamado “sopesamento” (Abwagung), para aplicar o mais
adequado, ao passo que regras, uma vez aceita a subsuncéo a elas
de certos fatos, inevitavelmente decorrem as consequéncias
juridicas nelas previstas, a ndo ser que elas ndo sejam validas por

22 |dem.
23 Op. cit., p. 116-120.
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conflitarem com outras de um grau superior, quando entéo, ao
contrario do que se da& com os principios, que apesar de
contraditérios ndo deixam de integrar a ordem juridica, a regra de

grau inferior é derrogada.?*
A forca normativa da Constituicdo pds-positivista traduz, portanto, a
realidade de um sistema politico-juridico que ndo se subordina exclusivamente a
vontade do legislador, como no positivismo classico, em que se imprime aos

principios constitucionais natureza meramente programatica e ndo normativa.

O neoconstitucionalismo se pauta na concepcdo de que as normas-
principio constitucionais devem ser concretizadas diretamente pelo aplicador do
Direto, mesmo diante de omissdes ou abusos do legislador derivado, fazendo
prevalecer os valores eleitos pelo poder constituinte originario no texto da

Constituicdo democrética.

Ferdinand Lassalle afirma que a verdadeira Constituicdo é aquela que
reflete os reais fatores de poder que regem uma nacdo, sendo que esta
Constituicdo real muitas vezes nao coincide com a Constituicdo escrita, editada
com base em interesses distintos daqueles que realmente direcionam a

sociedade.?®

Para esse constitucionalista, quando a Constituicdo formal refletir o
conteudo da Constituicdo real estaremos diante de um texto constitucional
juridicamente legitimo, caso contrario o sistema juridico criado por uma
Constituicao folha de papel néo teria como se sustentar, pois a Constituicdo, como
lei basica, ndo seria legitima a fundamentar outras normas infraconstitucionais, que

se tornariam, também, incompativeis com os reais fatores de poder e inaplicaveis.

Konrad Hesse, por sua vez, sustenta que admitir a existéncia de uma
Constituicao real distinta da Constituicao escrita revelar-se-ia em uma verdadeira
contradigéo, pois a Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade historica,

mas ndo se caracteriza apenas pela expressao desta, gracas ao elemento

24 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 22 ed. Colab. Henrique Gaberllini
Carnio. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 149-150.

25 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 22 ed. Trad. Walter Stonner. Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1988.
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normativo que lhe é intrinseco, que ordena e conforma a realidade politica e social

aos seus objetivos politico-juridicos.?®
Apoiados nessa ideia, verificamos que

0 constitucionalismo democratico, ao final da primeira década do
século XXI, ainda se debate com as complexidades da conciliagéo
entre soberania popular e direitos fundamentais. Entre governo da
maioria e vida digna e em liberdade para todos, em um ambiente

de justica, pluralismo e diversidade.?’
Levando em conta o exposto e considerando que o Estado Democrético de
Direito alca o ser humano ao centro de toda a estrutura juridico-politica e social de
um pais, elegendo a sua dignidade como valor maior a ser concretizado, podemos
concluir que os principios e demais valores consagrados constitucionalmente
detém forca normativa e vinculante que se irradia a todo o sistema juridico,
conformando o Estado e a realidade social aos objetivos definidos

democraticamente na Carta Politica.

2.1.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Nesse ponto, passamos a analisar mais detalhadamente o valor dignidade
humana e sua elevacdo ao patamar de metaprincipio, que vincula e direciona a
organizacdo estatal e a sociedade em geral, em seus aspectos politico e juridico,
impondo um dever-ser positivado nas Constituicdes dos Estados Democraticos de

Direito.

Em investigacdo histérica desse tema, Ingo Wolfganf Sarlet ressalta que,

“de modo especial, os valores da dignidade humana, da liberdade e da igualdade

26 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris, 1991.
2T BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 41.
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dos homens encontram suas raizes na filosofia classica, especialmente na greco-

romana, e no pensamento cristdo”.?8

Na Grécia Antiga, a importancia da existéncia humana era aferida por
intermédio da verificagdo do grau de capacidade do individuo de atuar em prol do
coletivo: quanto maior o engajamento e colaboracdo do cidadado para com as

questdes da polis, maior o seu status no contexto social.?®

Portanto, prevalecia nessa época a ideia de uma dignidade coletiva e nao
individual inerente a condi¢cdo humana, até porque a sociedade grega se dividia em

castas e 0s escravos nao eram titulares de direitos civis.

A Roma Antiga, influenciada pela estrutura politica predominante dos povos
gregos e etruscos, nao se afastou muito da concepcéao do ser coletivo, dignificando
a figura daquele que agia em prol dos interesses do império e relegando a segundo
plano a condicdo humana individual, o que era possivel constatar no tratamento

dispensado aos escravos e aos cidadaos componentes de castas sociais inferiores.

Durante o periodo de declinio do Império Romano e ascensdo do
Cristianismo, os escritos de Santo Agostinho (354-430 d.C.) trazem o0s primeiros
esbocos filoséficos da constru¢do de uma teoria sobre a existéncia humana e suas
caracteristicas distintivas dos demais seres vivos, o que fez surgir a ideia de que
cada pessoa concentra em si atributos que a identificam como Unica no contexto

existencial, tornando-a individualmente especial aos olhos do “Criador”.

Foi na Idade Média, ainda sob a influéncia do Cristianismo, que Santo
Tomas de Aquino (1225-1274) tratou pela primeira vez da dignidade humana,
afirmando ser o homem composto de matéria e espirito, refletindo uma unidade
substancial que o distingue dos demais seres pela racionalidade que possui.
Revela-se, assim, este fildsofo como um dos precursores do jusnaturalismo na
Idade Média.

28 SARLET, Ingo Wolfgang, op. ct., p. 36-40.
29 |dem.
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E o que constata Ingo Wolfgang Sarlet, ao discorrer que o pensamento de
Santo Tomas de Aquino, além de defender a

concepcao cristd de igualdade dos homens perante Deus, também
professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas,
respectivamente, pelo direito natural, como expresséo da natureza
racional do homem, e pelo direito positivo, sustentando que a
desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes poderia,
em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de
resisténcia da populagdo.*

Com o surgimento dos ideais humanistas e dos movimentos iluminista e
renascentista no final da Idade Média, que culminaram nas grandes revolucdes e
levaram a derrocada do sistema feudal, os estudos filoséficos deram um grande
salto no sentido de construcéo de teorias que tinham o ser humano como o centro

das ateng0des e sua existéncia digna como um objetivo a ser atingido.

O teocentrismo cede espago ao antropocentrismo, pensamento este que
ganha forca diante da necessidade de se negar o poder da Igreja e a influéncia de
seus dogmas em relacéo aos destinos da humanidade. Na filosofia politica destaca-
se, nessa época, o contratualismo traduzido nos escritos de Thomas Hobbes (1588-
1679), John Locke (1632-1704), Bardo de Montesquieu (Charles-Louis de
Secondat, 1689-1755) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), e o humanismo

revelado nos escritos do Marqués de Beccaria (Cesare Bonesana, 1738-1794).

Durante o periodo que sucedeu as grandes revolucdes que deram ensejo
ao surgimento dos Estados Liberais, as ideias de Immanuel Kant (1724-1804)
influenciaram sobremaneira a denominada filosofia da moral. Para este filésofo o
ser humano existe como um fim em si mesmo, nunca como um meio para a
realizacdo de vontades alheias e a dignidade humana, portanto, seria um valor

intrinseco a cada individuo, superior a qualquer preco que lhe queiram fixar.3!
Conforme lembra Ingo Wolfgang Sarlet,

€ 0 pensamento kantiano, nas palavras de Norberto Bobbio,
contudo, o marco conclusivo desta fase da histéria dos direitos
humanos. Para Kant, todos os direitos estédo abrangidos pelo direito

%0 |Ibidem, p. 38.
31 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003.
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de liberdade, direito natural por exceléncia, que cabe a todo homem
em virtude de sua propria humanidade, encontrando-se limitado

apenas pela liberdade coexistente dos demais homens.3?
Todavia, com o surgimento dos Estados Socialistas, impulsionados pela
filosofia politica de Karl Marx (1818-1883) e Friedrich Engels (1820-1895), a
concepcao de valorizagdo do corpo social em sobreposicdo ao individualismo fez
ressurgir o ideal de busca por uma dignidade coletiva, que levou a ditadura do

proletariado e a violacéo de direitos individuais.
Conforme pontua Paulo Bonavides,

de semelhantes escolas do pensamento brotou, portanto, aquela
organizacdo de poder e de Estado levada a cabo pela Revolugéo
Soviética da primeira metade deste século: o Estado socialista, da
versdo de Marx e Lénin. Gerando a ditadura do proletariado, esse
modelo, na pratica e na realidade, configurou historicamente uma
paradoxal forma politica, tdo negativa, tdo rude e tdo opressiva para
a liberdade humana em razao dos desvios de poder, quanto haviam
sido aquelas a que se propusera opugnar e abolir: a do absolutismo
das velhas autocracias imperiais e a da burguesia, que trazia no
ventre a ditadura do capitalismo.®

Por outro lado, os movimentos fascista e nazista, que sucederam as
revolugdes socialistas, culminaram nas barbaries praticadas durante a segunda
guerra mundial, levando a efeito um desvirtuamento da ordem juridica
constitucional. E o que revela Luis Roberto Barroso em sua explanacdo sobre o

tema:

Com a chegada de Adolf Hitler ao poder, deu-se a superacao da
Constituicdo de Weimar pela realidade politica. Em marco de 1933,
foi publicada a “lei de autorizagdo” (Erméachtigungsgesetz), que
permitia a edicdo de leis diretamente pelo governo imperial — na
pratica, pelo Chanceler Adolf Hitler —, ainda quando divergissem do
texto constitucional.3

Apos esse periodo tragico da historia da humanidade, as Constituicbes dos
Estados pOs-guerra passaram a consagrar em seus textos o principio da dignidade
da pessoa humana como valor norteador de todo o sistema constitucional, politico

e social, reconhecendo o ser humano como centro do ordenamento juridico.

32 Op. cit., p. 40.
33 BONAVIDES, Paulo. Teoria..., p. 150.
34 Op. cit., p. 35.



28

Buscou-se atribuir, assim, ao principio da dignidade humana plena relevancia
juridica, alcando-o a um patamar axiolégico superior, tornando-o um valor fonte da

hermenéutica constitucional contemporanea.®

Ingo Wolfgang Sarlet propde-nos um conceito de dignidade da pessoa

humana, nos seguintes termos:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a
lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.*®

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, que sofreu influéncia das cartas
constitucionais europeias pos-segunda guerra mundial, foi inserido o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e do Estado
Democratico de Direito que inaugurou.’’” Com essa iniciativa, o constituinte
origindrio avancou significativamente rumo a normatividade do principio da
dignidade humana, quando o transformou em valor basilar da ordem juridica

brasileira.
Ainda nas palavras de Ingo Wolfgang Satrlet,

a qualificacdo da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traduz a certeza de que o artigo 1°, inciso lll, de nossa
Lei Fundamental ndo contém apenas (embora também e acima de
tudo) uma declaragéo de conteldo ético e moral, mas que constitui
norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material e, como tal, inequivocamente

35 As atuais constituicdes da Alemanha (artigo 1°, n° 1), da Italia (artigo 3°), de Portugal (artigo 1°) e
da Espanha (artigo 10, n° 1) consagraram o principio da dignidade da pessoa humana como valor
maior do Estado Demaocratico de Direito que instituiram.

36 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 92 ed. 22 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 73.

87 Cf. Constituigdo Federal, artigo 1°, inciso lII.
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carregado de efic4cia, alcangando, portanto [...] a condi¢cao de valor

juridico fundamental da comunidade.®®
A dignidade humana, em sua perspectiva principiolégica, atua, portanto,
como um mandado de otimizacdo, ordenando que seja observada e realizada na
maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas existentes
no caso concreto, o que a coloca na condicdo de vetor axiolégico das
transformacdes juridicas e sociais a serem promovidas pela vigente Constituicao

Democréatica.3®

2.1.3 Sistema constitucional de direitos e garantias fundamentais

A Constituicdo de um Estado n&o se encera em um documento formal e
esta condicionada ao modelo politico-juridico por ela adotado. Por isso, o rol de
direitos fundamentais nela contido ndo é exaustivo, sendo orientado e

complementado pelos valores humanos universais.

A Carta Constitucional brasileira elaborou um amplo e aberto sistema de
direitos e garantias fundamentais, explicitos e implicitos, em seu texto. Os direitos
e garantias individuais e sociais, previstos nos artigos 5° a 17 da Constituicdo
Federal, traduzem principios e valores explicitos de nosso ordenamento juridico
com forga normativa e que devem nortear a atuagéo do legislador e dos aplicadores
do Direito em geral, constituindo-se em verdadeiros instrumentos de concretizagéo

do principio maior da dignidade da pessoa humana.

Grande parte da doutrina, apoiada na classica definicdo de Ruy Barbosa,
sustenta que os direitos fundamentais sdo aqueles contidos nas disposicdes

constitucionais meramente declaratérias e as garantias sao disciplinadas por meio

38 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 84-85.
39 |Ibidem, p. 87.
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de normas criadoras de mecanismos assecuratorios, que visam limitar o poder

estatal em face dos direitos declarados.*®

Contudo, assevera José Afonso da Silva que, diante de nosso texto
constitucional, ndo € conclusivo “afirmar que os direitos sdo declaratérios e as
garantias assecuratorias, porque as garantias em certa medida sao declaradas e,

as vezes, se declaram direitos usando forma assecuratoria”.*!

Os direitos fundamentais, por si so, refletem valores tutelados pelo sistema
juridico basilar de um Estado e as garantias, por sua vez, sao estabelecidas como
complemento para a sua efetiva realizacdo, pois com eles guardam nexo de

dependéncia.*?
Jorge Miranda elucida o tema no seguinte excerto:

Classica e bem atual é a contraposi¢éo dos direitos fundamentais,
pela sua estrutura, pela sua natureza e pela sua funcdo, em direitos
propriamente ditos, por um lado, e garantias, por outro. Os direitos
representam soO por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar condi¢des para a fruicdo desses bens; os direitos sdo
principais, as garantias acessérias e, muitas delas, adjetivas (ainda
gue possam ser objeto de um regime constitucional substantivo);
os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se direta
e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as
garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem com 0S
direitos; na acepgéo jusracionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantias estabelecem-se.*

Podemos, entdo, concluir que as garantias constitucionais
instrumentalizam a efetivacdo dos direitos fundamentais declarados e deles
decorrem diretamente, ambos os institutos tendo por objetivo tutelar, de forma

ampla e por todos os prismas, a dignidade humana.

40 BARBOSA, Ruy. Republica, Teoria e Pratica. (Textos doutrinarios sobre direitos humanos e
politicos consagrados na primeira Constituicdo da Republica. Selecdo e Coordenacdo de Hilton
Rocha). Petropdles e Brasilia: Vozes e Camara dos Deputados, 1978.

41 Op. cit., p. 189.

42 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional (Direitos Fundamentais). 5% ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 2014, tomo IV.

43 |bidem, p. 129-130.
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Essa € a conclusdo a que chega também Ingo Wolfgang Sarlet, ao tratar

dos direitos fundamentais em sua perspectiva constitucional:

Com base nas ideias apenas pontualmente lancadas e
sumariamente desenvolvidas, ha como sustentar que, além da
intima vinculagdo entre as nogbes de Estado de Direito,
Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de
concretizagdes do principio da dignidade humana, bem como dos
valores da igualdade, liberdade e justica, constituem condi¢cbes de
existéncia e medida da legitimidade de um auténtico Estado
Democrético e Social de Direito, tal qual como consagrado em
nosso direito constitucional positivo vigente.**

A sistematizacdo constitucional para efetivacdo das normas-principio
fundamentais passa, entdo, nesse modelo de garantias, pelo devido processo legal,
que no Estado Democrético de Direito transcende a natureza originaria liberal de
garantia individual para atingir a dimenséo de garantia social, no sentido de servir
como instrumento de promocdo de justica, realizada através do direito

constitucional concretizado pela via processual.

Essa perspectiva do processo como concretizador das normas

constitucionais penais é defendida por Winfried Hassemer no seguinte texto:

O Direito Processual Penal, assim como nés dissemos, proporciona
como regra ao Processo Penal, 0 modo como um caso deve ser
produzido e quando ele pode ser considerado validamente
produzido. Nesta descricdo, se se quer assim, se determina o
Direito Processual Penal como senhor do Processo Penal e como
servidor do Direito Penal material. O papel de senhor em nossa
cultura juridica é evidente; nele se realiza o principio de que o
Processo Penal é juridicamente ordenado e sob formas juridicas e
deve ser controlado pelo Direito. Por isso tem se designado
oportunamente o Direito Processual Penal como Direito
Constitucional aplicado.*

Isso denota, portanto, a necessidade inadiavel de se concretizar uma
hermenéutica processual penal de cunho democrético, que permita conciliar o
interesse coletivo com os direitos fundamentais individuais, promovendo seguranca
juridica para a maioria, sem preterir os direitos das minorias, resultando em

dignidade para todos.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia..., p. 62.
45 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. Trad. Pablo Rodrigo Alflen
da Silva. Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 172.
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3 LIMITES CONSTITUCIONAIS DO PODER DE PUNIR

Conforme sustentamos anteriormente, o contetdo valorativo do principio
da dignidade da pessoa humana direciona a edicéo, a interpretacdo e a aplicacéo
das normas constitucionais e infraconstitucionais de todas as espécies, inclusive e
principalmente aquelas relativas ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal.
Isso respalda a constatacao doutrinéria da existéncia de uma Constituicdo Penal e
de um Direito Processual Penal Constitucional.6

A constitucionalizagdo do Direito Penal e do Processo Penal no Brasil
efetivou-se por intermédio da insercao no texto da Constituicdo Federal de 1988 de
normas-principio que conformam e limitam o poder de punir do Estado, a exemplo
daquelas que consagram os principios da lesividade, da fragmentariedade ou
subsidiariedade, da reserva legal, da intranscendéncia ou da responsabilidade
penal pessoal, da proporcionalidade da pena, da humanidade e do devido processo

penal e seus corolarios.*’
Luciano Feldens afirma que,

em um modelo de Estado constitucional de Direito a exemplo do
nosso (Estado Social e Democratico de Direito), a ciéncia juridico-
penal (aqui entendidas, essencialmente, a politica criminal e a
dogmatica juridico-penal) ndo desfruta de existéncia autbnoma em
face da Constituicdo, sendo que tem por ela definidos tanto os
limites quanto os fundamentos de sua estruturagdo.®

Portanto, séo os valores que permeiam o texto constitucional que fazem
emergir os bens juridicos de maior relevancia para a sociedade, os quais se

apresentam como o substrato dos principios constitucionais implicitos e explicitos,

46 Cf. FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005; FERNANDES, Antonio Scarance.
Processo Penal Constitucional. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012; SILVA JUNIOR,
Walter Nunes da. Curso de Direito Processual Penal: teoria (constitucional) do processo penal. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008; TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo
Penal Brasileiro. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

47 Cf. Constituicdo Federal, artigo 5°, incisos XXXIX e XL, XLV a L, LIl a LXVII, LXXIV e LXXV, e
LXXVIIL.

48 FELDENS, Luciano. A constituicao..., p. 43.
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cujo conteddo normativo vincula a edi¢éo e a aplicacdo das leis no sistema juridico
do Estado.

Esses valores estdo em constante tensdo no meio social e necessitam,
para garantia de sua integralidade, da seguranca advinda das normas juridicas,
inclusive daquelas de natureza penal e processual penal, que séo instrumentos

altimos e excepcionais de tutela de direitos fundamentais.

3.1 Direito penal constitucional

Como se vé, face a sistematica constitucional delineada no Estado
Democratico de Direito, o poder estatal de punir em matéria penal esté restrito as
lesbes graves a bens juridicos tutelados e as suas possibilidades de intervencao

nas liberdades individuais sao especialmente limitadas.
Roberto Ferreira Archanjo da Silva lembra-nos que

James Goldschmidt considera que as leis penais constituem o
direito de punir estatal e a obrigacéo de castigar, por isso, designa-
se esse atributo estatal como poder-dever. Ao lado deste, 0 Estado
tem outro dever extremamente relevante nos Estados
Democréticos de Direito, qual seja, a tutela dos direitos humanos

fundamentais.*®
Por isso, a criminalizacdo de condutas em face dos valores eleitos
constitucionalmente passa, necessariamente, pelos limites substanciais a
criminalizacao, pela tipificagdo penal em face dos valores constitucionais, pelo
conceito de bem juridico penalmente tutelavel e pelos mandados constitucionais de
criminalizacdo, instrumentos estes voltados a construcdo de um direito penal do
fato e ndo do autor, que impede o sacrificio da dignidade humana a pretexto de se

promover seguranga coletiva.

49 SILVA, Roberto Ferreira Archanjo da. Por uma teoria do Direito Processual Penal: organizacdo
sistémica. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2009, p. 130. Tese (Doutorado
em Direito Processual Penal, area de concentragéo Direito das Relagbes Sociais).
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E o que nos mostra Claudio José Langroiva Pereira:

Acreditando que néo existe poder de punir legitimo sem limitacdes
claras e precisas de seu campo de atuacdo, segundo a moderna
oOtica do Estado Democrético de Direito, os principios informadores
e 0s conceitos de politica criminal deste modelo juridico, como
justificadores de uma politica de penas, se apresenta como
alternativa responsavel ao limite ao poder de punir do Estado.°
Em decorréncia disso, o direito penal é considerado a ultima ratio do
sistema juridico, ndo podendo ser utilizado como instrumento preponderante para
o restabelecimento ou manutencéo da paz social, visto que efetivamente ndo tem

o condao de, isoladamente, lograr esse objetivo.
Por isso, defende Francesco Palazzo que

da influéncia desses principios constitucionais deve originar-se
uma tendéncia a secularizagdo do direito penal, seculariza¢do ndo
identificada apenas na vitoria de certas incrustacdes do sistema, de
feicdo especificamente religiosa, mas como uma tendéncia bem
mais racional que busca ajustar a intervencdo penal a situagdes
efetivamente ofensivas das condi¢bes objetivas de existéncia da
sociedade civil, e a excluir, em consequéncia, os fatos reprovaveis
de um ponto de vista apenas ideol6gico.%!

Fica bem claro no trecho citado a concepc¢ao do autor italiano de que os
bens juridicos constitucionais representam verdadeiro instrumento limitador do
poder de punir do Estado, e que, ao mesmo tempo, esses valores maiores definem
as diretrizes a serem seguidas pelo Direito Criminal no momento em que

regulamenta e efetiva o seu jus puniendi.

Portanto, a eleicdo desses bens juridicos pela Constituicao representa uma
ferramenta de despenalizagéo, ndo servindo, em primeiro plano, como instrumento
de criminalizacdo compulsoria de condutas. Trata-se de um direito constitucional

de liberdade, voltado a impor limites descriminalizantes ao sistema juridico-penal.>?

50 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protecdo Juridico-Penal e Direitos Universais. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2008, p. 38.

51 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal — Um estudo comparado. Trad.
Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 87.

52 |dem.
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Esse entendimento encontra coro em Claus Roxin, para quem

podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas
ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que
garanta a todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se
baseia nestes objetivos.53
Nesse prisma, o catalogo de bens juridicos merecedores de tutela serve
como parametro para limitar a criagdo de tipos penais e também como base

indicativa para a adocao de medidas despenalizadoras.
Winfried Hassemer elucida que

o conceito de bem juridico deve-se a ideia de bem do iluminismo.
Ele foi formulado e fundamentado por Paul Johann Anselm
Feuerbach por volta do século XIX, como arma contra uma
concepcao moralista do Direito Penal. A infragcdo contra uma norma
(moral ou ética), ndo podia ser suficiente para explicar uma conduta
como criminosa, sendo, primeiramente, a prova de que esta
conduta lesiona interesses reais de outros homens, precisamente
“bens juridicos”.>*

Por conseguinte, o limitador do jus puniendi estatal, consubstanciado no
principio constitucional da legalidade penal, também encontra a sua esséncia nos
bens juridicos constitucionalmente eleitos, o que vincula o legislador a agir com
razoabilidade em relacdo as interferéncias normativas penais nas liberdades
individuas, restringindo a possibilidade de criacdo de tipos penais incriminadores
apenas as hipoteses de graves violacbes a bens juridicos tutelados pela

Constituicdo.>
E o que também defende Luiz Luisi:5®

E nas constituicdes que o Direito Penal deve encontrar os bens que
Ihe cabe proteger com suas sangdes. E o penalista assim deve
orientar-se, uma vez que nas constituicdes ja estdo feitas as

53 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcao do direito penal. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 18-19.

54 Op. cit., p. 56.

5 Decorrem da garantia da legalidade penal as proibicbes a retroatividade, ao direito
consuetudinario e a analogia para a incriminacédo de condutas (lex praevia, lex scripta, lex stricta e
lex certa).

56 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre: Editora Sergio Antonio
Fabris, 2003, p. 172.
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valoracOes criadoras dos bens juridicos, valendo ao penalista, em
funcdo da relevancia social desses bens, té-los obrigatoriamente
presentes, inclusive a eles se limitando, no processo de formacéao
da tipologia criminal.

Da mesma forma, o rol de bens juridicos constitucionais baliza a
interpretacdo das normas penais gerais e especiais ja promulgadas,
fundamentando até mesmo a declaracdo de inconstitucionalidade de tipos penais
editados em manifesto abuso do poder de punir estatal, por ignorarem o catalogo
de bens juridicos eleitos pelo legislador constituinte e ferirem o principio implicito

da intervencao minima.

Por outro lado, a constante tensdo entre politica criminal e direito penal
revela uma tendéncia das constituicbes contemporaneas de servirem mais
ativamente como instrumento juridico de um Estado empenhado na concretizacdo
de transformagGes sociais e tutela de interesses transindividuais.>” Isso se revela
claramente nos chamados mandados de criminalizagdo contidos nos diversos

textos constitucionais pelo mundo afora.

Os mandados de criminalizacdo buscam afastar a ideia liberal de que os
bens juridicos tutelados constitucionalmente servem apenas como instrumento
voltado a limitar as hipGteses de responsabilidade penal, revelando uma face
proativa do Estado, que se constitui na protecdo de interesses publicos por
intermédio do direito penal, tornando compulséria a criminalizacdo de algumas

condutas extremamente nocivas a sociedade e aos individuos que a compdem.

Existem mandados de criminalizacdo explicitos e implicitos no sistema
juridico constitucional, que decorrem dos valores eleitos pela prépria Constituicao
como essenciais a sobrevivéncia da sociedade, impondo ao legislador penal a

tutela desses bens por intermédio da instituicdo de tipos penais especificos.>8

Contudo, a existéncia dos mandados de criminalizacdo nos textos

constitucionais democraticos néo representa um problema para o direito penal, pois

5T PALAZZO, Francesco C. Op. cit.
58 A Constituicdo Federal brasileira prevé mandados de criminalizacao explicitos em seus artigos 5°,
incisos XLII, XLIIl e XLIV, 7°, inciso X, 225, § 3° e 227, § 4°.
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ndo desvirtuam a caracteristica dos bens juridicos como parametros limitadores do

poder de punir estatal.

Isso porque os préoprios mandados de criminalizacdo refletem balizas
estabelecidas para o legislador penal e para o aplicador do direito quanto aos
limites impostos a intervencdo do direito penal nas liberdades individuais, limites
estes que podem se efetivar por intermédio de mandados proibitivos ou permissivos
de criminalizacdo, explicitos ou implicitos, desde que se encontrem em
consonancia com os valores constitucionais eleitos, dentre os quais prevalece o da

dignidade humana.

Apesar dos nitidos limites impostos ao poder de punir, conquistados
historicamente a duras penas e positivados nas atuais Constituicdes democréticas,
temos assistido nas ultimas décadas uma expansao do direito penal para além de
suas fronteiras tedrico-dogmaticas classicas, o que tem gerado constantes
investidas politico-criminais no sentido de flexibilizar principios penais
fundamentais em prol de um pretenso “combate” a criminalidade, influenciando a

implantacéo de um Estado de policia nas democracias mundiais.
Conforme pondera Jesus-Maria Silva Sanchez,

isso deriva da tensdo expansiva a que o Direito Penal vem sendo
submetido, supostamente para que se encontre em condicbes de
enfrentar, com éxito, missédo de luta contra a criminalidade cujo
incremento quantitativo e qualitativo se afirma. A partir dai, para
alguns o Direito Penal estaria em uma “crise de crescimento”, a
espera de sua desejavel consolidacdo como instrumento social
eficiente.®®

Para esse penalista espanhol, a referida expansao se manifesta de forma
razoavel em alguns casos, mas “também se dao importantes manifestacoes da
‘expansdo desarrazoada™.’° O autor se refere aquelas condutas em relagdo as
guais ndo se pode afirmar com certeza que sdo aptas a lesionar bens juridicos

relevantes, mas mesmo assim s&o criminalizadas como ferramenta de prevencao.

59 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. Aproximacdo ao direito penal contemporaneo. Trad. Roberto
Barbosa Alves. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 34.

60 |ldem, A expansdao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais.
Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 34.
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Isso revela que a

legislacdo expansiva, que constitui a nota distintiva fundamental de
nosso tempo e algumas vezes carrega consigo o maldito Direito
excepcional, colide com duas tendéncias igualmente claras: a que
defende um Direito Penal minimo, ressaltando a vertente garantista
do Direito Penal, e a que evidencia um total ceticismo diante da
eficacia preventivo-especial (ressocializacdo, em concreto) do
mecanismo punitivo mais caracteristico: a pena privativa de
liberdade.®*

Como se V&, o tedrico do direito penal de velocidades®? e também adepto
da teoria do bem juridico, admite a existéncia de uma face sombria da propalada
crise do direito penal contemporaneo, em que se busca solucionar conflitos sociais
que tradicionalmente sofriam a incidéncia de outros ramos da ciéncia juridica
submetendo-os aos grilhdes da sancao penal como prima ratio, em escancarado

desprezo ao principio da subsidiariedade.
Cornelius Prittwitz, ao analisar o tema, afirma que

esta expansao nao é somente uma expansao de delitos ou de bens
juridicos que, ao que parece, desvirtuam a protecdo do Direito
Penal. Nao, esta expanséo é causada também por uma reducao de
principios, de condigbes para a imputacdo objetiva e subjetiva. E
este Direito Penal tem mudado, embora nao sirva, todavia, para
solucionar os problemas atuais sistematicos da sociedade de risco,
ja ndo podendo tomar o papel tradicional da busca justa e exemplar
pela responsabilidade individual .

Sendo assim, incompativel com realidade constitucional-democratica, ao
nosso ver, revelam-se os modelos tedricos que, a pretexto de desenvolver uma
dogmaética voltada a constru¢cdo de um direito penal de emergéncia, nitidamente

simbodlico e destinado a etiquetar individuos e grupos de pessoas (labeling

61 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximag&o..., p. 33.

62 Ao defender a ideia de um direito penal de velocidades, JesUs-Maria Silva Sanchez aduz que:
“[...] seriam as ‘duas velocidades do Direito Penal’. Uma primeira velocidade, representada pelo
Direito Penal ‘da prisédo’, na qual se haveriam de manter rigidamente os principios politicos-criminais
classicos, as regras de imputacao e os principios processuais; e uma segunda velocidade, para o0s
casos em que, por nao tratar-se ja de prisdo, sendo de penas de privacdo de direitos ou pecuniarias,
aqueles principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizacdo proporcional a menor
intensidade da sangao” (SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expanséo..., p. 193).

63 PRITTWITZ, Cornelius. A funcdo do direito penal na sociedade globalizada do risco — defesa de
um papel necessariamente modesto. Trad. Erika Camargo Vegners. In: ESER, Albin...[et al].
Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Coords. Kai Ambos e Maria Laura
Bohm. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 66.
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approach) e néo fatos como reprovaveis penalmente, em prol de uma pretensa
seguranca coletiva, buscam estender o Direito Criminal para além de seus limites

naturais.

Nesse modelo expansionista, busca-se punir determinados individuos
antes mesmo da ocorréncia de lesdo ou ameaca concreta de lesédo a bens juridicos
tutelados, como forma de promocao de uma prevencao geral positiva, que utiliza o
ser humano como meio para atingir o fim de coagir a coletividade de pessoas a se

abster da pratica de delitos.

A terceira velocidade do Direito Penal, como a classifica Jests-Maria Silva

Sanchez, teria a sua legitimidade justificada

se levarmos em conta a existéncia, para ndo dizer mais, de
fendbmenos como a delinquéncia patrimonial profissional, a
delinquéncia sexual violenta e reiterada, ou fenbmenos como a
criminalidade organizada e o terrorismo, que ameagam solapar 0s
fundamentos Ultimos da sociedade constituida na forma de
Estado.%*

Essa tendéncia de hipertrofia do Direito Penal contemporéneo fica bem
clara no denominado funcionalismo sistémico, ao qual se filia o penalista aleméo

Gunther Jakobs, precursor da teoria do direito penal do inimigo.5®
O referido professor da Universidade de Bonn sustenta que,

com o nome “inimigo” se designa a quem “ndo somente de uma
maneira incidental em sua atitude (...), em sua forma de vida (...) ou
mediante sua incorporacdo a uma organizagao (...) apartou-se em
todo caso provavelmente de maneira duradoura e, nesse sentido,
ndo garante minima seguranca cognitiva do comportamento

64 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expans&o..., p. 193.

65 Cf. JAKOBS, Gunther. Fundamentos do direito penal. 22 ed. Trad. Luis Callegari. Colab. Lucia
Kalil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 173: “Certamente sdo possiveis situagdes, que
talvez ocorram inclusive neste momento, em que normas imprescindiveis para um Estado de
liberdades perdem seu poder de vigéncias se se espera com a repressao até que o autor saia de
sua esfera privada. Mas entéo o direito penal de inimigos também sé pode ser legitimado como um
direito penal de emergéncia que vige excepcionalmente. Os preceitos penais a ele correspondentes
devem por isso ser estritamente separados do direito penal de cidadaos, preferivelmente na sua
apresentacao externa”.
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pessoal, demonstrando este déficit mediante sua conduta

propria”.®®
Partindo dessa ideia de que o Direito Criminal, como parte integrante do
subsistema juridico, tem por finalidade proteger a integridade do proprio subsistema
de normas e nado especificamente os bens juridicos, Glnther Jakobs admite
distinguir e impor tratamento penal diferenciado ao cidadéo e ao inimigo, este ultimo
definido como o violador das normas juridicas, sujeito nocivo a sociedade e ao
Estado, em relacéo ao qual é possivel flexibilizar direitos fundamentais em prol do

interesse comum.®’
Jesus-Maria Silva Sanchez ressalta que

as caracteristicas do Direito Penal de inimigos seriam entdo,
sempre segundo Jakobs, a ampla antecipacdo da protecdo penal,
isto €, a mudanca de perspectiva do fato passado a um porvir; a
auséncia de uma redugcdo de pena correspondente a tal
antecipacdo; a transposicdo da legislagdo juridico-penal a
legislacdo de combate; e o solapamento de garantias
processuais.®®
Todavia, em seus escritos, Gunther Jakobs admite que existem fortes
objecbes a construcdo tedrica de um direito penal de inimigo, pautadas no
fundamento de que ndo é possivel despersonalizar qualquer ser humano como
forma de Ihe impor tratamento juridico diferenciado, pois isso caracterizaria um

atentado a dignidade que Ihe é naturalmente inerente.

Essas criticas trazem a lume a pretensdo do penalista tedesco de instituir
tratamento juridico distinto a seres humanos, alguns cidadaos e outros reduzidos a

condicdo de seres naturais, estes tratados como mero objeto e néo titulares da

66 JAKOBS, Giinther. Sobre a teoria do direito penal do inimigo. Trad. Eneas Romero de
Vasconcelos. In: ESER, Albin...[et al]. Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha.
Coords. Kai Ambos e Maria Laura Bohm. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 8.

67 Nos escritos de JesUs-Maria Silva Sanchez também podemos encontrar a descricdo das
caracteristicas que identificam um individuo ou grupo de pessoas como inimigo do sistema juridico-
politico de um Estado: “A transigdo do ‘cidaddo’ ao ‘inimigo’ iria sendo produzida mediante a
reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a integracdo em
organizacdes delitivas estruturadas” (SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo..., p. 195).

68 |Ibidem, p. 194.
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plenitude de direitos fundamentais, em nitida violacdo a esséncia valorativa do

principio da igualdade, que se reflete na prépria dignidade humana.®®
Willis Santiago Guerra Filho é preciso ao dissertar que

a democracia, por seu turno, representa o reconhecimento de uma
igual dignidade em todas as pessoas, individualmente, a ser
acatada no convivio social. Essa dignidade ndo pode ser
sacrificada em nome da seguranca, na hipétese de um confronto
entre os dois valores, o que pode ocorrer com frequéncia, embora
a garantia de seguranca seja essencial para haver respeito a
dignidade humana. [...] E facil perceber como a perspectiva material
de respeito a dignidade humana, a qual se reporta a idéia
democratica, requer uma concepcao diferenciada do que seja
“seguranca”, “‘igualdade”, “justica”, liberdade etc., onde o ser
humano jamais pode ser tratado como o “objeto” e o “meio” de
realizacdo de qualquer desses valores, mas sim como sujeito a que
eles se referem e & promocdo de quem essa realizagdo tem por
finalidade.™

Da mesma forma, posicionando-se radicalmente contra essa tendéncia de
desvirtuamento da dogmatica penal classica, Winfried Hassemer nos alerta que o
caminho para a solugéo dos problemas surgidos na sociedade contemporéanea néo
passa primordialmente pelo Direito Penal e pelo Processo Penal, e muito menos
por uma nova dogmatica que os afaste de suas principais fontes tedrico-

principiolégicas.”
Esse jurista aleméo afirma também que

0 contrato social ndo comporta nenhum poder originario e
usurpador. Por isso, o poder do Estado, particularmente no Direito
Penal — onde se mostra de modo particularmente nitido — deve se
vincular e se conceber, em principio, pelos direitos do individuo:

69 Cf. JAKOBS, Giinther. Saobre..., p. 10: “De maior peso é a objecado, antecipada, por mim, segundo
a qual o Direito Penal do inimigo ndo pode incluir-se, absolutamente, na categoria de Direito, ja que
o Direito pressupde uma relagéo entre pessoas e ndo permitiria, em todo caso, classe alguma de
despersonalizacdo. A este respeito deve diferenciar-se o seguinte: o Direito se encontra vinculado
com a coacdo juridica — e ndo somente com a coacdo assistencial (helfenden Zwang), senéo
também com a coacdo mesma — que se impde contra alguém — e esta coacgdo significa hetero-
administracdo da pessoa: ou seja, a hetero-administracao despersonaliza e o faz inclusive quando
sua necessidade é provocada responsavelmente pela pessoa obrigada [...] O sujeito obrigado deve
fazer-se de novo — sit venia verbo — compativel com o Direito (nota bene: “fazer-se compativel”, isto
é, fazer-se de forma passiva, no sentido de “deixar fazer-se”, o que significa que se faz de maneira
juridicamente coativa).

70 Op. cit., p. 155-156.

T HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e Crises do Moderno Direito Penal. Revista Sintese Direito
Penal e Processual Penal, ano Ill, n. 18, fev./mar. 2003, p. 145-146.
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eles o postergam. A partir dai declaram-se, por exemplo, principios
juridico-penais como o in dubio pro reo, o direito ao recurso, a
defesa, ao siléncio, principio como o da subsidiariedade ou da
proporcionalidade.”

O referido professor da Universidade de Frankfurt nos lembra, ainda, que a
sociedade pés-moderna foi edificada sob as bases desse contrato social e o Direito,
nele incluido também o Direito Penal e o Direito Processual Penal, historicamente
vem servindo como principal instrumento de manutenc¢éo do equilibrio das relagbes
sociais, pois “o Estado € uma instituicdo derivada dos direitos dos cidadaos e deve

fundamentar-se e limitar o seu poder pelos direitos dos cidaddos”.”
Por derradeiro, Winfried Hassemer também destaca que

0s ambitos nos quais o moderno Direito Penal se concentra, estdo
todos relacionados somente indiretamente com os cidadéos e os
individuos. Diretamente estdo as instituicdes da sociedade e
também do Estado. No moderno Direito Penal a prote¢éo dos bens
juridicos torna-se a prote¢do das instituicdes.’

Por isso, ndo h& espaco no Estado Democratico de Direito para um direito
penal de excecéo, tipico de conflitos bélicos (direito de guerra), pois um estado de
normalidade democratica ndo convive com sistemas juridicos paralelos em que se
dispensa tratamentos distintos a seres humanos que comungam da mesma

natureza existencial.

A solucao para os problemas da sociedade contemporanea, pos-industrial
e tecnoldgica, ndo passa pelo abandono dos dogmas penais classicos, até porque

estes correspondem a sua prépria esséncia existencial e de legitimidade.

O Direito Penal na sociedade pés-moderna foi edificado sob as bases de
um ideal libertario, que o resgatou de seus desvirtuamentos histéricos para afasta-
lo do modelo de vingancga (privada, publica ou divina) e torna-lo realmente humano,
ndo mais permitindo que retorne a ser utilizado a institucionalizagdo da violéncia

desmedida nas méaos daqueles que detém o poder politico, pois este, em uma

72 |Ibidem, p. 147.
73 |dem.
74 Ibidem, p. 150.
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7

democracia, é sempre transitério e deve apoiar-se nos valores humanos

fundamentais.

O direito penal simbolico € um remédio ineficaz para os males que assolam
a sociedade contemporanea e ja apresenta um alarmante déficit de execuc¢ao pelo
mundo afora, tendendo, em longo prazo, a tornar-se nocivo a mesma sociedade
que pretende proteger, legitimando normativamente injusticas por intermédio do
principal instrumento de coercdo estatal que é a pena, levando-a ao irreversivel

descrédito.
Winfried Hassemer prevé esses feitos e aduz que

os déficits de execucao, os quais sdo declarados apenas como um
problema quantitativo e passageiro, no moderno Direito Penal
devem levar, a longo prazo, a que o Direito Penal se recolha
somente em funcdes simbodlicas e, ao final, perca as suas
verdadeiras funcbes. Do amalgama deflagrado pela grande
“‘necessidade de atuagao” social, pela difundida crenca na
eficiéncia dos meios penais e pelo extenso déficit no uso destes
meios, pode surgir o risco de que o Direito Penal se recolha na
ilusdo de que pode realmente solucionar os seus problemas. O
Direito Penal simbdlico é, a curto prazo, um paliativo, mas a longo
prazo, destrutivo.”

Por isso, ndo se pode admitir a flexibilizacdo de limites impostos ao poder
estatal pelos principios e valores constitucionais penais e processuais penais,
simplesmente para atender tendéncias punitivistas de momento e que extrapolam
a propria finalidade de promocé&o de dignidade inerente ao Estado Democratico de
Direito, independentemente da condicdo juridica do sujeito de direitos, pois a
manifestagcédo do poder estatal ndo tem o condao de subtrair a natureza humana de

qualquer individuo.

O mesmo alerta é feito por Winfried Hassemer, em analise as tendéncias
atuais do Direito Criminal alemao, que refletem e respaldam o movimento mundial
de desvirtuamento das ciéncias juridico-criminais, para possibilitar a flexibiliza¢ao

de direitos fundamentais:

75 Ibidem, p. 153.
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Estas modificacbes sao defendidas através de “reformas” no Direito
Processual Penal. E, inclusive, os setores que aqui necessitam de
uma reforma urgente, como, por exemplo, a prisdo preventiva, ndo
tem nenhuma possibilidade de uma defesa interessada; pelo
contrario, giram em torno da aceleracao e facilitacdo do processo,
bem como de um agravamento dos instrumentos de investigagao.
Em resumo: o Direito penal, nos ultimos tempos, tem ampliado de
modo significativo suas capacidades e assim tem deixado cair a
bagagem democrética, a qual € um obsticulo na realizacdo das
novas tarefas.’®

Vemos com bons olhos a alternativa proposta por Winfried Hassemer, que,

ao se mostrar categoricamente contra essa tendéncia de desnaturacdo do Direito

Criminal para atender aos atuais anseios politico-criminais, defende a estruturacéo

dogmatica de um Direito de Intervencéo, apartado do Direito Penal e voltado a

aplicagdo “as grandes ‘perturbacdes sociais’ atuais”.”’

Nas préprias palavras do citado penalista aleméo,

recomenda-se regular aqueles problemas das sociedades
modernas, que levaram a modernizacdo do Direito Penal,
particularmente, por um “Direito de Intervencdo”, que esteja
localizado entre o Direito Penal e o Direito dos ilicitos
administrativos, entre o Direito Civil e o Direito Publico, que na
verdade disponha de garantias e regulagbes processuais menos
exigentes que o Direito Penal, mas que, para isso, inclusive, seja
equipado com sancdes menos intensas aos individuos.’®

Esse “Direito ‘moderno’, seria ndo sé normativamente menos grave, como

seria também faticamente mais adequado para acolher os problemas especiais da

sociedade moderna”,”® ndo incidindo sobre ele os principios penais e processuais

penais, resguardando-se o Direito Criminal das desnaturacdes que o vém tornando

incompativel com os valores consagrados nas Constituicbes dos Estados

Democréaticos de Direitos.

76 |dem.
77 Ibidem, p. 149.
78 Ibidem, p. 158.
79 |dem.
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3.2 Constitucionalizac&o do processo

A forca normativa e vinculante dos principios constitucionais processuais
penais tipicos das constituicbes democraticas contemporaneas levou a uma
constitucionalizacdo do processo penal, fendbmeno juridico este que se revela na

prépria clausula do due process of law e nas demais garantias dela decorrentes.

Ressaltando essa premissa fundamental revelada pela

constitucionalizacéo do Direito, Luis Roberto Barroso esclarece que

nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema
em si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um
modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse
fenbmeno, identificado por alguns autores como filtragem
constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida
e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os
valores nela consagrados. Como antes assinalado, a
constitucionalizagcdo do direito infraconstitucional ndo tem como
sua principal marca a inclusao na Lei Maior de normas proprias de
outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus
institutos sob uma 6tica constitucional .

Deste modo, Direito Penal e Processo Penal devem, juntos, apoiar-se em
principios e valores humanos universais, concretizando juridicamente os ideais de
justica. Estdo, assim, intimamente interligados e voltados ao objetivo maior de

promover a dignidade humana pela via da concretizacdo dos principios

constitucionais fundamentais.

N&o obstante admitir que o Direito Processual Penal é hoje o Direito

Constitucional aplicado, Winfried Hassemer destaca que

o papel de servidor, como tradicionalmente se tem atribuido ao
Direito Processual Penal em face da concepcdo cientifico-social do
Processo, atualmente tem caido em descrédito — sem razao: pois
guanto a isso resta que o Direito Processual Penal elabora e
organiza o cenario que o Direito Penal material necessita para
efetivar-se; sem o Processo Penal ndo ha protecdo dos bens
juridicos e nem realizacdo dos fins da pena (ou qualquer fim que se
gueira atribuir ao Direito Penal material), sem o Direito Processual

80 Op. cit., p. 363.
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Penal ndo pode haver um Processo Penal juridicamente
formalizado: o Direito Processual Penal intermedia entre o Direito
Penal material e o Processo Penal, ele “serve” a realizacdo do
Direito Penal material. Porém o serve a sua maneira. O que resulta
disso — e quanto a isso tém razdo os criticos da concepc¢ao
processual tradicional — € que ele ndo é simplesmente o
prolongamento do Direito Penal material a realidade, a um caso.
Ele € um ambito do Direito com problemas e instrumentos
completamente diferentes do Direito material.®
Essa relacdo de complementariedade entre o Direito Penal e o Direito
Processual Penal reflete a natureza do Direito Criminal Constitucional como
legitimador do poder de punir do Estado e de sua excepcional possibilidade de

invasado das liberdades individuais pela via do processo e da sanc¢éo penal.

O Processo Penal, como visto, ndo € mera ferramenta para o exercicio do
direito de punir, mas sim uma verdadeira limitacao deste poder-dever do Estado em
matéria penal, pois impde constitucionalmente balizas para o seu exercicio,
voltadas a concretizar um Direito Penal isento de abusos e condizente com 0s

valores fundamentais que norteiam o Estado Democratico de Direito.

Luigi Ferrajoli, ao discorrer sobre a Teoria do Garantismo Penal, defende
que o Direito Criminal atua como limitador do jus puniendi estatal e as balizas para
0 exercicio desse poder sdo os principios fundamentais de Direito Penal e Processo
Penal, dentre eles o nulla accusatio sine probatione (ndo ha acusacdo sem

provas).8?
Nesse diapaséo, segue o entendimento de Aury Lopes Junior:

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento
a servico do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha
o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele
submetido. H& que se compreender que o respeito as garantias
fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se
defendeu isso. O processo penal € um caminho necessario para
chegar-se, legitimamente, a pena. Dai porque somente se admite
sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias

81 HASSEMER, Winfried. Introducéo..., p. 173.
82 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 42 ed. Trad. Ana Paula Zomer
Sica e outros. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 91.



47

constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo
legal).®3
Assim sendo, o Direito Penal p6s-moderno s se concretiza por intermédio
do Processo Penal Constitucional Democréatico. E este, portanto, o proprio Direito
Constitucional aplicado.

O Processo Penal Democratico tem por base fundamental, dentre os varios
outros principios que o informam, a garantia do devido processo legal, consagrado
no artigo 5° inciso LIV, da Constituichio Federal brasileira. Tal garantia,
originariamente insculpida no texto da Magna Charta Libertatum de 1215, encontra

posicéo de destaque na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.8

André Ramos Tavares destaca o conteldo da clausula constitucional do

devido processo legal, analisando os seus elementos constitutivos:

Assim, considera-se que o termo “devido” assume o sentido de algo
“previsto”, “tipificado”. Mas nao s6. Também requer que seja justo.
“Processo”, na expressao consagrada constitucionalmente, refere-
se aos tramites, formalidades, procedimentos, garantias. Sao as
praticas do mundo juridico em geral.

“Legal’, aqui, assume conotacdo ampla, significando tanto a
Constituicdo como a legislacao.

Resumindo, nesses termos, 0os componentes, tem-se: “garantias
previstas juridicamente”. Esse, sucintamente, o significado da

expressao “devido processo legal”.®®

No ambito do direito criminal o conceito de devido processo ganha relevo
especifico, levando a doutrina a cunhar terminologia propria, denominando esta

garantia constitucional de devido processo penal.®®

83 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 29.

84 “Artigo Xl, n° 1. Todo homem acusado de um ato tem direito de ser presumido inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.”

85 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.
595.

86 Cf. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 51-52 e TUCCI, Rogério Lauria. Direitos...,
p. 61-68.
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Rogério Lauria Tucci esclarece que o devido processo penal especifica-se
em relagcdo a clausula genérica do devido processo legal por conta das seguintes

garantias que lhe sdo proprias:

a) de acesso a Justica Penal; b) do juiz natural em matéria penal;
¢) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal;
d) da plenitude de defesa do indiciado, acusado, ou condenado,
com todos 0s meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade
dos atos processuais penais; f) da motivacdo dos atos decisorios
penais; g) da fixagdo de prazo razoavel de duragédo do processo
penal; h) da legalidade da execucéo penal.?’
E por isso que a garantia do devido processo penal, hodiernamente,
apresenta dupla dimensao: €, por um lado, garantia subjetiva voltada a preservar o
direito a liberdade individual e, por outro, garantia objetiva ao exercicio dos direitos

de acéo penal e de defesa, em prol do interesse social ao justo processo.

Importante ressaltar ainda que o devido processo penal, em seu aspecto
material, estd ligado ao Direito Penal, garantindo que ninguém sera processado
sendo pela pratica de conduta descrita previamente em lei como delituosa,
observados o0s principios constitucionais limitadores e conformadores da
criminalizacdo. Por outro lado, sob o prisma do Direito Processual Penal, esse
principio vincula as atividades de persecucdo penal a uma série de garantias

inderrogaveis previstas na Constituicao e na lei processual penal.
No dizer de Alexandre de Moraes,

0 devido processo legal configura dupla protecdo ao
individuo, atuando tanto no ambito material de protecédo ao
direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-
lhe paridade total de condigcbes com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a
decisdo imutavel, a revisdo criminal).8

Logo, a garantia do devido processo penal e os principios que lhe séo

corolarios, como o contraditorio e a ampla defesa, visam legitimar a interferéncia

87 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos..., p.66.
88 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 302 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 110.
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do Estado nas liberdades individuais e proteger o individuo e a sociedade por
intermédio do acesso ao justo processo penal. Sob esse enfoque, reafirmamos que
a garantia do devido processo penal tem por fulcro limitar o poder estatal face a

dignidade da pessoa humana, em seu prisma de liberdade.

Assim sendo, impossivel instrumentalizar tal garantia e, por conseguinte,
efetivar referido direito, sem que as atividades de persecucéo penal se apliquem os

principios processuais fundamentais previstos constitucionalmente.
E o que também defende Fauzi Hassan Choukr:

Desta maneira, legalidade, contraditério, ampla defesa etc. ndo séo
fins em si, mas instrumentos pelos quais se alcanca a tutela da
integridade da pessoa humana sendo, pois, garantias que, por seu
turno, vém a constituir um sistema operacional que, pela sua
dimensao pratica, parece mais importante que os valores que o
fundamentam quando, na verdade, ndo o é.%°

Por isso, em tempos atuais, as garantias decorrentes do devido processo
penal estendem-se a todas as fases da persecutio criminis, pois é por meio delas
que se promove o controle de acesso a Justica Criminal, verificando a existéncia
de elementos probatérios que possam desconstituir a presuncao de inocéncia e
justificar o recebimento de uma acusacdo formal contra alguém, impondo-lhe

condenacéo criminal.

Resta, portanto, improdutiva e superada a discussdo, no Estado
Democratico de Direito, em relacdo a prevaléncia de sistemas inquisitivos,
acusatorios ou mistos. Na verdade, vivemos hoje a realidade de um processo penal
democratico, edificado sobre bases constitucionais garantidoras de direitos
fundamentais, o que afasta qualquer pretensdo de reduzi-lo a conceitos que

remetem aos séculos XVIII e XIX e nada contribuem para a sua evolucao.

7

A instrumentalizacdo do processo penal democratico é efetivada por
intermédio de um sistema harménico de normas constitucionais e

infraconstitucionais voltadas a definir principios, garantias e direitos processuais,

89 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 11.
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instituir procedimentos judiciais e extrajudiciais de natureza garantista e organizar
instituicbes e Orgdos legitimados a atuar na persecucdo penal de forma isenta,
impondo-lhes responsabilidades para com o ideal de processo justo e respeito aos

direitos fundamentais.
Conforme afirma Aury Lopes Junior,

é imprescindivel marcar esse referencial de leitura: o processo
penal deve ser lido & luz da Constituicdo e ndo ao contrario. Os
dispositivos do Cédigo de Processo Penal é o que deve ser objeto
de uma releitura mais acorde aos postulados democréaticos e
garantistas na nossa atual Carta, sem que os direitos fundamentais
nela insculpidos sejam interpretados de forma restritiva para se
encaixar nos limites autoritarios do Codigo de Processo Penal de
1941.%°

Essa nova realidade juridico-constitucional resultou, por conseguinte, na
denominada processualizacdo do procedimento, que, no ambito processual penal,
consubstancia-se na incidéncia da garantia do devido processo penal e dos
principios que lhe sdo corolarios também na fase extrajudicial da persecucao penal,
incutindo natureza processual a todos os procedimentos estatais que possam
resultar em limitacdo de direitos fundamentais, inclusive aqueles que, até entao,

eram tidos como procedimentos puramente administrativos.
E o que defendem André Boiani Azevedo e Edson Luis Baldan:

E possivel a visualizagio de um tripé de garantias que expressam
ontologicamente a clausula do devido processo legal: a)
regramento legal emanado de agéncias legislativas e continente de
disposicbes intrinsecamente justas e razodveis; b) instrumento
adequado de aplicacao dessas normas juridicas, especialmente o
inquérito policial, o termo circunstanciado e o processo judicial; c)
paridade de armas entre 0s sujeitos parciais, sendo o equilibrio de
situacbes entre eles o reflexo das disposicbes legais sobre a
realidade processual.®!

Nesse contexto, a investigacao criminal também passa a ser abrangida

pela garantia constitucional do devido processo penal, visto que disciplinada por

% Op. cit., p. 30.

91 AZEVEDO, André Boiani; BALDAN, Edson Luis. A preservagéo do devido processo legal pela
investigacdo defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, n. 137, abr. 2004, p. 6.
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normas processuais penais de natureza constitucional e infraconstitucional e
destinada a apurar fatos supostamente ilicitos, que geram reflexos diretos no status

libertatis e no status dignitatis do individuo e no direito de punir do Estado.%

Isso tudo levou a processualizacdo do principal procedimento de
investigacdo criminal existente no Brasil, qual seja: o inquérito policial. E gerou
também o mesmo efeito em relacdo a todos os outros instrumentos legais que

formalizam, excepcionalmente, esta atividade estatal persecutodria extrajudicial.

3.2.1 Processo penal como garantia fundamental

No Direito Processual Penal contemporaneo todos os atores da persecucao
penal, mesmo aqueles que se encontraram em posi¢des antagbnicas, como a
acusacao e a defesa, tém por missdo maior contribuir para a concretizacdo do
processo justo, que respeite os direitos e garantias fundamentais e as normas

penais e processuais penais que o legitimam.

O modelo de processo penal democratico constitucionalizado, portanto,
nao convive com 0 conceito classico de lide, em que processo € reduzido a uma
ferramenta de composicao de conflitos estabelecidos entre partes tendenciosas,

gue objetivam desfrutar um bem da vida sobre o qual depositam suas pretensoes.

Francesco Carnelutti define a lide como sendo o “conflito de interesses
entre duas pessoas, qualificado pela pretensdo de uma e a resisténcia da outra” %,
ou seja, sua existéncia pressupde que aquele sobre o qual se deduz uma pretensao

apresente resisténcia a ela, como forma de justificar a interven¢édo do Estado-Juiz

92 Essa realidade é traduzida no Projeto de Lei do Senado n°® 156/2009, ja aprovado na Casa
Legislativa de origem e em trdmite na Camara dos Deputados (atual Projeto de Lei n°® 8045/2010),
voltado a instituir um novo Cédigo de Processo Penal brasileiro. O artigo 2° desse Projeto declara:
“As garantias processuais previstas neste Codigo serdo observadas em relagao a todas as formas
de intervencdo penal, incluindo as medidas de seguranca, com estrita obediéncia ao devido
processo legal constitucional”.

98 CARNELUTTI, Francesco. Principi Del Processo Penale. Napoli: Morano, 1960, p. 43-44, traducdo
nossa.
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na solucéo do conflito, substituindo este a vontade das partes pelo provimento

jurisdicional.

Todavia, ap0s passar grande parte de sua vida académica defendendo a
aplicacdo da dogmatica processual civil ao processo penal, o proprio Francesco
Carnelutti, em sua obra intitulada Principios de Processo Penal, publicada no ano
de 1960, passa a aceitar a realidade juridica de que no processo penal ndo existe
lide e decide retratar-se do posicionamento até entdo defendido, passando a

sustentar que

ao contraste, que se pode admitir entre Ministério Publico e
imputado, responde o conceito de controvérsia, ndo o de
litigio; em suma, é um contraste de opinides em torno do
mesmo interesse, que € o interesse do acusado.%

7

Tanto é assim que no processo penal ndo se admite o chamado
reconhecimento juridico do pedido do autor, como permitido no processo civil, ou
seja, ndo pode o suspeito da pratica de um fato criminoso simplesmente aceitar a
acusacao que lhe é dirigida e pleitear a submisséo imediata a sancao penal, visto
que o direito a liberdade individual € indisponivel e a garantia do devido processo

penal irrenunciavel.

Cabe, portanto, aos 6rgdos atuantes na persecucdo penal exercerem as
suas atividades até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, quando
entdo podera ser imposta a sancdo penal e suas consequéncias juridicas ao

individuo condenado definitivamente.®
Piero Calamandrei deixa claro esse entendimento no seguinte excerto:

O processo penal ndo tem, de fato, o escopo de remover um
desacordo existente entre acusador e acusado a respeito da
existéncia do crime ou da medida da pena, de sorte a perder sua
razdo de ser onde tal desacordo seja amigavelmente composto
entre os dois ‘litigantes”; mas tem lugar porque, em nosso
ordenamento juridico, a punicdo do culpado s6 pode ocorrer
mediante pronunciamento jurisdicional.

94 |bidem, p. 44, traducdo nossa.

95 Cf. Constituigdo Federal, artigo 5°, inciso LVII.

9% Apud TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal: Jurisdicdo, Acdo e Processo
Penal (Estudo Sistematico). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 33-34.
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Inclusive, até mesmo o 6rgdo acusador, que tem por mister exercer o direito
de acédo penal do Estado e dele, como regra, ndo pode dispor,®” em casos de clara
auséncia de responsabilidade criminal, tem o dever juridico de propugnar pelo
arquivamento dos autos da investigacdo ou pela absolvicdo do imputado na fase
judicial do devido processo penal, como forma de preservacéo do status dignitatis

do individuo.

Isso tudo revela a impropriedade de se transpor para o direito processual
penal a dogmatica construida pelos precursores da teoria geral do processo, que,
na verdade, revela-se como uma teoria do processo civil, ndo adaptavel a realidade

do processo penal como garantia constitucional.

Roberto Ferreira Archanjo da Silva € um dos criticos da teoria generalista
e identifica o equivoco doutrinario em que incidem os seus defensores, alertando

que

a leitura dos estudos de Direito Processual Penal de Francesco
Carnelutti, como demonstrado, exige atencdo para a evolu¢do do
pensamento, através do conjunto produzido e, principalmente, da
tltima fase do pensamento carneluttiano expresso na obra
Principios do processo penal, onde faz ajustes relevantes acerca
da contenciosidade, lide e pretenséo. Isto, qui¢d, tenha passado
despercebido na proposta de uma teoria geral do processo

englobando o processo penal.*®
Dentre os defensores da teoria geral do processo no Brasil, destacam-se
Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido Rangel
Dinamarco, docentes da Universidade de S&o Paulo que, seguindo as licdes do
processualista italiano Enrico Tullio Liebman (1903-1986) — este, por sua vez,
discipulo de Giuseppe Chiovenda (1872-1937) e de Francesco Carnelutti (1879-
1965) — passaram a defender, ja na primeira edicdo da obra conjunta intitulada

Teoria Geral do Processo, a ideia de lide como elemento caracteristico essencial

97 Exceto nas previsGes legais que autorizam a mitigacdo dos principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acéo penal, a exemplo da Lei n® 9.099/1995 e da Lei n°® 12.850/2013. A primeira
reconhecendo os institutos da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo, e a
segunda admitindo o acordo de delacédo premiada, que autorizam o 6rgédo do Ministério Publico a
transigir com o direito de acdo penal, medidas estas de justica penal negociada inspiradas na
barganha criminal (plea bargaining) do Direito Penal Norte-Americano.

% Op. cit., p. 39.
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da jurisdicao civil e penal,

dando ensejo a criagdo de uma “nova disciplina de Teoria Geral do
Processo”, com a “unificagcdo, em uma so disciplina, dos estudos de
Direito Processual Civil e Penal’, na Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo na década de 70.%°
Contudo, até mesmo referidos autores, nas edicbes mais recentes da obra
citada, cedendo as criticas dos processualistas penais, passaram a nao mais
defender de forma contundente a existéncia de lide no processo penal, conforme

se depreende do seguinte trecho:

Quem admitir que existe a lide penal (de resto, negada por setores
significativos da doutrina) dirA que ela se estabelece entre a
pretensdo punitiva e o direito a liberdade; no curso do processo
penal pode vir a cessar a situacao litigiosa, como quando o 6rgao
da acusacéo pede absolvicdo ou recorre em beneficio do acusado
— mas o processo penal continua até a deciséo judicial, embora lide
ndo exista mais. Em vez de lide penal é preferivel falar em
controvérsia penal.1%
A controvérsia penal, portanto, diferente da esséncia conceitual de lide, ndo
pressupde um embate entre os sujeitos parciais da persecucdo penal pela busca
de objetivos colidentes, mas a adogédo de caminhos distintos para se atingir um

mesmo destino, que é a efetivacdo do justo processo.

Na linha do que foi dito, podemos afirmar, apoiados no entendimento de
Luigi Ferrajoli, que, com o advento dos Estados Democréticos de Direito, que
inauguram um constitucionalismo de terceira geracao, proativo, pautado na forca
normativa dos principios constitucionais, em que o Poder Judiciario detém
competéncia para controlar os abusos do Estado e suprir-lhe as omissoées, inclusive
em sede de controle de constitucionalidade, realca-se a figura das garantias
processuais de terceira geracao, que se concretizam nas proprias instituicbes que

tém por missdo constitucional atuar no resguardo de direitos fundamentais.°?

9 |bidem, p. 21.

100 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 152.

101 FERRAJOLLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o Estado de Direito. Trad. André Karam
Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lénio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.
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Na esfera penal, por expressa disposicdo constitucional, as instituicdes
garantistas sdo o Poder Judiciario em suas varias instancias, o Ministério Publico,
a Defensoria Publica, a Advocacia e, no Brasil, também a Policia Judiciaria,
enquanto atores da persecucdo penal e 6rgdos naturais para o exercicio das

funcdes que Ihes sdo constitucionalmente atribuidas.

O sistema processual penal democratico, acusatorio por natureza — Vvisto
que a jurisdicdo penal ndo pode deflagrar-se de oficio (nemo procedat judex ex
officio) —, imp8e a exclusividade dos 6rgaos constitucionalmente definidos para o
exercicio das fungbes persecutoérias: o Juizo Criminal é definido como o 6rgéo
julgador natural, o Ministério Publico como o érgdo acusador natural, a defesa
técnica, com capacidade postulatéria, como o 6rgao defensor natural e a Policia
Judicidria, com especializacdo técnico-juridica, como o 6érgao investigador

natural.192

No Brasil, a Policia Judiciaria constitui-se em instituicao essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, exercendo, de per si, uma atividade de natureza juridica,
compromissada com os valores constitucionais fundamentais, ndo se tratando de

mero 6rgdo auxiliar dos demais atores da persecucao penal.

As referidas instituicbes garantistas tomam feicéo, portanto, de verdadeiras
guardids da ordem juridica constitucional e dos principios fundamentais incidentes
no ambito de atuacdo de cada uma delas, zelando e concretizando os direitos do
investigado, acusado ou réu, o direito do Estado de exercer o seu poder-dever de

punir e o direito individual e social de acesso a Justica Penal.

Existe também, nessa nova sisteméatica, um compromisso ético e legal dos
membros que integram os referidos seguimentos de atividade com os valores e
principios fundamentais consagrados no texto constitucional, por iSso a exigéncia
de uma adequada formacé&o juridica para ingresso nas respectivas carreiras e para

o exercicio das funcdes que lhes sdo inerentes.

102 O Projeto de novo Codigo de Processo Penal reflete em seu texto o modelo de processo penal
democratico consagrado constitucionalmente: “Art. 4° O processo penal tera estrutura acusatéria,
nos limites definidos neste Cédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuagéo probatéria do 6rgao de acusagao”.
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3.2.2 Acesso a justica penal

As principais garantias inerentes ao devido processo penal, das quais
outras decorrem e se refletem por toda a persecucado penal, sdo as da presuncéo
de inocéncia, do acesso a Justica Penal, do juiz natural, do tratamento paritéario
entre 0s sujeitos parciais da persecutio criminis, da ampla defesa, do contraditério

e da motivacéo dos atos decisorios.
Para José Frederico Marques,

guando se fala em processo, e ndo em procedimento, alude-se,
sem duavida, a formas instrumentais adequadas, a fim de que a
prestacéo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um
0 que é seu, segundo imperativos da ordem juridica. E isso envolve
a garantia do contraditorio, a plenitude do direito de defesa, a
isonomia processual e a bilateralidade dos atos procedimentais.%

Sendo assim, o acesso a Justica Penal mostra-se indispensavel a
instrumentalizacdo e efetivacdo dos citados e de outros principios constitucionais
fundamentais, como garantia basilar a concretizagdo de um provimento jurisdicional

penal justo.

A questao que envolve o direito de acesso a Justica se assenta na premissa
constitucional da igualdade e apresenta dois pontos fulcrais: a acessibilidade

econOmica e a acessibilidade juridica.1%4

Como forma de instrumentalizar esse direito, a Constituicdo Federal
brasileira de 1988 reconhece a advocacia como funcéo essencial a atividade
jurisdicional do Estado e institui as Defensorias Publicas para a assisténcia aos
hipossuficientes, outorgando-lhes algumas garantias de extrema relevancia para o

desempenho de suas atividades.'%

103 MARQUES, José Frederico. O art.141, § 4° da Constituicdo Federal. Revista da Faculdade de
Direito do Ceara, n. 16, dez. 1962, p. 64.

104 Cf. Constituicdo Federal, artigo 5°, caput.

105 Cf. Constituicao Federal, artigos 133 e 134.
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A garantia de acesso a Justica decorre do resguardo constitucional que se
d& ao individuo — e por consequéncia a toda a sociedade — de ser submetido a um
devido processo legal, em que sdo garantidos a ampla defesa, o contraditério e
outros principios que lhe séo corolarios, tudo isso a fim de resguardar direitos

fundamentais e promover a dignidade da pessoa humana.

No processo penal a garantia de acesso a Justica se concretiza por
intermédio do devido processo penal, que possibilita o exercicio do direito de agao
e de defesa dentro dos parametros constitucionais e legais e com estrito respeito

aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, segue o entendimento de Marco Antonio Marques da Silva:

A defesa, tal como a acéo, é também um direito constitucional e
processualmente garantido. Desse modo, como no processo a
acusacdo € exercida por um 0Orgdo que possui conhecimentos
técnicos-juridicos, também ao acusado deve ser proporcionada
idéntica oportunidade de se ver representando em juizo por quem
tenha igual formacao a do 6rgéo acusador, sob pena de violar-se o
tratamento paritario que é uma imposi¢do do principio do devido
processo legal. A Constituicdo Federal no art. 5°, LXXIV, prevé que
o Estado prestara assisténcia juridica aqueles que nao disponham
recursos para tanto, sob pena de violar-se a imposicdo do devido
processo legal do tratamento paritario das partes.1
Como visto, a garantia ampla de acesso a Justica ndo se destina apenas
agueles economicamente desprovidos de recursos, mas a todos que, pela posicéo
ocupada na relacéo juridica, encontram-se impossibilitados de exercer plenamente,

e em peé de igualdade, os direitos declarados constitucionalmente.

No Direito Penal, encontra-se nessa posi¢ao o indigitado autor de um delito
que, diante do Estado e seu poder de punir, se estivesse despido de garantias
fundamentais processuais penais, pouco poderia fazer para preservar a sua
liberdade. Por isso a necessidade de atribuir-lhe a presuncéo relativa de inocéncia
e garantir-lhe acesso ao devido processo penal, com todas as prerrogativas a ele

inerentes.

106 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 20-21.
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José Carlos Barbosa Moreira, ao se referir a terminologia adotada pela
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LXXIV (“assisténcia juridica,
integral e gratuita”), em contraponto aquela utilizada nas Constituicbes de 1934,
1946, 1967 e Emenda Constitucional n® 1/69 (“assisténcia judiciaria”), “afirma que
a grande novidade trazida pela Carta de 1988 consiste em que, para ambas as
ordens de providéncias, o campo de atuacdo ja ndo se delimita em funcédo do

atributo ‘judiciario’, mas compreende tudo que seja ‘juridico™.107

O dispositivo constitucional tratado pelo referido processualista revela mais
um indicativo de que a ConstituicAio Federal promoveu a denominada
processualizagcdo do procedimento, pois estendeu as garantias decorrentes do
direito de acesso a Justica a todas as relacdes qualificadas pelo Direito, judiciais

ou extrajudiciais, dentre elas incluida a investigacéo criminal.

A efetivacdo da garantia de acesso a Justica também passa
necessariamente pela duracdo razoavel do processo, hoje prevista como direito
fundamental no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal, em decorréncia
de reforma levada a efeito pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

O direito fundamental a duracdo razoavel do processo, no aspecto
processual penal, foi normatizado no direito interamericano pelo artigo 8° do Pacto
de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos de
1969)198 e incorporado ao nosso ordenamento juridico por intermédio do Decreto
n°® 678/1992, atingindo o status de norma constitucional j& aquela época, por forca
do § 2° do artigo 5° da Lei Maior.

Podemos também vislumbrar a existéncia de uma garantia de duracéo
razoavel da investigagdo criminal decorrente daquela de duracdo plausivel do

processo. Isto porque a morosidade na conduc¢do e conclusdo do procedimento

107 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito a assisténcia juridica: evolugdo no ordenamento
brasileiro de nosso tempo. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org.). As garantias do cidaddo na
justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 11.

108 “Artigo 8° — Garantias judiciais 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de qualquer acusacéo penal formulada
contra ela, ou na determinacao de seus direitos e obriga¢des de carater civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza.”
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extrajudicial pode resultar em obstaculo ao acesso a Justica Penal, inviabilizando o
exercicio do direito de acdo pelo 6rgdo acusador e do direito de defesa pelo
investigado, por conta da prescricdo que pode fulminar a apuracédo do fato e da

manutencdo da espada de Damocles'®® sobre a cabeca do suspeito por anos a fio.
Fauzi Hassan Choukr, em andlise a esse tema, destaca que

na visdo da garantia individual, significa impedir que o sujeito seja
submetido a uma atividade de represséo criminal por um tempo
além do razoavel. Ja sob o outro angulo, a aceleracao temporal
aparece como marketing para uma atividade persecutoria eficiente,
com uma apuracdo ceélere de um fato pretensamente delituoso,
fazendo crescer o grau de confiabilidade na Justica, na medida em

gue a confianca tem como parametro a rapidez.*°
No que tange a limitacdo temporal de tramitacdo do inquérito policial,
principal instrumento formalizador da investigacdo criminal, o vigente Codigo de
Processo Penal prevé em seu artigo 10, como regra, 0 prazo para a sua conclusao,
periodo este que pode ser dilatado, mas néo reiteradas e ilimitadas vezes, sob o
fundamento de acumulo de feitos em tramitagcdo ou de caréncias estruturais da

Policia Judiciaria.11

Porisso, esse prazo razoavel e suas respectivas dilacdes estdo submetidos
ao rigido controle judicial,**? do qual ndo podem descurar-se o delegado de policia

109 O termo se refere a anedota atribuida ao fildsofo romano Marco Tulio Cicero (106 a.C.-43 a.C.),
que tem como protagonista um jovem da corte de Dionisio, chamado Damocles, a quem foi proposto
pelo tirano que assumisse o seu lugar no trono por um dia para desfrutar de todos os seus prazeres.
Contudo, sobre ele permaneceria dependurada uma afiada espada, presa somente por um fio de
rabo de cavalo, sujeito a inesperado rompimento, o que levaria a morte de seu ocupante. Essa
metéafora é utilizada para demonstrar quéo penosa se revela a condicao daquele que permanece
submetido, muitas vezes, por uma vida inteira, ao 6nus do processo, em constante ameaca de
punicéo, o que o impede de recomegar sua trajetdria e se ressocializar.

110 Op. cit., p. 149.

111 Como forma de garantir a duragdo razoavel da investigagéo criminal, o novo Cédigo de Processo
Penal prop6e medidas que visam imprimir maior celeridade ao tramite do inquérito policial e,
inclusive, define um prazo méaximo para conclusdo do procedimento, sob pena de arquivamento.
112 O § 3° do artigo 10 do Cadigo de Processo Penal é expresso no sentido da necessidade de
analise judicial dos pleitos de dilagdo de prazo apresentados pela autoridade policial: “Quando o
fato for de dificil elucidacdo, e o indiciado estiver solto, a autoridade podera requerer ao juiz a
devolucao dos autos, para ulteriores diligéncias, que serao realizadas no prazo marcado pelo juiz”.
Viola a referida garantia constitucional, portanto, a pratica cartoraria adotada em alguns juizos
criminais do Brasil, que submetem os pedidos de dilagcdo de prazo ao 6rgdo do Ministério Publico
sem que ocorra a analise jurisdicional de sua relevancia, declinando o magistrado de sua fungao
constitucional de juiz de garantias da investigag&o criminal.
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e 0 magistrado, sob pena de violarem a garantia constitucional de acesso a Justica

Penal.l13
Sobre o tema, André Nicolitt ressalta que

este 8 3° do art. 10 do CPP estd em harmonia com a Constituicao
na medida em que cabe ao juiz fiscalizar o respeito a duragéo
razoavel do processo (art. 5° LXXVIIl, da CF/1988), garantia
fundamental que se aplica no inquérito em razéo das repercussdes
relevantes do procedimento investigatorio sobre a esfera da
dignidade humana.*

Como forma de definir regras voltadas a garantir a duracao razoavel da
investigagcdo criminal no processo penal brasileiro, o Projeto de novo Cdédigo de
Processo Penal prop6e medidas que visam imprimir maior celeridade ao tramite do
inquérito policial e, inclusive, define um prazo maximo de 720 (setecentos e vinte)
dias para conclusédo do procedimento, sob pena de arquivamento dos autos pelo

juiz de garantias.*t®

Conclui-se, portanto, que o efetivo acesso a Justica Penal pressupfe um
processo garantista, célere e eficaz, que promova justica no caso concreto, com
observancia das normas-principio constitucionais fundamentais, pressupondo uma
devida investigacao criminal, constitucional e legalmente produzida, e que propicie

seguranca juridica para inicio e conclusao da fase judicial da persecuc¢éo penal.

113 O Superior Tribunal de Justica, nos autos das acGes de Habeas Corpus n° 96666/MA e n°
209406/RJ, decidiu pelo trancamento de inquéritos policiais em tramite por cerca de sete anos,
fundando-se no excesso de prazo para a conclusao das investigacdes.

14 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 52 ed. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
202.

115 Cf. Projeto de novo Cadigo de Processo Penal, artigos 29, caput, 31, caput e 88 1° a 5°, e 32,
capute 8§ 1° e 2°.
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4 DEVIDA INVESTIGACAO CRIMINAL

Considerando que o foco deste estudo se assenta na fase extrajudicial da
persecucdo penal e sua exegese face aos principios e valores constitucionais
democraticos, abordaremos agora, detidamente, a incidéncia das garantias

processuais na investigagao criminal.

A devida investigacao legal, como componente do devido processo penal,
pressupfe as garantias de presuncao de inocéncia, do 6rgédo investigador natural,
imparcial e isento, do tratamento paritario dos sujeitos parciais, da prova
legitimamente produzida em procedimento legal de natureza processual penal e da
intervencdo minima necessaria, adequada e proporcional nas liberdades

individuais.116

A fase extrajudicial da persecucédo penal, destinada a apuracao dos fatos
delitivos e efetivada por intermédio da atividade investigativa é formalizada, como
regra, no inquérito policial, procedimento este abrangido pelo conceito amplo de

processo penal.
Nessa esteira segue o escolio de Hélio Tornaghi, para quem

0 processo, como procedimento, inclui também o inquérito policial.
N&o ha erro, como por vezes se afirma, em chamar de processo o
inquérito. Deve subtender-se que a palavra ndo esta usada para
significar relacdo processual, a qual, em regra, se inicia pela
acusacdo.'t’
Entendemos como acertada a constru¢do doutrinaria ora exposta, pois o
devido processo penal implica em muito mais do que a efetivacdo de direitos e
garantias fundamentais apenas na fase judicial da persecucdo penal. “E que a

persecutio criminis, no direito brasileiro, compde-se de duas fases distintas: a

116 Cf. Projeto de novo Codigo de Processo Penal: “Art. 5° A interpretacdo das leis processuais
penais orientar-se-a pela proibicdo de excesso, privilegiando a dignidade da pessoa humana e a
maxima protecao dos direitos fundamentais, considerada, ainda, a efetividade da tutela penal’.

117 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora José Konfino, 1967,
p. 132, tomo I.
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policial e a judicial”''® e ambas instrumentalizam a garantia constitucional de acesso

a Justica Penal pela via do devido processo penal.

Apresenta-se, assim, graficamente, a seguinte estrutura das fases que
compdem a persecucao penal sob o enfoque da garantia do devido processo penal

constitucional:

Figura 1 = Devida Pracesso Penal
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Nessa sistematica, a fase de investigacao serve como um filtro do sistema
de Justica Criminal, limitando e viabilizando o exercicio do poder de punir do Estado
dentro das balizas constitucionais e legais, evitando, com isso, acusac¢des
infundadas e violacdes de direitos e garantias fundamentais, contribuindo para a
concretizacdo do ideal de processo justo e efetivacao do principio da dignidade da

pessoa humana.
André Boiani Azevedo e Edson Luis Baldan esclarecem que

0 principio constitucional do devido processo legal é vetor
garantista que, numa correta acepcdo material, perpassa 0s
estreitos lindes da relacdo judicial e se projeta, igual e
necessariamente, sobre a fase inquisitiva antejudicial, tornando de
cogéncia o respeito ao direito do indigitado em confrontar com o
Estado-investigador, cuidando-se, naturalmente da adequacao dos
meios e formas para o exercicio dessa prerrogativa defensiva sem
a exclusdo, ao revés com a coincidéncia, do interesse social.}*°

118 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 22 ed. Campinas:
Millennium, 2003, p. 130, v. I.
119 Op. cit., p. 6.
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Portanto, a devida investigacdo criminal prévia, constitucional e legalmente
produzida, revela-se como uma garantia fundamental indispensavel ao preconizado

justo processo penal.1?0

4.1 Garantia de presuncao de inocéncia

A presuncdo de inocéncia, estampada no artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal, dita, como regra de suma importancia, que toda pessoa €&
considerada inocente até decisao definitiva, proferida pelo Juizo Criminal, que

reconheca a sua responsabilidade penal.

Dessa garantia decorrem 0s seguintes postulados: a) a restricdo a
liberdade do investigado ou acusado antes da sentenca definitiva s6 € admitida a
titulo de medida cautelar (prisdes provisoérias processuais); b) o indiciado ou réu
nao tem o dever de provar sua inocéncia, tampouco de produzir provas em seu
desfavor (nemo tenetur se detegere); c¢) para condenar o réu o juiz deve ter
convicgdo de que € ele responsavel pelo delito, bastando para absolvi¢cdo a duvida
a respeito de sua culpa (in dubio pro reo).

Conforme esclarece Claudio José Langroiva Pereira,

ndo se pode deixar de verificar que o principio da presunc¢éo de
inocéncia é inerente a propria dignidade humana, estando presente
na atividade probatéria exatamente por, também, se manifestar
como elemento natural de todo o juizo de valoracdo que ocorre no
processo.?!

120 A redagédo do artigo 47 do Projeto de novo Cadigo de Processo Penal afronta essa garantia
constitucional, quando propde que “qualquer pessoa do povo podera apresentar ao Ministério
Pablico elementos informativos para o ajuizamento de acdo penal publica, ndo se exigindo a
investigacdo criminal preliminar para o seu exercicio”. Essa medida suprimiria o filtro instituido
constitucionalmente para o inicio do processo-crime, submetendo suspeitas superficiais ao crivo do
Estado-Juiz, em patente violagdo aos principios processuais penais constitucionais, dentre eles a
presuncao de inocéncia, ampla defesa e o contraditorio, garantidos pela instrucédo preliminar levada
a efeito no inquérito policial.

121 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justica penal negociada. Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 19.
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Essa presuncdo relativa de ndo culpabilidade obviamente também é
extensiva a investigacdo criminal. Isso porque na fase extrajudicial deve-se zelar
pela busca da verdade material, principio este que complementa a garantia de
presuncéao de inocéncia, pois, conforme disserta Fernando da Costa Tourinho Filho,

0 poder de punir do Estado

sé pode fazer-se valer em face daquele que, realmente, tenha
cometido uma infracao; portanto o Processo Penal deve tender a
averiguacao e descobrimento da verdade real, da verdade material,
como fundamento da sentenca.'??

Por outro lado, investigar, processar criminalmente ou até mesmo decretar
prisdes provisorias, ou qualquer outra medida cautelar constritiva de natureza
pessoal ou real, em sede de inquérito policial ou processo judicial, ndo significa

afronta a presuncao de inocéncia.

O respeito obrigatoério ao principio da nao culpabilidade aplica-se ao
inquérito policial, mas ndo o impede, 0 que mais uma vez denota ter o procedimento
investigatorio, modernamente, tomado fei¢cdes de instrumento garantidor de direitos
fundamentais, limitando o jus puniendi estatal, caracteristica também marcante do

processo-crime, ambos concretizando a garantia ampla do devido processo penal.

4.2 Principio do 6rgéo investigador natural

O principio do 6rgao investigador natural, corolario do principio do devido
processo penal, € uma garantia constitucional fundamental que consiste no direito
do individuo suspeito da préatica de um delito de ser investigado por um érgéo
previamente definido na Constituicdo Federal, isento e imparcial, vinculado a estrita
observancia das normas penais e processuais penais, constitucionais e

infraconstitucionais.

122 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 352 ed. 22 tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 58-59, v. 1.
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Para Cezar Roberto Bitencourt,

é direito do cidadao e da sociedade saber, com antecedéncia, a
guem incumbe investigar determinada infragdo penal, respaldado
pela Constituicdo e pelas leis infraconstitucionais. Esse direito é
decorréncia natural da seguranca juridica, que deve ser preservada
nos Estados democréticos de Direito.'

No direito comparado, verificamos a adocdo de diferentes modelos de
investigacao criminal, algumas destas dirigidas pela Policia Judiciaria, outras pelo
Poder Judiciario ou pelo Ministério Publico, variando a atuacéo deste ultimo 6rgéo
nos diversos sistemas, algumas vezes exercendo a atividade de mero auxiliar do
juiz instrutor e em outros casos assumindo a posicao de titular da instrucéo

preliminar.?4

A maioria dos paises europeus migrou do sistema de juiz instrutor para o
sistema em que o parquet preside as investigacoes, como sucedeu na Alemanha,

no ano de 1974, na Italia, em 1988 e em Portugal, em 1995.

O movimento pela adocdo do promotor investigador na Europa néo foi
motivado pela maior eficiéncia desse modelo em relagéo ao Juizo de Instrucao ou
a exclusividade da investigacao pela Policia Judiciaria, mas sim pela necessidade
de se afastar o magistrado das funcdes de investigar e acusar, adequando a nova
sistematica a tradicdo daqueles paises de concentrarem atribuicbes nas maos do
Poder Executivo central, ja que seus Ministérios Publicos, na maioria dos casos,
estdo vinculados aos Ministérios do Interior ou da Justica e 0s 6rgaos policiais nem

sempre.

Inspirada no sistema francés, a Alemanha criou o seu Ministério Publico no
final do século XIX, com a funcdo de procurador do Rei prussiano e direcionado a
controlar juizes e tribunais. Hoje o parquet alemao é um 6rgéo do Poder Executivo,

vinculado ao Ministério da Justica e subordinado hierarquicamente ao seu chefe.1?®

123 BITENCOURT, Cezar Roberto. A inconstitucionalidade dos poderes investigatérios do Ministério
Publico. In: Ensaios sobre a atividade policial. Revista Criminal, ano 5, vol. 15, set.-dez. 2011, p. 28.
124 Sobre a presidéncia da investigacdo criminal no direito comparado, cf. Fauzi Hassan Choukr, op.
cit., p. 43-75.

125 PERRON, Walter; LOPEZ-BARAJAS, Inmaculada. O Ministério Pulblico como diretor da
investigacao no processo penal alem&o. Trad. José Raimundo Leite Filho. In: ESER, Albin...[et al].
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Como visto, o Ministério Publico tedesco estrutura-se “como um 6rgao
hierarquicamente ordenado, cujos membros devem acatar as ordens do seu
superior quando se referem ao servigo”.'?® Sendo assim, “deduz-se que a
organizacdo do Ministério Publico na Alemanha segue os principios da unidade e
da dependéncia hierarquica [...]"*?" e “o procurador é um funcionario que carece da
nota da independéncia judicial, dependendo do Ministro da Justica, e ndo do

Ministro do Interior (do qual depende a policia)”.1?®

Além disso, no modelo alemao, “por ndo existir juiz de instrugéo, o acusador
privado, para ajuizar a agéo, tem que levar a cabo toda a investigacéo, o que, na
pratica, resulta inviavel”.*?® Por outro lado, “a Policia pode iniciar o procedimento
de investigacdo da mesma forma que o Ministério Publico. Trata-se de competéncia

compartilhada”.130

O modelo italiano, por sua vez, apresenta uma investigacdo preliminar
estruturada de forma semelhante ao inquérito policial brasileiro. Contudo, o
Ministério Publico figura como dirigente da investigacdo criminal, atuando a Policia
Judiciaria sob a sua coordenacdao direta e 0 Juizo de garantias como guardido das

liberdades individuais na fase prévia a judicial.

Vale ressaltar que dentro da estrutura estatal italiana os membros do
parquet compdem a mesma carreira dos magistrados, optando, em determinado
momento da vida publica, pela atuacdo como 6rgao acusador, 0 que 0s aproxima

da figura do juiz de instrucdo designado do direito francés.

No sistema juridico peninsular europeu foi instituida também a denominada
“‘investigacao do defensor”, por intermédio da Lei n® 479, de 16 de dezembro de
1999, sendo introduzidas posteriormente no codigo de ritos italiano, através da Lei
n°® 397, de 07 de dezembro de 2000,

Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Coords. Kai Ambos e Maria Laura
Bdhm. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 67-68.

126 |pidem, p. 69.

127 1dem.

128 |pidem, p. 70

129 |dem.

130 |pidem, p. 71.
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disposi¢Bes especificas em matéria de investigacdo da defesa,
atribuindo ao Advogado o direito-dever de, coadjuvado ou ndo por
peritos e investigadores privados, empreender inUmeras acodes
tendentes & producado de evidéncias probatorias favoraveis a seu
assistido [...]. Tal tarefa, ndo adstrita a ritos ou formas, pode ser
desenvolvida em qualquer fase ou grau da persecucdo penal ou,
ainda, em caradter meramente preventivo, isto é, diante da

possibilidade de instrucéo de eventual procedimento criminal.*3!
Em Portugal segue-se o mesmo caminho do modelo italiano, cabendo a
magistratura do Ministério Publico presidir a investigacdo criminal, pois €
considerada sua destinataria exclusiva. A presenca da Policia Judiciaria na fase
preliminar ndo € afastada pelo modelo lusitano, valendo-se os magistrados do
Ministério Publico de seu auxilio direto para a realizacdo dessa importante

atividade.

No sistema espanhol a investigacdo também € dirigida por Orgaos
jurisdicionais, com a peculiaridade de que a atividade executada pela Policia
Judicial é acompanhada pelo chamado Ministério Publico Fiscal, que ocupa papel
de destaque na fase extraprocessual, podendo seus membros requererem
diligéncias ao Juiz Instrutor e até mesmo realiza-las pessoalmente, desde que

autorizados pela legislacéo processual penal.

Na Franca, apesar das constantes investidas promovidas pelo Ministério
Publico com a finalidade de assumir a presidéncia da investigacao criminal, ainda
vigoram os Juizos de Instrucdo, em que os magistrados exercem essa atividade

por tempo limitado, inicialmente por trés anos, prorrogaveis por igual periodo.

Com o passar do tempo, o Juizo de Instrugdo francés também foi cedendo
espaco a atuacao da Policia Judiciaria e hoje a execucao dessa atribuicdo pelos
magistrados € dependente das atividades da policia.

Na Inglaterra, pais cujo Direito possui raizes anglo-saxdnicas, a

investigagdo preliminar é conduzida com exclusividade pela Policia Judiciaria que,

131 AZEVEDO, André Boiani e BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 7.
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by

inclusive, pode dar inicio a acdo penal, posteriormente conduzida pelo 6rgéo

acusador, ou determinar o arquivamento dos autos da apuragao preliminar.
Na terra da Rainha,

o Ministério Publico é de criacao recentissima, eis que somente em
1985 foi criado o Servigo de Persecucdo da Coroa, com espectro
de atuacado bastante restrito, haja vista imperar naquele pais um
“sistema processual penal de iniciativa privada, em virtude da
possibilidade da a¢éo penal ser ajuizada por atuacdo da vitima ou
de qualquer cidaddo”. Na pratica, cabe a policia que investiga o
dever de, na sequéncia, promover a acao penal em juizo, com a
assisténcia juridica de um advogado (“solicitador”). Nesse sistema,
pouco conhecido e estudado por nos, da mesma forma como o
“solicitador” da policia busca provas para apresentacdo em Juizo,
igualmente o “solicitador” da defesa colhe os elementos favoraveis
ao seu cliente.*

Como visto, em nenhum dos modelos europeus apresentados tornou-se
possivel afastar a Policia Judiciaria do exercicio da atividade investigatoria,
guardando os 6rgaos a que foi outorgada a direcdo da fase extrajudicial estreito
vinculo de dependéncia com a atividade policial, sem a qual ndo se torna viavel

desempenhar eficazmente a persecugéo penal.

Um dos maiores problemas da investigacdo criminal a cargo do Ministério
Publico é que, além de investigar, este 6rgdo pode transformar a fase extrajudicial
em uma atividade puramente voltada a acusacao, com gravissimos prejuizos aos
direitos fundamentais do investigado e geradora de desigualdade entre os sujeitos

parciais da persecutio criminis.
E o que também defende Marco Antonio Marques da Silva:

O Ministério Publico, como parte que é na agéo penal, exercendo
fungbes inquisitoriais, em procedimento administrativo proéprio,
criaria disparidade no tratamento juridico legal das partes,
implicando no afastamento de qualquer carater impessoal da
investigacdo, circunstancia repulsiva ao Estado Democréatico de
Direito no Brasil.1*

132 |pidem, p. 4-5.

133 SILVA, Marco Antonio Marques da. Igualdade na Persecucao Criminal: Investigacdo e Producao
de Provas nos Limites Constitucionais. In: Processo Penal e Garantias Constitucionais. S&o Paulo:
Quatrtier Latin, 2006, p. 481.
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N&o nos descuramos da relevante funcdo de custos legis desempenhada
modernamente pelo Ministério Publico, que o coloca, acima de tudo, na nobre
condicao de guardido da correta aplicacéo da lei. Contudo, ndo se pode esquecer
que o parquet é hoje o titular exclusivo da acao penal publica na maioria dos paises

de cultura ocidental, ganhando destaque no sistema acusatoério de Justiga Criminal.

Sendo assim, salutar se revela, no processo penal, enxergar o Ministério
Publico como sujeito parcial que realmente €, mantendo-o afastado da conducao
da investigacao criminal, tendo em vista a natureza imparcial da primeira fase da
persecutio criminis no sistema acusatério vigente, evitando, com isso, 0
desequilibrio entre 0s sujeitos processuais e 0 prejuizo a efetivacdo do justo

processo.

No sistema juridico brasileiro — a despeito dos modelos europeus citados e
suas destacadas imperfeicdes — a Policia Judiciaria (Federal e Civis dos Estados e
do Distrito Federal) €, como regra, a instituicdo estatal responsavel pela
investigacdo criminal e a ela é garantida a atribuicdo para a pratica de atos de

policia judiciaria.'34

Como excecdo a regra da investigacao criminal realizada pela Policia
Judiciaria, o nosso sistema juridico constitucional prevé hip6teses taxativas de
investigacGes extraordinarias que, por se tratarem de situacfes excepcionais,
decorrem de disposi¢cdes expressas na Constituicdo Federal ou de garantias nela

consagradas e consolidadas em normas infraconstitucionais.

E o caso da investigacdo realizada pelas Comissdes Parlamentares de
Inquérito, deflagrada no ambito do Poder Legislativo para investigar fatos
especificos e por prazo determinado, atividade que é regulada pela Lei n°
1.579/1952. Essas ComissOes gozam de poderes proprios de policia judiciaria para

consecucdo das atividades apuratorias que, ap0s concluidas, tém o seu produto

134 Cf, Constituicdo Federal, artigo 144, 88 1° e 4°.
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final encaminhado ao Ministério Publico, “para que promova a responsabilidade civil

ou criminal dos infratores”.13%

Também é admitida no sistema juridico constitucional patrio a instauracao,
pelos Tribunais, de procedimento voltado a investigar magistrados suspeitos da
pratica de delitos. Essa hipdtese de investigacdo é prevista na Lei Organica da
Magistratura Nacional3® e se trata de uma prerrogativa legal do magistrado de ser
investigado pelo Tribunal ao qual estad vinculado, como forma de garantir a

independéncia do Poder Judiciario, prevista constitucionalmente.

Ressalte-se que o Tribunal, conduzindo o feito, valer-se-4 do auxilio da
Policia Judiciaria para realizar as diligéncias necessarias a busca da verdade e
deverd observar as normas processuais penais que disciplinam a atividade de

investigacgdo criminal.

O inquérito em que figurem como investigados membros do Ministério
Publico sera conduzido pela prépria instituicdo, conforme dispde a Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Publico.'®” Isso porque ao parquet foi garantida
constitucionalmente a autonomia funcional, o que se busca preservar com a
prerrogativa de investigar seus préprios membros, claro que com a observancia das

normas processuais penais relativas a primeira fase da persecucgéo penal.38

Essa ultima hipotese abordada é a Unica prevista expressamente no
ordenamento juridico brasileiro em que o Ministério Publico esta autorizado a
realizar investigacdo criminal. I1sso porque, neste caso, a Procuradoria-Geral &
colocada na condigcdo de oOrgdo investigador imparcial e ndo na posicdo de
acusador, devendo atuar com total isencdo na busca da verdade em relacdo ao

fato imputado ao membro do parquet.

Apesar da clareza do tema visto sob o enfoque constitucional, 0 Supremo

Tribunal Federal decidiu recentemente no sentido da possibilidade de o Ministério

135 Cf. Constituicdo Federal, artigo 58, § 3°.

136 Cf. Lei Complementar n° 35/1979, artigo 33, paragrafo unico.
137 Cf. Lei n° 8.625/93, artigo 41, paragrafo unico.

138 Cf. Constituicao Federal, artigo 127, § 2°.
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Publico realizar investigacdo criminal diretamente, de forma unilateral, a despeito
da garantia fundamental de igualdade das partes, essencial em um modelo de

processo penal democratico como o brasileiro.t3°

Decidindo dessa forma, a Corte Suprema atentou contra os valores eleitos
constitucionalmente e contra a prépria democracia, pois esta pressupde, em um
Estado Democratico de Direito, um processo dialético de concretizacao de justica,
pautado na legalidade e na garantia de equilibrio entre 0s sujeitos parciais em todas

as fases da persecucao penal.

Verifica-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal inovou o sistema
juridico processual penal de forma contraria ao proprio texto da Constituicdo
Federal e aos seus principios e valores fundamentais, violando as regras do jogo,
deciséo nitidamente antidemocrética, materialmente inconstitucional e atentatéria a

seguranca juridica e a prépria dignidade humana.

Essa constatacéo foi feita, inclusive, pelo Ministro Marco Aurélio Mendes
de Farias Mello, no corpo de seu voto-vista proferido nos autos do referido Recurso

Extraordinario, nos seguintes termos:

A ma estruturacdo de algumas policias e os desvios de condutas
gue possam existir nos quadros policiais ndo legitimam, no contexto
juridico, as investigacdes do Ministério Publico. O Judiciario vem,
ao longo do tempo, evoluindo, para proporcionar tutela juridica
adequada. No entanto, as interpretacfes implementadas apenas
séo cabiveis quando ha espacgo normativo para tanto, sob pena de
virem & balha decisdes judiciais como op¢8es puramente subjetivas

139 Cf. Recurso Extraordinario n® 593727/MG: “O Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e reconheceu o poder de investigacdo do Ministério Publico, nos termos dos votos
dos Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Rosa Weber
e Carmen Lucia, vencidos os Ministros Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, que
davam provimento ao recurso extraordindario e reconheciam, em menor extensdo, o poder de
investigacdo do Ministério Pablico, e o Ministro Marco Aurélio, que dava provimento ao recurso
extraordinario e negava ao Ministério Publico o poder de investigacdo. Em seguida, o Tribunal
afirmou a tese de que o Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e
garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado,
observadas, sempre, por seus agentes, as hipéteses de reserva constitucional de jurisdicdo e,
também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados
(Lei n° 8.906/94, art. 7°, notadamente os incisos I, Il, Ill, XI, XIlI, XIV e XIX), sem prejuizo da
possibilidade, sempre presente no Estado democratico de Direito, do permanente controle
jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante n°® 14), praticados pelos
membros dessa Instituigdo” (STF, RE n°® 593727/MG, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe n° 175,
04.09.2015).


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=2641697
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=2641697
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dos julgadores, sem respaldo no arcabouco juridico patrio,
contrariando regra constitucional expressa. Ha4 de haver a
autocontencao. Nunca é demasia lembrar que a atuacédo judicante
€ vinculada ao Direito posto e que a Lei das leis submete a todos
indistintamente.14°

Deixou, portanto, Supremo Tribunal Federal, com esse julgado, uma porta
aberta para que adentre ao sistema processual penal brasileiro a investigacao
defensiva,'#! acolhida em paises como a Inglaterra e Italia, pois essa possiblidade,

a despeito da auséncia de previsdo legal, objetivaria

socorrer ao defensor o dogma sagrado constitucional da isonomia:
0s mesmos Juizes, complacentes com a investigacao extralegal do
Ministério Publico na protecao da “sociedade”, ndo poderiam, pena
de ofensa a “uguaglianza delle armi”, obstar a acédo simétrica do
Advogado criminalista na defesa, ndo menos nobre, daquele que,
constitucionalmente, é presumido ndo-culpado.#?

Prosseguindo no tema, destacamos a derradeira hipétese de exce¢do em
relacéo a investigac&o policial judiciaria. E aquela de apuracg&o dos crimes militares
proprios e improprios, tipificados no Cédigo Penal Militar, que sado investigados
pelos proprios 6rgaos militares, por intermédio de um inquérito militar cujo tramite

é regrado pelo Cddigo de Processo Penal Militar.143

Esses inquéritos militares sdo presididos por oficiais designados
eventualmente para desenvolver atividades de investigacédo, deslocados de suas
funcdes militares tipicas, e ndo sdo necessariamente bacharéis em Direito. Nao
existe, portanto, uma policia judiciaria militar como instituicdo, nem tampouco
autoridades policiais militares de carreira, mas sim militares que exercem funcdes

de policia judiciaria atipicamente e em auxilio a Justica Militar.

140 | dem.

141 Ha uma tendéncia de adogao dessa sistematica no Brasil, como forma de reforgar a garantia de
igualdade dos sujeitos parciais no processo penal. E o que verificamos na redacédo do artigo 13 do
Projeto de novo Cddigo de Processo Penal, especialmente em seu § 2°, que utiliza expressamente
a terminologia investigacdo defensiva: “§ 2° A vitima ndo podera ser interpelada para os fins de
investigacdo defensiva, salvo se houver autorizacao do juiz das garantias, sempre resguardado o
seu consentimento”.

142 AZEVEDO, André Boiani e BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 8.

143 Cf. Constituicao Federal, artigo 144, 8§ 4°, parte final.
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Como visto, o principio do érgao investigador natural impde a observancia
estrita das competéncias constitucionais e legais atribuidas as instituicées

autorizadas a realizar a investigacao criminal.

Somente a Policia Judiciaria, como regra, e excepcionalmente os demais
orgdos autorizados pela Constituicdo Federal, conforme vimos em linhas
anteriores, estdo legitimados a realizar investigacbes criminais, com rigida
observancia das garantias inerentes a legitima investigacdo e as normas penais e
processuais penais que a regulam, respeitando e garantindo os direitos
fundamentais do investigado.

Importante destacar que qualquer tipo de investigacdo anémala, realizada
por 6rgdo ndo legitimado constitucionalmente, eiva de ilicitude toda a prova
produzida em inobservancia a garantia do devido processo penal, ndo podendo o
procedimento inconstitucional e ilicito fundamentar qualquer acusacdo ou até
mesmo condenacado ou absolvicdo de alguém, além de impor a responsabilizacao
criminal daquele que ilicitamente usurpou fungdes e atentou contra as liberdades

individuais.

Isso porque o artigo 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal, veda a
admissdo no processo das provas obtidas por meios ilicitos, conceito este que
abrange a ilicitude em sentido estrito (provas materialmente ilicitas) e a
ilegitimidade (provas processualmente ilicitas), sendo esta Ultima a caracteristica
da prova produzida em desacordo com as normas que disciplinam a devida

investigagdo criminal constitucional.

Nao se pode, a qualquer precgo e a pretexto de “combater a criminalidade”,
subverter a ordem constitucional democratica, colocando por terra todos o0s
principios e valores civilizatérios conquistados pela sociedade contemporanea,

regredindo o processo penal a barbarie.

Klaus Bodemer, quando se refere a tendéncia do seguimento politico e
social latino-americano de defender a importacdo de milagrosos modelos adotados
em nacoes desenvolvidas e nada condizentes com a realidade de nosso continente,

explana que
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€ necessdria uma politica integral de seguranca cidada, cujas
bases essenciais deveriam ser a igualdade de acesso ao sistema
judicial para todos os cidadaos, a consecucdo de um equilibrio
entre as demandas legitimas de protecdo social e o respeito das
garantias fundamentais para todos os cidadaos, incluidos os réus,
a incorporacéo das vitimas no tratamento das questdes penais, a
educacdo publica gratuita, o fortalecimento da participacdo da
sociedade civil e a vinculagdo da seguranca cidada com estratégias
de desenvolvimento social. Estratégias deste tipo provocarao,
seguramente, resisténcias provenientes tanto da policia e do setor
judicial como também do &mbito politico, e terdo que contrariar o
fato de que, na maioria dos paises da regido, a sociedade civil ndo
estd preparada para enfrentar 0 tema e costuma demandar
panaceias universais. Finalmente, € necessario advertir a respeito
do perigo de transferir modelos e esquemas estrangeiros sem ter
um conhecimento cabal de sua justificativa e pressupostos basicos,
suas condicbes de aplicabilidade e as avalicbes de seus
alcances.'*

Sabio e democratico é o sistema que impde limites ao poder estatal por
intermédio de controles mutuos entre os 6rgdos que atuam na Justica Criminal.
Esta, indubitavelmente, é a grande qualidade do modelo de processo penal
brasileiro, que vem sendo submetido a constantes e importantes aprimoramentos
desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o que o tem mantido
afastado de modelos alienigenas que nao refletem a realidade cultural de nosso

pais e ndo propiciardo resposta adequada a nossa sociedade.

4.3 Igualdade das partes na investigacao criminal

Para a concretizag&o do direito de acesso ao justo processo penal, faz-se
necessaria, ainda, a observancia do principio da igualdade das partes na relacéo
juridica processual estabelecida entre o Estado e o individuo. Ndo se pode mais

admitir, com base no ordenamento juridico instituido pela Constituicdo Federal de

144 BODEMER, Klaus. Violéncia e (in)seguranca cidadd na América Latina: percepcdes, dados
empiricos e respostas teoricas e politicas. Trad. Cleopas Isaias Santos. In: ESER, Albin... [et al].
Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Coords. Kai Ambos e Maria Laura
Bohm. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 282.
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1988, cujo processo toma feicdo eminentemente democratica, a existéncia de

disparidade de tratamento entre 0s sujeitos parciais da persecutio criminis.
Conforme defende Luigi Ferrajoli,

para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de
armas, € necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as
partes: em primeiro lugar que a defesa seja dotada das mesmas
capacidades e dos mesmos poderes da acusacdo; em segundo
lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo o estado
ou grau do procedimento e em relagdo a cada ato probatorio
singular, das averiguagbes judiciarias e das pericias ao
interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos
e as acareacgfes.'*

Nesse sentido, ha necessidade de se colocar todos aqueles que defendem
interesses contrapostos em pé de igualdade durante todo o devido processo penal,
nao podendo mais existir supremacia do érgao acusador em detrimento da defesa,
0 que coloca em risco iminente o status libertatis do individuo e p&e por terra todas

as demais garantias constitucionais instituidas.

by

Sustenta-se, contudo, que o tratamento paritario ndo se estenderia a
investigacao criminal, pois o procedimento que a formaliza ndo estaria a encerrar
acusacao alguma, tratando-se de fase pré-processual cuja inquisitividade seria o
seu cerne, 0 que afastaria a necessidade de se estabelecer igualdade de

oportunidades entre o 6rgao acusador e a defesa.

Contudo, é patente e nos salta aos olhos a contraposicdo de interesses
processuais existente entre o Ministério Publico e o investigado e sua defesa
técnica durante a apuragdo extrajudicial da materialidade e autoria delitivas, o que
imp0&e igual oportunidade de participacao destes sujeitos processuais também na

fase de instrucao preliminar.
Marco Antonio Marques da Silva destaca que

o contraditdrio impde a conduta dialética do processo. Isso significa
dizer que em todos os atos processuais as partes deve ser
assegurado o direito de participar, em igualdade de condicdes,
oferecendo alegacdes e provas, de sorte que se chegue a verdade

145 FERRAJOLLI, Luigi. Direito..., p. 565.



76

processual como equilibrio, evitando-se uma verdade produzida
unilateralmente. E, portanto, componente essencial do due process
of law, aplicando-se a todo e qualquer processo, entendido o termo
como série de atos com a qual se pretende fundamentar uma
deciséo, seja judicial ou administrativa.4®

Portanto, mesmo que ndo haja acusacao na investigacao criminal, faz ela
parte do conceito amplo de devido processo penal e a sua deflagracéo revela-se
como um gravame muito pesado para o individuo, podendo leva-lo ao indiciamento,
a acusacao formal no processo-crime e até mesmo constituir provas ndo renovaveis

gue possam fundamentar a sua condenacao.

N&o cabe sustentar, assim, por descabido, tratar o suspeito em sede de
inquérito policial como mero objeto de investigacdo, pois, em um Estado
Democratico de Direito todo ser humano é titular de direitos fundamentais,
independentemente de sua condicdo juridica, afastando-se assim concepcodes
construidas sob a égide de regimes politicos de exceg¢do que impingiam

inquisitividade absoluta a investigagdo criminal. 14

Como bem assevera Giuseppe Bettiol,'*® “no conflito entre o jus puniendi
do Estado, por um lado, e o jus libertatis do réu, por outro, a balanca deve inclinar-

se a favor deste ultimo se se quer assistir ao triunfo da liberdade”.

Admitida a méxima do penalista italiano como norte para orientar o
magistrado durante a fase judicial da persecucdo penal, mostra-se pertinente
também a sua acolhida na fase preliminar de investigacdo criminal, menos no
sentido de pender a balanca para o lado de quaisquer dos sujeitos parciais, mas
sim como forma de garantir a plena igualdade durante a tramitacdo do

procedimento que formaliza a devida investigacéo legal.

146 SILVA, Marco Antonio Marques da. Igualdade..., p. 481-482.

147 Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal: “A unilateralidade das investigagdes
preparatérias da acdo penal ndo autoriza a Policia Judiciaria a desrespeitar as garantias juridicas
que assistem ao indiciado, que nao mais pode ser considerado mero objeto de investigacdes. O
indiciado é sujeito de direitos e dispde de garantias legais e constitucionais, cuja inobservancia pelos
agentes do Estado, além de eventualmente induzir-lhe a responsabilidade penal por abuso de poder,
pode gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas no curso da investigagdo policial”
(HC 73.271, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28.06.1999, p. 25).

148 BETTIOL, Giuseppe. Instituicdes de Direito e Processo Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974,
p. 295.
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5 POLICIA JUDICIARIA

A Policia Judiciéria é o 6rgéo investigador natural por exceléncia e constitui-
se em uma instituicdo permanente que compde o aparato estatal de Justica
Criminal, essencial a funcao jurisdicional do Estado e a defesa da ordem juridica,
conforme se depreende da propria sistematica processual penal instituida pela
Constituicdo Federal de 1988 e, por simetria, de textos expressos inseridos nas
Constitucionais de alguns Estados da Federacgéo brasileira.4°

A Constituicdo Federal delegou a Policia Federal e as Policias Civis dos
Estados e do Distrito Federal, 6rgdos hoje ligados ao Poder Executivo, fun¢cbes de
policia judiciaria, dentre as quais se encontra inserida aquela de realizar a

investigagdo criminal >0

Revela-se sui generis no Brasil a vinculagdo administrativa e financeira da
Policia Judiciaria ao Poder Executivo, mesmo sendo a Justica Criminal a

destinataria final das principais atividades por ela desenvolvidas.

Essa anomalia sistémica ocorreu no transcorrer da histéria do Estado
brasileiro, em sua transicdo do regime monarquico para o republicano, quando a
Policia Judiciaria, dirigida até entdo por magistrados, passou a se vincular
diretamente ao Poder Executivo, em patente confusédo de funcdes com as policias

administrativas de seguranca.!®!

149 A Constituicdo do Estado de Sdo Paulo dispde: “Art. 140. A Policia Civil, érgdo permanente,
dirigida por delegados de policia de carreira, bacharéis em Direito, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuracao de infrages penais, exceto as
militares. [...] 8 2° No desempenho da atividade de policia judiciaria, instrumental & propositura de
acles penais, a Policia Civil exerce atribuicao essencial a fun¢do jurisdicional do Estado e a defesa
da ordem juridica”.

150 Cf. Constituicdo Federal, artigo 144, 88 1° e 4°.

151 O Regulamento n°® 120, de 31 de janeiro de 1842, voltado a instrumentalizar a execucéo das
atividades de policia judiciaria definidas no artigo 3° da Lei n® 261/1841 (dentre elas a de realizar
julgamentos), instituiu no Brasil Império a direcdo da Policia Judiciaria por Desembargadores ou
Juizes de Direito, estes ultimos desde que contassem com trés anos de exercicio de atividade
jurisdicional, em que tivessem demonstrado “desinteresse, actividade e inteligéncia” (artigo 21).
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Essa situacdo foi agravada pelas instabilidades politicas que se
sucederam, quando foram colocadas em cheque a autonomia e a harmonia dos
Poderes da Republica, resultando em exacerbada concentracdo de poderes nas
maos dos Chefes do Poder Executivo que, por conveniéncia do proprio regime
vigente, mantiveram a Policia Judicidria sob sua subordinacdo para,
discricionariamente, decidirem quais casos chegariam ao Poder Judiciario e quais

deveriam permanecer afastados do Estado-Juiz.

Fazemos referéncia ao Estado Novo (1937-1945), regime inaugurado no
Brasil por Getulio Vargas que perdurou durante a segunda grande guerra mundial
e tinha como caracteristicas marcantes a concentracao de poder no governo central
e 0 autoritarismo. Estas caracteristicas foram as mesmas do regime castrense
subsequente, iniciado com o golpe militar de 1964, levado a efeito ap6s dezenove
anos de vigéncia de uma fragil democracia no pais, e que passou por diversas

crises politicas.

Esse ultimo regime ditatorial perdurou até a promulgacdo da Constituicdo
Democratica de 1988, tendo a Policia Judiciaria, durante esse periodo obscuro,
sofrido os reflexos nefastos de sua submisséo politica aos governantes militares e

aos seus aliados e simpatizantes.

Visto isso, verifica-se que o posicionamento topografico em que foi mantida
a instituicdo Policia Judiciaria no texto constitucional ndo é o mais adequado. E
que, atuando seus 6rgaos na persecucdo penal e auxiliando diretamente o Poder
Judiciario, deveria figurar dentre as instituicbes que desempenham funcdes

essenciais a Justica, no capitulo reservado a elas pela Constituicdo Federal.

Hoje a instituicAo Policia Judiciaria encontra assento constitucional no
Capitulo 11l do Titulo V da Carta Magna, este ultimo intitulado “Da Defesa Do Estado

e das Instituicbes Democraticas”, em que se disciplina o estado de defesa e o
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estado de sitio, regras sobre as for¢cas armadas e demais 6rgdos de manutengéo
da integridade nacional e da seguranga publica.>?

A Policia Judiciaria desempenha fun¢des primordiais a promoc¢ao do devido
processo penal e ndo atividades de seguranca publica imediata, exercendo uma
forma de repressdo criminal mediata guiada pelos principios constitucionais
processuais penais, gozando seus membros de independéncia funcional para a

consecucao de suas atividades.

A Policia Federal e as Policias Civis dos Estados e do Distrito Federal,
apesar de vinculadas administrativamente ao Poder Executivo e dele dependerem
financeira e estruturalmente, ndo se subordinam a este Poder funcionalmente, no
que diz respeito a investigacdo criminal e demais atos de policia judiciaria, que sao

realizados com autonomia funcional e guiados exclusivamente pelo Direito.

Nao se nega aqui que a Policia Judiciaria exerce importante papel na
prevencdo criminal, mas nem por isso se coloca na condicdo de 6rgdo de
seguranca publica, porque néo Ihe é afeita a missdo de manter e restabelecer a
ordem de forma imediata, mas sim promover uma prevencdo criminal indireta,
decorrente da propria concretizacdo das normas penais e processuais penais,

assim como ocorre com todas as demais instituices que atuam na Justica Criminal.

O art. 144, § 4°, da Constituicdo Federal utiliza a designacéo policia civil
quando trata da Policia Judiciaria estadual, o que denota o equivoco do poder
constituinte originario em manter apego ao modelo arcaico de divisao de O6rgaos

policiais em militares e civis, forjado durante a vigéncia dos regimes ditatoriais.

N&o mais prospera essa divisdo conceitual no Estado Democrético de
Direito, pois hoje os orgaos que desempenham funcdes tipicamente militares de
manutencdo da integridade do territério e manutengdo da ordem publica (for¢as

armadas militares federais e estaduais), zelando pela defesa do Estado e das

152 A Policia Judiciaria ndo deve ter as suas funcdes confundidas com as dos 6rgaos tipicos de
seguranca publica, por isso ideal figurar no Capitulo IV do Titulo IV da Constituicdo Federal, sob a
rubrica de funcéo essencial a Justica, ao lado de instituicdes como o Ministério Publico, a Advocacia
Publica, a Advocacia e a Defensoria Publica.
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instituicbes democraticas, em nada se confundem com aqueles que auxiliam
diretamente na administracdo da Justica, revelando-se inadequada a utilizagao da
terminologia policia civil como se estivesse a designar a banda desmilitarizada dos
orgaos citados, desempenhando as mesmas funcbes a eles afeitas, o que se

mostra um contrassenso.

As instituicbes voltadas precipuamente a manutencdo da ordem publica,
agindo de forma preventiva imediata e ostensiva, sdo componentes da estrutura de
seguranca publica do Estado, exercem o poder de policia administrativa e devem
realmente ser tratadas em capitulo especifico do texto constitucional, a exemplo do
gue ja ocorre com as Policias Rodoviaria e Ferroviaria Federais, Militares dos

Estados e Guardas Municipais.t>?

Inclusive, oportuno ressaltar que ndo encontra amparo no nucleo
principiologico da Constituicdo a existéncia de 6rgaos militares exercendo funcdes
de natureza civil. A atividade de policia administrativa de seguranca ndo se
coaduna com instituicdes castrenses, pois estas sdo concebidas e estruturadas

com base em uma filosofia de combate ao “inimigo”, em situagdes de conflitos

7

bélicos declarados, o que € inconcebivel em um estado de normalidade

democrética.

Klaus Bodemer, em estudo direcionado a analise do fendmeno da violéncia

e da inseguranca na America Latina, disserta:

Os policiais latino-americanos sao normalmente mal remunerados,
sdo frequentemente acessiveis a corrupcao, sdo em parte, como
no México, cooptados por cartéis de drogas e vao, as vezes, mais
além de seu mandato, com medidas de “limpeza social”’. Pode-se
mencionar, como exemplos, as matancgas sistematicas de meninos
de rua, ocorridas no Rio de Janeiro e Tegucigalpa, a capital de
Honduras. A policia mostra, em alguns paises, ademais, sintomas
de comportamento autocratico, uma heranca dos anos de ditadura,
nos quais as forcas policiais foram utilizadas pelo poder publico
para a supressao dos chamados “elementos subversivos”. [...] No
Brasil, formam-se “esquadrdes da morte” dentro da policia. Estes
atuam, ndo s6 encobertos, mas também evitam a luz da
publicidade.>*

153 Cf. Constituicao Federal, artigo 144, 88 2°, 3°, 5° e 8°.
154 Op. cit., p. 265-266.
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Como visto, as instituicdes policiais de cunho militar — tipica heranga das
ditaduras militares instaladas nos paises Latino-Americanos — sdo facilmente
manipulaveis e suscetiveis a pratica de excessos, pois a tropa € imposta uma
doutrina de cumprimento incontestavel das ordens hierarquicamente superiores e
dos regulamentos internos, por vezes incompativeis com os valores consagrados

no ordenamento juridico-constitucional democratico.

Por outro lado, os érgdos de policia administrativa de seguranca, tipicos
componentes da estrutura do Poder Executivo e a ele subordinados administrativa
e funcionalmente, tém suas atividades regidas por normas de natureza
administrativa e servem como ferramentas para a consecucao de politicas publicas

de seguranca ditadas pelo Chefe do referido Poder.

A incompatibilidade dos 6érgéos de policia administrativa de seguranca com

as atividades de policia judiciaria é denunciada por Luigi Ferrajoli:

O que de fato distingue o costume policialesco daquele judiciario e
justifica a separacdo de fun¢des é um conjunto de diferenciacdes
gue fazem da policia uma funcdo politico-administrativa,
pragmaticamente informada pela prioridade do resultado em
relacdo aos meios de alcanca-lo, os quais, ao invés, sao prioritarios
na atividade judiciaria [...] os aparatos policiais, especialmente na
Itélia, onde exercitam promiscuamente func¢des de policia judiciaria
e de ordem publica, tém como tarefa primaria a seguranga coletiva
contra delitos futuros mais do que a justica dos casos individuais e
passados; e seguem portanto estratégias flexiveis e mutaveis, ndo
subordinadas aos rigidos vinculos legais e procedimentais que
devem presidir a verifica¢do judicial dos crimes.'%®

Essas linhas da lavra do jurista italiano esclarecem a diversidade dos
objetivos buscados pelas atividades de policia judiciaria e de policia administrativa
preventiva de seguranca: a primeira tem por escopo promover justica penal no caso
concreto, por intermédio da devida investigagéo legal, enquanto a segunda busca
a manutencdo da ordem publica “construindo profissionalmente as suas fungdes
como ‘luta’ contra a delinquéncia, e tendo desta maneira a tendéncia de considerar

todos os suspeitos como culpados e inimigos”.1%¢

155 FERRAJOLLI, Luigi. Direito..., p. 762-763.
156 |dem.
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Sabemos que no Brasil todos os entes federados (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) podem legislar sobre Direito Administrativo para
instrumentalizar o exercicio de suas competéncias previstas nos artigos 23, 24 e
30 da Constituicdo Federal. Da competéncia para legislar decorre também aquela
de editar atos normativos executivos e regulamentares, nas diversas esferas da
Administracdo Publica, viabilizando a concretizacdo da vontade do legislador e a

consecucao do interesse publico.

Por outro lado, legislar sobre Direito Penal e Direito Processual Penal é
competéncia exclusiva da Unido, o que torna o Direito Criminal brasileiro uniforme

em todo o territério nacional.1®’

N&o podem, assim, os Estados federados, o Distrito Federal e os
Municipios disciplinarem a forma como o Estado brasileiro exercera o seu direito
de punir em matéria penal, por intermédio de quais instituicbes e como se

desenvolvera o devido processo penal.

Portanto, € vedado as leis e aos atos normativos de natureza Administrativa
autorizarem a interferéncia nas liberdades individuais fora da 6rbita das funcdes de

prevencao de ilicitos e manutencdo da ordem publica.

Qualguer norma de natureza diversa da penal ou da processual penal, de
qualquer esfera federativa, que atribua as policias administrativas de seguranca

funcbes tipicas de instituicbes que atuam na persecutio criminis € nitidamente

inconstitucional, por ferir a garantia do devido processo penal.

Por esses motivos, ndo podem os Orgaos de policia administrativa de
seguranca imiscuirem-se na persecucdo penal, pois ndo estédo legitimados pela
Constituicao Federal e pela lei federal a exercerem o poder de policia judiciaria,
pois este é regulado estritamente por normas de natureza processual penal e

atribuido a Policia Judiciaria e ao préprio Juizo Criminal.

157 Cf. Constituicao Federal, artigo 22, inciso |.
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A Unica instituicdo a quem foram outorgados constitucionalmente os
poderes de policia judiciaria e de policia administrativa de seguranca é a Policia
Federal, visto que o constituinte originario definiu como suas fungfes a de conduzir
a investigacao criminal, como exclusiva Policia Judiciaria da Unido, e a de realizar
as atividades de policia preventiva de fronteiras, portos e aeroportos, conforme
dispdem os incisos | e IV do § 1° do artigo 144 da Constituicdo Federal.

A Lei Organica da Policia do Estado de Séo Paulo havia atribuido a Policia
Civil, no final dos anos 1970, além das funcdes de policia judiciaria também o
exercicio da policia administrativa e preventiva especializada,'® texto este que ndo
foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 em decorréncia da
inquestionavel clareza da opc¢éo do constituinte originario em atribuir as funcées de
policia judiciaria e policia administrativa preventiva a instituicdes policiais estaduais
distintas, o que se traduz em seu artigo 144, 88 4° e 5°.1%°

Essa acumulacéo de funcdes de natureza e finalidades tao distintas resulta
em deficiéncia de ambos os segmentos de atividade estatal, visto que a divisédo de
efetivo e de recursos e a concentracao de atribuicbes em uma Unica instituicdo
acaba por gerar prejuizo a investigacao criminal, que tem como destinataria final a
Justica Penal, e a prevencdo administrativa, voltada a consecucdo de politicas

publicas de seguranca definidas pelo Poder Executivo.

Luigi Ferrajoli, tecendo criticas ao modelo italiano e aos de outros paises
europeus e latino-americanos, sustenta que as distintas atividades de natureza

policial

deveriam estar destinadas a corpos de policia separaveis entre eles
e organizados de forma independente ndo apenas funcional, mas,
também, hierarquica e administrativamente dos diversos poderes
aos quais auxiliam. [...] A atual promiscuidade, seja subjetiva (dos
aparatos) que objetiva (das funcdes), ndo permite, por seu turno,
caracterizar a policia nem sob o aspecto organizacional nem sob o
aspecto funcional.1®®

158 Cf. Lei Complementar do Estado de Sao Paulo n°® 207/1979: “Artigo 3° Sao atribuicGes basicas:
| — Da Policia Civil — o exercicio da Policia Judiciaria, administrativa e preventiva especializada”.

159 O mesmo se diga em relagdo a Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, que simetricamente reprisa
o texto da Constituicdo Federal em seu artigo 140 e 141.

160 FERRAJOLLI, Luigi. Direito..., p. 709.
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O modelo peninsular europeu de policia unificada vem sendo criticado ha
décadas néao so6 por Luigi Ferrajoli, mas, inclusive, por Francesco Carnelutti,'* que
ja se mostrava contrario, no inicio da segunda metade do século XX, a atuacao dos
comissarios de policia (commissari di polizia) e dos carabineiros (brigadieri dei

carabinieri) em atividades de investigacao criminal.

A critica tecida pelo referido processualista ndo se apoia no fato de a policia
judiciaria realizar a investigacao criminal, mas sim na anomalia apresentada pelos
orgdos de policia da Italia republicana, que passaram a acumular as funcfes de
policia administrativa de seguranca e de policia judiciaria sem a devida qualificacao
técnico-juridica para o exercicio desta Ultima atividade, sendo confiada a
investigacao preliminar a “agentes quase sempre pouco preparados, tecnicamente
e moralmente”,1%? para realizar essa importante atividade persecutéria de natureza

processual penal.

A constatacao das deficiéncias do direito de policia nos paises ocidentais
leva-nos a concluir que o modelo constitucional e legal brasileiro, sob o aspecto da
divisdo de fungdes entre as instituicdes policiais, encontra-se consentaneo com 0s
postulados garantistas, dependendo agora apenas de aprimoramentos no que
tange a producdao probatéria em sede de Policia Judiciaria, como forma de imprimir
seguranca juridica e legitimidade a investigacdo criminal e evitar retrocessos

atentatorios aos valores constitucionais democraticos.

5.1 Fungbes constitucionais e garantias institucionais

No enfoque processual penal constitucional, a Policia Judiciaria, como
instituicdo de Estado, é, conforme j4 destacamos, uma garantia processual de

terceira geracao, visto que a Constituicdo lhe atribuiu a funcéo de realizar a

161 Op. cit., p. 105.
162 |dem, traducao nossa.
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investigacdo criminal, sendo esta componente da garantia do devido processo

penal.
Sobre o tema, Fernando da Costa Tourinho Filho disserta:

A Policia Judiciaria exerce aquela atividade, de indole
eminentemente administrativa, de investigar o fato tipico e apurar a
respectiva autoria. E o conceito que se infere do art. 4° do CPP.
Contudo, o art. 144, § 1°, IV, e § 4°, da CF distinguem as funcdes
de apurar as infracdes penais e as de Policia Judiciaria. J& que
houve tal distin¢do, € licito afirmar, nos termos do § 4° do art. 144
da Lei Maior, que as Policias Civis, dirigidas por Delegados de
Policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Uniéo,
as funcbes de investigar as infragbes penais e sua respectiva
autoria, bem como fornecer as Autoridades Judiciarias as
informagBes necessarias a instrugédo e julgamento dos processos;
realizar diligéncias requisitadas pela Autoridade Judiciaria ou
Ministério Publico; cumprir os mandados de prisédo expedidos pelas
autoridades competentes; representar ao Juiz no sentido de ser
decretada a prisdo preventiva ou temporaria.*6

Nota-se, contudo, que a Policia Judiciaria no Brasil ndo exerce atividade de
natureza administrativa, como sustenta o referido autor, mas funcdes judiciais
delegadas, de natureza cautelar e instrutéria, o que Ihe impde imparcialidade e
estrita observancia aos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente na

consecucao de suas atribuicdes.
Assim entende Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, ao discorrer que

no procedimento do inquérito, encontra-se, portanto, conjunto de
atos de instrucao; transitérios uns, de relativo efeito probatério e
definitivos outros, de efeito judiciario absoluto. Melhor, pois, afirmar
gue a policia, enquanto judiciaria e o inquérito, que ela faz,
exsurgem administrativos, por sua atuacao e forma, mas judiciarios,
nos seus fins.1%4

Portanto, o fato de a Policia Judiciaria ser organizada internamente por
normas de Direito Administrativo e compor a estrutura do Poder Executivo nao

transforma as func¢des judiciarias por ela desenvolvidas em atividades de cunho

163 Op. cit., p. 229.
164 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. O indiciamento como ato de policia judiciaria. Belém:
Cejup, 1986, p. 22.
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administrativo. Isso porque seus atos e procedimentos sao regrados pelo Direito
Processual Penal e dele ndo podem se divorciar.

E sabido que todos os Poderes da Republica exercem atipicamente
funcBes de natureza administrativa para a gestdo de seus 6rgdos e isso nao

desnatura as suas atividades tipicas constitucionalmente previstas.

Assim também ocorre com a Policia Judiciaria brasileira que, apesar de
impropriamente estar vinculada ao Poder Executivo e a sua tipica estrutura de
Administracdo Publica, ndo tem o produto final de seu trabalho destinado a este
Poder e muito menos suas atividades regradas por normas de Direito
Administrativo, 0 que deixa nitida a sua caracteristica judicial e a natureza

processual penal de suas fungdes.

Também nado ha que se falar na existéncia de distincdo entre funcbes de
policia judiciaria e de investigacdo criminal, como se fossem atividades estatais de
naturezas diversas. A investigacao criminal € uma funcao tipica de policia judiciaria,

quica a mais importante delas, mas nao exclui outras da mesma espécie.

A Constituicdo Federal de 1988 néo faz distingdo entre as atividades de
policia judiciaria e de investigagéo criminal, mas simplesmente destaca a relagédo
de continente e conteldo existente entre elas, no sentido de destacar que a
apuracdo de infracbes penais e de suas respectivas autorias se constitui em
atividade de policia judiciaria, atribuida exclusivamente as Policias Judiciarias

Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal.165

Nesse sentido, a terminologia funcdes de policia judiciaria € utilizada como
género para designar as varias atividades tipicas que dele sdo espécies, dentre

elas a atividade de investigacdo criminal.166

165 Cf. Constituicdo Federal, artigo 144, 88 1° e 4°.

166 E expresso nesse sentido o texto do artigo 4° do Cadigo de Processo Penal, em que o legislador
define como finalidade da atividade de policia judiciaria “a apuragao das infragdes penais e da sua
autoria”.
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Aury Lopes Junior afirma ser

importante destacar que neste sistema a policia ndo € mera auxiliar,
sendo o titular (verdadeiro diretor da instrugdo preliminar), com
autonomia para dizer as formas e 0s meios empregados na
investigacdo e, inclusive, ndo se pode afirmar que exista uma
subordinacéo funcional em relacéo aos juizes e promotores.%’

Verifica-se, portanto, que as atividades desempenhadas pela Policia
Judiciaria no Estado Democratico de Direito tém por finalidade precipua viabilizar o
exercicio do poder de punir do Estado dentro das balizas constitucionais e legais,
resguardando direitos e efetivando garantias fundamentais. Isso tudo como forma
de limitar o proprio Estado no exercicio de seu poder de punir, auxiliando, assim,
na concretizacdo do justo processo, na efetivacdo do direito social a seguranca e

na busca do primado maior de existéncia digna para todos os seres humanos.

Para a consecucédo desses objetivos, a Policia Judiciaria deve dispor de
algumas garantias institucionais, dentre as quais destacamos a mais importante,
que se constitui na autonomia funcional para a consecucao de suas atribuicdes

constitucionais de investigagao criminal.

O texto da Lei Organica da Policia do Estado de S&o Paulo, editada sob a
égide do regime ditatorial militar, instituiu subordinacdo hierarquica, administrativa
e funcional da Policia Civil ao Secretéario de Seguranca Publica, cargo este de livre
nomeacdo pelo Governador do Estado e ndo ocupado necessariamente por

integrante da carreira de delegado de policia.t®

Esse dispositivo legal ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988, visto que o artigo 144, § 4°, da Lei Maior define que a Policia Judiciaria
estadual sera dirigida por delegados de policia de carreira,®® passando a dispor

esta instituicdo de autonomia funcional em relacdo ao Chefe do Poder Executivo e

167 LOPES JUNIOR, Aury. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 57.

168 Cf. Lei Complementar do Estado de Sdo Paulo n° 207/1979: “Artigo 2° Sado 6rgaos policiais,
subordinados hierarquica, administrativa e funcionalmente ao Secretario da Seguranca Publica: | —
Policia Civil”.

169 A Constituicdo do Estado de Sao Paulo reafirma o texto da Constituicdo Federal em seu artigo
140, dispondo que “a Policia Civil, 6rgdo permanente, dirigida por delegados de policia de carreira,
bacharéis em Direito, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcBes de policia
judiciaria e a apuragao de infragdes penais, exceto as militares”.
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seus auxiliares, apesar de ainda permanecer subordinada administrativamente ao

Governador do Estado, por for¢ca do 8§ 6° do mesmo artigo da Constituicdo Federal.

Nesse contexto, constata-se a necessidade premente de que a Policia
Judicidria também passe a dispor de autonomia administrativa e financeira em
relacdo ao Chefe do Poder Executivo, haja vista a relevancia das atividades
desenvolvidas por seus membros, que lidam diretamente com o status libertatis e

o status dignitatis do individuo, em prol do ideal de justo processo.

Outro ndo € o entendimento de Luigi Ferrajoli que, ao tratar do direito de

policia italiano, defende que

\

em particular, a policia judiciaria, destinada, a investigacdo dos
crimes e a execugdo dos provimentos jurisdicionais, deveria ser
separada rigidamente dos outros corpos de policia e dotada, em
relacédo ao Executivo, das mesmas garantias de independéncia que
sdo asseguradas ao Poder Judiciario do qual deveria,
exclusivamente, depender.17°
Por isso, deve a Policia Judiciaria ser afastada de quaisquer ingeréncias
politicas, para que nao reste prejudicada a eficiéncia da investigacéo criminal e ndo
se corra o risco de torné-la um instrumento voltado a fins pessoais ou puramente

eleitoreiros.

Humberto Quiroga Lavié'’! define que um érgdo com autonomia funcional
e financeira € um 6rgéo extrapoder, ou seja, ndo depende diretamente de nenhum
dos Poderes do Estado, sendo que seus membros, para preservacao dessa
autonomia, ndo podem estar submetidos as determinages de nenhuma autoridade

publica, prestando contas somente ao Direito.

Especificamente em relacdo a autonomia financeira, Hely Lopes Meirelles

esclarece que se trata da

capacidade de elaboracdo da proposta orcamentéria e de gestéo e
aplicacdo dos recursos destinados a promover as atividades e
servigos do Orgdo titular da dotagdo. Essa autonomia pressupde a
existéncia de dotacdes que possam ser livremente administradas,

170 FERRAJOLLI, Luigi. Direito..., p. 709.
171 Apud MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 622.
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aplicadas e remanejadas pela unidade orcamentaria a que foram
destinadas. Tal autonomia é inerente aos 6rgaos funcionalmente
independentes, como 0 sdo o Ministério Publico e o Tribunal de
Contas, os quais ndo poderiam realizar plenamente as suas
funcdes se ficassem na dependéncia de outro 6rgao controlador de
suas dotagGes orcamentarias.!’?

N&o ha davida, portanto, da necessidade de se outorgar autonomia plena
a Policia Judiciaria em relacdo ao Poder Executivo, estabelecendo dotacéo
orcamentéria especifica a ser gerida diretamente pela propria instituicdo e por
intermédio de seus membros dirigentes. S6 assim, a atividade de investigacao
criminal estaria isenta de qualquer interferéncia, consolidando a sua vocacao

garantista no Estado Democratico de Direito.

5.2 Poder de policia judiciéaria

O poder de policia judiciaria é inerente as instituicbes que exercem
regularmente a atividade de investigacao criminal e encontra sua legitimacao nas
normas de Direito Processual Penal. E exercido com a finalidade de
instrumentalizar a garantia do devido processo penal, legitimando a autoridade
policial e seus agentes a praticarem atos legais, coercitivos ou ndo, que possibilitem
a apuracao da verdade sobre os fatos investigados, aplicando as normas penais e

processuais penais que limitam e disciplinam o jus puniendi do Estado.

Esse poder de policia judiciaria ndo se confunde com o poder de policia
administrativa, inerente aos 6rgaos tipicos da Administracao Publica e regido pelas
normas de Direito Administrativo, pois este ultimo poder, em decorréncia de sua
natureza publicista, é discricionario, autoexecutavel e coercitivo, autorizando a

intervencdo imediata nas liberdades individuais e até mesmo legitimando a

172 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995,
p. 203.
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imposicao de san¢gbes administrativas restritivas de direitos sem a necessidade de
prévia chancela do Estado-Juiz.1"?

Trata-se, portanto, de um poder nitidamente preventivo e
excepcionalmente sancionatorio, que concede autorizacdo ampla a Administracao
Publica para interferir discricionariamente nas liberdades individuais, mas em
momento algum a legitima a autoexecutar a sancao penal ou instrumentaliza-la
processualmente, funcdo reservada a jurisdicdo e ao seu aparato de Justica

Criminal.

Portanto, o poder de policia administrativa € um poder autoaplicavel pelo
agente da Administracdo Publica com base em normas de Direito Administrativo, o
que ndo se coaduna com o Direito Penal e o Direito Processual Penal, que
disciplinam um poder estatal de coercdo mediata e especialmente limitado,
consubstanciado no poder-dever de punir em matéria criminal, o qual s6 se

concretiza por intermédio da jurisdicdo penal.

A legitimidade do poder de policia judiciaria esta nas normas de processo
penal e é ele, tipicamente, um poder inerente aos 6rgaos do Poder Judiciario, desde
que a Constituicdo ndo os tenha delegado a outras instituicbes, como fez em
relacdo as Policias Judiciarias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal,
vinculadas aos respectivos Poderes Executivos.

O magistrado exerce o poder de policia judiciaria diretamente no processo
penal quando, por exemplo, as normas o autorizam a adotar medidas coercitivas
para o0 bom andamento do processo e a lavrar auto de prisdo em flagrante em

relacdo aos crimes praticados na sua presenca.'’

173 O Cadigo Tributario Nacional traz um referencial conceitual de poder de policia administrativa:
“Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencédo de fato, em razao
de intéresse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessédo ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranqilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos”.

174 Cf. Codigo de Processo Penal, artigos 251, 307 e 497, incisos | e |l.
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A Policia Judiciaria, por seu turno, exerce esse poder por delegacao
originaria constitucional quando realiza a investigagdo criminal e as demais
atividades de auxilio ao Poder Judiciario, legitimada que esta pela Constituicdo

Federal e pelas leis processuais penais infraconstitucionais que as regulamentam.
Luigi Ferrajoli explica que

as medidas cautelares de policia consistem numa longa série de
poderes instrutdrios autbnomos, paralelos aqueles de competéncia
da magistratura, que por vezes as forcas policiais podem exercitar
sem autorizacao prévia ou mandado da autoridade judiciaria, em
derrogacdo ao monopodlio da fungéo jurisdicional a esta reservada
[...]. Estes poderes, que no seu conjunto configuram um completo
sistema de direito processual policialesco, sdo de competéncia da
“policia judiciaria”.1"®
O poder de policia judiciaria, portanto, ndo se limita a permitir que a Policia
Judiciéria interfira nas liberdades individuais apenas pela via da investigacdo
criminal, autorizando, também, que preste auxilio direto ao Poder Judiciario em
medidas coercitivas, a exemplo do cumprimento de mandados de prisdo, de busca

e apreenséao e de protecdo e escolta pessoais dos magistrados.1’6

Como atributo do poder de policia judiciaria, destaca-se o poder de
requisicdo do delegado de policia, cujo carater coercitivo funda-se na inafastavel
necessidade de instrucdo probatéria do inquérito policial para elucidacdo da

verdade.l?’

Esse poder possibilita a autoridade policial ver franqueado o acesso direto
a documentos de interesse da investigacdo, desde que o conteudo neles
consignado nao esteja acobertado pelo sigilo constitucional de dados com reserva
de jurisdicdo, caso este em que € necessario recorrer a prévia autorizagao judicial.

Além disso, podera o delegado de policia requisitar o compulsério comparecimento

175 FERRAJOLLI, Luigi. Direito..., p. 729.

176 Cf. Codigo de Processo Penal, artigo 13 e Lei n° 12.694/2012, artigo 9°.

177 O poder de requisicdo do delegado de policia é previsto expressamente no artigo 6°, incisos Il e
VII, do Cadigo de Processo Penal, no artigo 2°, § 2°, da Lei n® 12.830/2013, nos artigos 15 e 16 da
Lei n® 12.850/2013 e no artigo 17-B da Lei n® 9.613/1998, com a nova redacéo dada pela Lei n®
12.683/2012.
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de pessoas a sua presenca para serem ouvidas e determinar a realizacdo de

exames periciais a 6rgaos oficiais ou privados.

Tendo em vista o carater coercitivo do qual se revestem as requisi¢coes da
autoridade policial, o seu descumprimento imotivado pode levar o recalcitrante a
ser responsabilizado pelo crime de desobediéncia, se particular, ou prevaricacao,

se agente publico.1’®

Como se vé, o poder de policia judiciaria serve como instrumento
processual destinado a legitimar a intervencao coercitiva da Policia Judiciéria nas
liberdades individuais e coletivas, como forma de garantir o bom andamento das
atividades de policia judiciaria em todos 0s seus seguimentos e, principalmente, a

efetividade do devido processo penal em sua fase preliminar.

5.3 Delegado de policia

No Brasil, a instituicdo Policia Judiciaria € dirigida por delegados de policia
de carreira.l’® A estes agentes politicos, detentores de formagcéo juridica idéntica a
dos magistrados, defensores técnicos e membros do Ministério Publico, incumbe
instrumentalizar a colheita e materializagdo de provas que influenciardo na
formacado da opinio delicti do 6rgdo acusador, na atuacdo da defesa, no juizo de
admissibilidade da acusacao pelo magistrado e, muitas vezes, na absolvicao ou

condenacgéo do réu.
Na definicdo do administrativista Hely Lopes Meirelles,

agentes politicos sdo os componentes do Governo em seus
primeiros escaldes, para o exercicio de atribuicdes constitucionais.
Atuam com ampla liberdade funcional e possuem prerrogativas

178 Cf. Codigo Penal, artigos 319 e 330.

179 Nesse sentido dispGem a Constituicdo Federal, no artigo 144, § 4° e a Lei n® 9.266/96, em seus
artigos 2°-A, paragrafo unico, e 2°-C, com a nova redacao dada pela Lei n°® 13.047/2014. Este Gltimo
dispositivo legal define que a diregdo-geral da Policia Federal sera exercida exclusivamente por
delegado de policia federal, integrante da ultima classe da carreira.
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préprias, ndo estando sujeitos, em regra, a controle hierarquico,
submetendo-se tdo-somente aos limites constitucionais e legais
estabelecidos. Exercem fungcBes governamentais, judiciais e
guase-judiciais, atuando com independéncia nos assuntos de sua
competéncia. Sdo remunerados por subsidio.&°

O delegado de policia é o agente politico no qual a Constituicdo e a lei
processual penal concentraram o poder de policia judicidria, o que o legitima a
exercer funcbes judiciais por delegacédo legal.’®t Exemplo dessas atividades
judiciais tipicas outorgadas constitucional e legalmente ao delegado de policia sdo
as de decretar a prisdo cautelar em flagrante delito e praticar atos instrutérios nos
autos do procedimento de investigacdo criminal, constituindo provas definitivas e

legitimas a fundamentar decisdes jurisdicionais.!8?

E, portanto, esta autoridade o membro da Policia Judiciaria que enfeixa as
funcdes de direcdo da instituicdo e a presidéncia da investigacado criminal,
caracterizando-se, por decorréncia légica do ja tratado principio do 6érgao
investigador natural, em autoridade policial natural a realizacéo da primeira fase da

persecucéo penal.183

O principio do delegado de policia natural hoje se revela na exclusividade
da presidéncia dos procedimentos de investigacao criminal pelo delegado de policia
no ambito da Policia Judiciaria, postulado este positivado nos 88 1°, inciso 1V, e 4°
do artigo 144 da Constituicdo Federal, no paragrafo Unico do artigo 2°-A da Lei n°

180 Op. cit., p. 198.

181 O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em recente acérddo da lavra do Desembargador
Guilherme de Souza Nucci, reconheceu que o delegado de policia, no sistema juridico brasileiro,
exerce legitimamente atividades judiciais delegadas: “Inicialmente, quanto a afirmada ilegalidade da
prisdo em flagrante, ante a auséncia de imediata apresentacdo dos pacientes ao Juiz de Direito,
entendo inexistir qualquer ofensa aos tratados internacionais de Direitos Humanos. Isto porque,
conforme disp8e o art. 7°, 5, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, toda pessoa presa,
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei a exercer funcdes judiciais. No cenario juridico brasileiro, embora o Delegado de
Policia ndo integre o Poder Judiciério, é certo que a Lei atribui a esta autoridade a funcdo de receber
e ratificar a ordem de prisdo em flagrante. Assim, in concreto, os pacientes foram devidamente
apresentados ao Delegado, ndo se havendo falar em relaxamento da prisdo. Ndo bastasse, em 24
horas, o juiz analisa o auto de prisao em flagrante” (TJSP, HC n° 2016152-70.2015.8.26.0000, 162
Céamara de Direito Criminal, Rel. Des. Guilherme de Souza Nucci, 12.05.2015).

182 Cf, Codigo de Processo Penal, artigos 6°, incisos | a IX, e 304, § 1°.

183 O caput do artigo 18 do Projeto de novo Cdadigo de Processo Penal consagra essa realidade
juridica, dispondo que “a policia judiciaria sera exercida pelos delegados de policia no territério de
suas respectivas circunscri¢des e tera por fim a apuragao das infragdes penais e da sua autoria”.
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9.266/96 (com a nova redacdo dada pela Lei n® 13.047/2014) e no § 1° do artigo 2°
da Lei n°® 12.830/2013.18

A autoridade policial exerce o poder de policia judiciaria com o auxilio de
seus agentes, servidores publicos da Policia Judiciaria que atuam sob sua
subordinagdo hierarquica e coordenacéo direita ou por delegacdo requisitéria, a
exemplo dos investigadores e escrivaes de policia, dos agentes policiais e dos

peritos criminais e médicos legistas.

Importante destacar que os servidores publicos integrantes dos érgaos de
policia administrativa de seguranca, a exemplo dos policiais rodoviarios federais,
policiais militares estaduais e guardas municipais, ndo se classificam dentre os
agentes da autoridade de policia judiciaria, visto que as policias administrativas a
Constituicao Federal outorgou apenas as func¢des de policia preventiva ostensiva e
de preservacao da ordem publica, afastando a possibilidade de lhes ser delegadas

por lei ou ato normativo atividades tipicas de policia judiciaria.*®

Isso porque os agentes de policia administrativa de seguranca atuam na
prevencdo imediata de ilicitos em geral'®® e ndo estdo autorizados
constitucionalmente a instrumentalizar o poder de policia judiciaria do Estado,
sendo-lhes vedada a execucéo de normas penais e processuais penais e a atuagao

na persecucéao penal.

Esses servidores de seguranca publica ndo compdem, portanto, o aparato
estatal de Justica Criminal, do qual fazem parte os membros e os integrantes das

carreiras auxiliares da Policia Judiciaria, do Ministério Publico e do Juizo Criminal.

Para conduzir a investigacdo criminal e auxiliar diretamente o Poder
Judiciario, o delegado de policia ocupa uma carreira juridica de Estado, cujo

ingresso no cargo, que € privativo de bacharel em Direito, se da por intermédio de

184 “Art. 2°[...] 8 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a condugéo da
investigacao criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem
como objetivo a apuragao das circunstancias, da materialidade e da autoria das infragdes penais.”
185 Cf. Constituicdo Federal, artigo 144, 88 2°, 5° e 8°.

186 Esses servidores publicos, que compde a estrutura funcional dos érgédos do Poder Executivo,
ndo atuam exclusivamente na prevencdo de infraces penais, mas também de ilicitos
administrativos em geral, a exemplo das infragfes administrativas ambientais e de transito.
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concurso publico, exigindo-se, em alguns Estados da federacdo, a comprovacgao
do exercicio prévio de alguns anos de atividade juridica.®’

Do delegado de policia exige-se imparcialidade e isencédo na conducao da
investigagcdo criminal, j& que o objetivo de seu trabalho é o esclarecimento da
verdade por intermédio da producdo de provas legitimas nos autos de um

procedimento de natureza processual penal .8

Inclusive, neste ponto, importante destacar o entendimento de Marco

Antonio Marques da Silva:

Assim, a funcdo e o cargo do delegado de policia, decorrente da
Lei n° 261, de 03 de dezembro de 1841, remonta a instituicdo de
uma autoridade, hoje, de carater centenario. Dai porque, em sua
independéncia e imparcialidade, ja que totalmente desvinculado do
Poder Judiciario (6rgéo julgador), do Ministério Publico, bem como
da Defesa, desponta o Delegado de Policia como autoridade mais
que ideal a assegurar a presidéncia de um procedimento
investigatério, para delimitar e instruir uma eventual denudncia, sem
vicios ou comprometimentos, buscando provas da existéncia de
delitos e a indicacdo de seus provaveis autores, afastando o
determinismo e os juizos errbneos, que o comprometimento do
6rgdo ministerial para com a acéo penal poderiam provocar.8®

A Lei Estadual n° 1.152/2011, do Estado de S&o Paulo, é expressa no
sentido de exigir imparcialidade e isencdo do 6rgao investigador, apresentando
pioneirismo e importante avanco para a plena adequacéo da investigacdo criminal

aos seus verdadeiros objetivos.?°

187 Os artigos 2°, caput, e 3°, da Lei n® 12.830/2013 disp6em sobre a natureza juridica das atividades
desempenhadas pelo delegado de policia e a exigéncia do titulo de bacharel em Direito para ocupar
o referido cargo. No Estado de S&o Paulo, a Constituicdo, em seu artigo 140, § 4°, dispde: “O
ingresso na carreira de Delegado de Policia dependera de concurso publico de provas e titulos,
assegurada a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exigindo-se
do bacharel em direito, no minimo, dois anos de atividades juridicas, observando-se, nas
nomeacdes, a ordem de classificagdo”.

188 O Projeto de novo Codigo de Processo Penal objetiva expressar no texto legal esses atributos
exigidos do delegado de policia na condugao do inquérito policial: “Art. 19. O inquérito policial sera
presidido por delegado de policia de carreira, que conduzira a investigacdo com isencédo e
independéncia”.

189 SILVA, Marco Antonio Marques da. Igualdade..., p. 487.

190 “Art. 1°[...] § 2° A independéncia funcional é garantida pela autonomia intelectual para interpretar
0 ordenamento juridico e decidir, com imparcialidade e isengdo, de modo fundamentado” (Nova
redacdo dada pela Lei Estadual n°® 1.249/2014).
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Constata-se, portanto, que a sistematica constitucional e legal alcou o
delegado de policia & condicdo de sujeito imparcial da persecugcdo penal. Em
decorréncia disso, a autoridade policial também se estendem as hipoteses de
impedimento e suspeicdo previstas no Coédigo de Processo Penal para os

magistrados e os 6rgdos auxiliares da Justica.®!

Portanto, o artigo 107 do Cddigo de Processo Penal, que veda a arguicao
de suspeicdo da autoridade policial, deve ser submetido a uma interpretacao
conforme a Constituicdo Federal, o que impde o entendimento de que em qualquer
momento da investigagdo criminal pode ser suscitado o impedimento ou a
suspeicdo do delegado de policia para presidir a apuracdo de um caso concreto,

como forma de garantir a atuacao imparcial.
E o que também defende Guilherme de Souza Nucci:

Enfim, ndo vemos sentido para uma autoridade policial suspeita
ndo poder ser afastada pelo juiz, fiscal da investigagdo, quando
alguém se sentir prejudicado. Mais correto é a afirmacéo de que a
autoridade deve declarar-se suspeita, havendo motivo legal.
Entretanto, ndo é suficiente deixar-se ao critério da autoridade
policial fazé-lo. Cremos, pois, que, havendo motivagdo para a
consideracdo da suspeicdo do delegado, ndo podendo o
magistrado afasta-lo, por falta de previsdo legal, deve a parte
interessada solicitar o afastamento da autoridade policial ao
Delegado Geral de Policia ou, sendo o pleito recusado, ao
Secretario da Seguranca Publica. A questdo torna-se, entdo,
administrativa, pois existe recomendacdo legal para que o
afastamento ocorra. Por ordem superior, tal pode ocorrer.'

Inclusive, o Projeto de novo Cdédigo de Processo Penal, acolhendo essa
nova realidade imposta pelos principios constitucionais processuais, propde a
previsdo expressa de sujeicdo do delegado de policia a suspeicdo e ao

impedimento nas mesmas hipoteses que ensejam o afastamento do juiz do

191 No vigente Cddigo de Processo Penal, as hip6teses de suspeicdo e impedimento dos
magistrados estdo previstas nos artigos 251 a 256.

192 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 112 ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 247-248.
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processo, consagrando a sua condicdo de sujeito imparcial da primeira fase da

persecucéo penal.t®?

Ao constitucionalizar o processo penal brasileiro, a Constituicdo Federal de
1988 imp0s a adaptacao das instituicbes que compde o aparato de Justica Criminal
a sua vocacdo garantista, exigindo dos agentes politicos que as integram
conhecimentos técnicos e juridicos necessarios a eficiente consecucdo de suas
funcdes, atribuindo-lhes maiores poderes e responsabilidades, outorgando-lhes
garantias funcionais para que possam contribuir para a concretizagéo do ideal de

justo processo, com respeito intransigente dos direitos humanos fundamentais.%

5.3.1 Garantias funcionais

Para a correta aplicacao do Direito no exercicio das atividades de policia
judiciaria, o sistema juridico vigente revelou ser indispensavel que o delegado de
policia disponha das mesmas prerrogativas funcionais inerentes as demais
carreiras juridicas que exercem funcfes essenciais a Justica, garantias estas que
se constituem na inamovibilidade, vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos e

independéncia funcional.

N&o se pode admitir que a hierarquia administrativa influencie nas decisdes
tomadas pelo delegado de policia no exercicio das atividades de policia judiciaria,
impondo-lhe determinacdes superiores. A edicdo de recomendacdes para orientar

a atuacdo uniforme das autoridades € admissivel, mas a influéncia direta nas

193 Cf. Projeto de novo Codigo de Processo Penal, artigo 19, paragrafo Unico, combinado com os
artigos 53 e 55.

194 Prodigo em estabelecer responsabilidades dos 6rgdos que atuam na persecucéao penal para com
as garantias constitucionais, o Projeto de novo Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 542, passa
expressar a obrigatoriedade de o delegado de policia submeter o individuo conduzido a sua
presenca a exame de corpo de delito, quando este apresentar lesdes corporais, destacando o papel
constitucional da autoridade policial de guardid dos direitos fundamentais, cabendo-lhe reprimir a
violéncia policial e a tortura, que configuram verdadeiros atentados a dignidade humana.
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decisdes juridicas € inconcebivel, em face do desempenho de uma atividade que
lida diretamente com a liberdade individual.

Por conta disso, foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 35, de 03 de
abril de 2012, que fez inserir no artigo 140 da Constituicdo do Estado de S&o Paulo
a independéncia funcional do delegado de policia, reafirmando também a previsédo
que restringe a sua remocao apenas aos casos de pleito pessoal ou por

manifestacéo favoravel do Conselho Superior da Policia Civil 1%

Nesse mesmo sentido caminhou o legislador federal, ao dispor no 8§ 4° do
artigo 2° da Lei n° 12.830/2013 que o delegado de policia que deflagrar a
investigacdo criminal ndo podera ser afastado da presidéncia do procedimento,
mediante avocacao dos autos de inquérito policial por superior hierarquico, exceto
nos casos de real interesse publico revelado pelo descumprimento de deveres

funcionais e inobservancia dos ditames legais.

Exige-se, ainda, que a referida avocacdo, quando cabivel, se dé por
intermédio de ato fundamentado e, por decorréncia légica, que a redistribuicdo dos
autos a outra autoridade policial, caso ocorra, também se efetive da mesma forma
motivada, sob pena de colocar por terra a garantia da independéncia funcional do

delegado de policia.

A designacao da presidéncia de um inquérito policial a autoridade distinta
daquela que o instaurou somente se justifica — face a nova sistematica
constitucional e legal imprimida ao procedimento — nos casos de redistribuicdo dos
autos motivadamente avocados, ou quando ocorrer remocao, substituicdo,
afastamento regular, aposentadoria, exoneragcdo ou demissao do delegado de

policia presidente.

Em qualquer outra situacdo, pretender delegar a presidéncia de um

inquérito policial a autoridade que ndo o instaurou no exercicio de sua livre

195 “Art, 140. [...] 8 3° Aos Delegados de Policia é assegurada independéncia funcional pela livre
convicgcao nos atos de policia judiciaria. [...] 8 6° A remogéo de integrante da carreira de delegado
de policia somente podera ocorrer mediante pedido do interessado ou manifestacao favoravel do
Colegiado Superior da Policia Civil, nos termos da lei.”
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convicgdo juridica, também constitui patente violagdo a independéncia funcional do

delegado de policia.

As prerrogativas funcionais da vitaliciedade e da inamovibilidade também
se mostram imprescindiveis para o regular exercicio das atividades de policia
judiciaria por seus membros. A primeira porque exige deciséo judicial para perda
do cargo e a segunda porque impede a remoc¢do compulsoéria e injustificada da

autoridade policial.

A exoneracdo, demissdo ou remocdo compulséria desmotivada de
delegado de policia, determinada por autoridade administrativamente superior,
pode ser utilizada como manobra juridica voltada a proteger interesses escusos
daqueles que se veem ameacados pela investigagcdo criminal. Por isso a
necessidade de se proteger a autoridade policial dessas interferéncias internas e
externas que ameacam a estabilidade de seu cargo e a eficiéncia da funcao

constitucional que desempenha.

A Lei Estadual n® 1.152/2011, também do Estado de Sao Paulo, passou a
reconhecer aos delegados de policia, além da independéncia funcional, as

garantias da irredutibilidade de vencimentos e da inamovibilidade relativa.'®®

Por seu turno, a ja citada Lei Federal n® 12.830/2013, que disciplina a
investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia, também instituiu a
inamovibilidade relativa das autoridades policiais de todo o Brasil, permitindo a

remocao apenas por intermédio de ato administrativo fundamentado.®’

Consagrou-se, portanto, uma situacdo juridica que a propria sistematica
constitucional-democratica ja havia consolidado: a de que o delegado de policia
ocupa hoje a posicao de agente politico e que a instituicdo Policia Judiciaria exerce

196 “Art. 1°[...] § 1° Sao garantias institucionais da carreira de Delegado de Policia a independéncia
funcional e a irredutibilidade de vencimentos. [...] 8 3° A remocado do integrante da carreira de
Delegado de Policia somente podera ocorrer a pedido do interessado ou por manifestacéo favoravel,
devidamente fundamentada, do Conselho da Policia Civil’ (redacdo dada pela Lei Estadual n°
1249/2014).

197“Art. 2°[...] § 4° A remogao do delegado de policia dar-se-a somente por ato fundamentado.”
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funcBes essenciais a Justica, tornando indispensavel outorgar-lhes garantias

funcionais e institucionais para a consecucao das suas atividades.

Infelizmente a vitaliciedade ainda ndo foi estendida aos delegados de
policia de todo o pais, perdendo o legislador a grande oportunidade de dar um

passo além e imprimir maior eficacia e seguranca juridica ao inquérito policial.1%

5.4 Controle dos atos de policia judiciéaria

O controle de constitucionalidade e de legalidade dos atos de policia
judiciaria é realizado por 6rgaos internos e externos a instituicdo Policia Judiciaria.
O controle interno se efetiva por intermédio dos 6rgédos correcionais definidos em
lei e em atos normativos interna corporis, enquanto que o controle externo formal &
realizado pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Publico, nos moldes constitucionais
e legais, em atividade correcional ou jurisdicional, neste Ultimo caso quando

provocado o Estado-Juiz em acgéo propria.t®®

O controle interno restringe-se aos aspectos legais e administrativos das
atividades desenvolvidas pelos 6rgdos executores de policia judiciaria, nao
podendo invadir o mérito juridico das decisdes tomadas pelo delegado de policia,

visto que a hierarquia administrativa vertical estabelecida entre as autoridades que

198 No Estado do Tocantins, recente emenda a Constituicdo reconheceu aos delegados de policia
daquele ente federativo, além das garantias de independéncia funcional e inamovibilidade, também
a vitaliciedade, nos seguintes termos: “Art. 116 [...] 8§ 1° As fung¢8es de policia judiciaria e a apuracéo
de infracdes penais exercidas pelo Delegado de Policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado, sendo-lhe assegurados os direitos inerentes as demais carreiras juridicas do
Estado, a independéncia funcional além das seguintes garantias: a) vitaliciedade, que sera adquirida
apos trés anos de efetivo exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo por sentenca judicial
transitada em julgado; b) inamovibilidade, salvo remocéo de oficio por motivo de interesse publico
por ato fundamentado de dois tercos do Conselho Superior da Policia Civil, ou a pedido, mediante
concurso de remocéao, onde deverdo ser observados, alternadamente, os critérios de antiguidade e
merecimento. § 2° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a conducéo da
investigacado criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei, que tenha
como objetivo a apuracdo das circunstancias, da materialidade e da autoria das infrac6es penais,
atuando de acordo com seu livre convencimento técnico-juridico, com independéncia funcional,
isencao e imparcialidade”.

199 A exemplo do Habeas Corpus e do Mandado de Seguranca.
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compdem a Policia Judiciaria, ndo se estende ao desempenho das funcdes
juridicas titularizadas pela autoridade policial, que sdo acobertadas pela garantia

de independéncia funcional.

pY

O controle externo, por sua vez, fica adstrito a constitucionalidade e
legalidade dos atos de policia judiciaria, no que tange a sua compatibilidade com
as normas processuais penais e o ordenamento juridico como um todo. Esta
espécie de controle ndo se estende, contudo, as questdes administrativas internas
da Policia Judiciaria e deve ser exercido com respeito a independéncia funcional
do delegado de policia, caracteristica inerente a carreira juridica que integra.

A atuacado do Poder Judiciario no controle externo das atividades de policia
judiciaria se justifica no fato de que € a Justica Penal a destinatéaria final do produto
da investigacao criminal, sendo o magistrado um dos principais interessados no
esclarecimento da verdade dos fatos, com estrito respeito aos direitos
fundamentais, para que possa admitir o inicio do processo-crime e, em seus autos,
decidir sobre a inocéncia ou culpa do denunciado. Portanto, a investigacdo se

mostra indispensavel ao exercicio da jurisdicdo penal.
Conforme destaca Roberto Ferreira Archanjo da Silva,

com a consagracdo dos direitos humanos fundamentais, o
processo penal, além de instrumento estatal para aplicar a
penalidade e restabelecer a paz social violada, passa a ser um
verdadeiro escudo contra as possiveis arbitrariedades estatais, por
conseguinte, o juiz penal ganha uma nova atribuigcéo, a de guardiao
desses direitos. Durante a persecucao penal e na fase de execucao
da sentenca penal condenatoria, nada escapa aos olhos do juiz
penal, ainda que a fase de desenvolvimento daquela seja
extrajudicial, pois exerce o controle sobre a policia judiciaria.?®

O Projeto de novo Codigo de Processo Penal propde a instituicdo da figura
do juiz de garantias na estrutura da Justica Criminal brasileira, ao qual restaria
atribuida a funcdo de exercer a jurisdicdo estritamente durante o tramite da
investigacdo criminal, com o fim de tutelar a sua legalidade e constitucionalidade,

afastando-se do caso ap0s a sua apuracao preliminar, para dar lugar ao juiz do

200 Op. cit., p. 122-123.



102

processo-crime, preservando este Ultimo de qualquer contaminacdo advinda da

atuacdo na fase extrajudicial.?%*

Por outro lado, apesar do acerto em propor a extincdo da burocracia hoje
existente de remessa dos autos do inquérito policial que investiga individuo solto
ao juizo natural para prorrogacéo de prazo,?°? ndo anda bem o referido Projeto de
novo Codigo de Processo Penal quando dispde sobre a comunicacdo apenas ao
Ministério Publico, pelo delegado de policia, quando da instauracdo do
procedimento ou quando da necessidade de prorrogacdo de prazo para a
conclusao das apurac¢des mais complexas, subtraindo do magistrado o controle de
legalidade e constitucionalidade dos atos da Policia Judiciaria durante o tramite da

investigagdo criminal.?%3

O mesmo se diga em relacéo ao artigo 34 do mesmo Projeto, que institui
como destinatario final do inquérito policial o Ministério Publico, subtraindo do Juizo
Criminal a andlise preliminar dos termos conclusivos da investigacdo, obstando o
ja citado controle jurisdicional imediato das garantias constitucionais processuais,
medida incompativel com o modelo de processo penal democratico brasileiro, que
€ pautado na imparcialidade e isencéo do 6rgéo investigador e do produto final do

procedimento investigatério.204
Roberto Mauricio Genofre segue a mesma linha de nossa critica e disserta:

Nao vemos a exclusdo do Poder Judiciario na investigacao policial
como compativel com os preceitos maiores da legislacdo patria,
pois qualquer diminuicdo do sistema de controle e fiscalizagéo
nesta seara representa uma perda substancial na luta pela defesa
dos direitos impostergaveis do cidaddo. Acrescga-se, também, a
visdo dos documentos internacionais (Convengédo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, 1969; Pacto

201 Cf. Projeto de novo Caodigo de Processo Penal, artigos 14 a 17.

202 Conforme hoje imp&e o artigo 10, § 3°, do Codigo de Processo Penal.

203 “Art. 20 [...] § 1° Nas hipoteses dos incisos | e Il do caput deste artigo, a abertura do inquérito
serd comunicada imediatamente ao Ministério Publico. [...] Art. 31. [...] § 1° Decorrido o prazo
previsto no caput deste artigo sem que a investigacao tenha sido concluida, o delegado de policia
comunicara as razdes ao Ministério Publico com o detalhamento das diligéncias faltantes,
permanecendo os autos principais ou complementares na policia judiciaria para continuidade da
investigacao, salvo se houver requisi¢ao do érgao ministerial.”

204“Art. 34. Concluidas as investigagbes, em relatério sumario e fundamentado, com as observacdes
gue entender pertinentes, o delegado de policia remetera os autos do inquérito ao Ministério Publico,
adotando, ainda, as providéncias necessarias ao registro de estatistica criminal.”
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Internacional de Direitos Civis e Politicos — Nova lorque, 1966;
Carta dos Direitos Humanos da Assembléia Geral das Nacbes
Unidas, 1992; Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos dos
Homens e das Liberdades Fundamentais — Roma, 1950) que
Canotilho denomina de “direito internacional individualmente
referenciado”, tendo por objetivo alicercar uma nova definicdo de
vinculariedade na protecdo dos direitos do homem.2®

O Ministério Publico, por sua vez, como 6rgdo acusador natural e sujeito
parcial da persecucdo penal, exerce 0 controle externo das atividades de
investigacao criminal respaldado na titularidade de seu direito de acao, pois se 0s
trabalhos de policia judiciaria ndo forem conduzidos com observancia das normas
penais e processuais penais poderdo inviabilizar a adequada atuacédo do parquet

na segunda fase da persecucao penal.

Essa prerrogativa € prevista no artigo 129, inciso VIl, da Constituicdo
Federal como funcao institucional do Ministério Publico e deve ser regulamentada
por lei complementar. Contudo, os parametros desse controle ndo foram
estabelecidos claramente pelo legislador derivado,?%® existindo apenas um
dispositivo na Lei Organica do Ministério Publico da Unido que trata a matéria de

forma genérica.?%’

Igual direito a verificacdo de legalidade dos atos praticados pela Policia
Judiciaria acorre ao investigado e a sua defesa técnica, que gozam da prerrogativa
a prova legitimamente produzida, como decorréncia l6gica das garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, corolarios do due process of

law.

Portanto, constatando alguma ilegalidade na conducdo da investigacao
criminal, o investigado, por intermédio de seu defensor técnico, pode provocar 0s
orgéos de controle interno, mediante representacdo, ou o préprio Poder Judiciario,

por intermédio de acao propria, para fazer cessar a ilegalidade atentatoria ao direito

205 GENOFRE, Roberto Mauricio. O papel do juiz criminal na investigacao criminal. Boletim da
Associacao dos Juizes para a Democracia, n. 23, jan.-mar. 2001, p. 9.

206 O Conselho Nacional do Ministério Publico, 6rgdo de controle interno do parquet, editou a
Resolucao 20/2007, buscando regulamentar o exercicio do controle externo da atividade policial
pelos 6rgdos do Ministério Publico de todo o pais, medida nitidamente inconstitucional por ter
usurpado funcéo legislativa do Parlamento, ndo podendo gerar qualquer eficacia juridica
extramuros.

207 Cf. Lei Complementar n°® 75/1993, artigo 9°.
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individual a liberdade ou a qualquer outro direito fundamental garantido

constitucionalmente.

Como visto, 0s instrumentos de controle interno e externo das atividades
de policia judicidria revelam-se indispensaveis a consecu¢do da devida
investigacdo legal, garantindo lisura e legitimidade a promogéo de justica penal,
levada a efeito nos procedimentos de investigacdo criminal formalizados pela
Policia Judiciaria, extremamente salutar ao modelo de processo democratico ao

qual aderiu o Brasil.
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6 INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial € o procedimento de natureza processual penal que
formaliza, como regra, a devida investigacao legal, produzindo provas legitimas
destinadas a elucidar a verdade sobre um fato supostamente delituoso e sua
respectiva autoria. Encontra seu regramento basico nos artigos 4° a 23 do Cdédigo
de Processo Penal, sendo que a producao probatéria e as medidas cautelares
processuais penais realizadas durante o seu tramite também estdo disciplinadas

pelo mesmo Codigo e em leis processuais penais especiais.

Embora a Constituicho Federal de 1988 tenha trazido inovacdes
importantissimas para 0 processo penal patrio, com a consagracdo de garantias
processuais fundamentais, tais inovacgdes permaneceram afastadas do inquérito
policial por muito tempo, em decorréncia de tendéncias doutrinarias e

jurisprudenciais conservadoras e um relativo engessamento legislativo.

A forma inquisitiva plena, como outrora o inquérito policial fora realizado,
ndo garantia ao individuo qualquer seguranca quanto a sua possibilidade de defesa
e integridade de seus direitos, tendo em vista a posi¢céo de objeto de investigacao
gue ocupava. Neste modelo, as provas produzidas na fase extrajudicial estavam
fadadas a perder forca durante a instrucdo criminal, pois ndo observavam

adequadamente as garantias decorrentes do devido processo penal.

Todavia, ainda no vigente modelo de Justica Criminal, apos a denuncia ou
gueixa-crime levada a cabo pelo 6rgdo acusador, grande parte do conjunto
probatério é necessariamente jurisdicionalizado, ou seja, renovado sob o crivo do

contraditorio e da ampla defesa em sede judicial.

Trata-se de um verdadeiro desservico a efetividade da jurisdicdo penal. A
envergadura desse sistema deve estar estruturada na celeridade e seguranca
juridica dos atos processuais, com o fito de que a sociedade possa ter uma resposta
rapida e eficiente do Estado-Juiz, mas com a certeza de ver garantidos seus direitos

fundamentais.
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Joaquim Canuto Mendes de Almeida afirma que

a funcao preparatéria da instrugdo preliminar se determina
pela necessidade de producéo, antes e fora da audiéncia, de
provas dificilmente realizaveis no tempo e no local de
concentracdo do processo. Vimos, mais, que a funcéo
preventiva decorre da necessidade de fundamentar um juizo
de acusacao, isto é, um julgamento prévio dos elementos
acusatérios, quer para a garantia da inocéncia contra a
leviandade e a callunia, quer para garantia do organismo
jurisdicional contra os dispéndios inuteis de tempo e de
trabalho.?%8
A concretizacdo desse objetivo passa, necessariamente, por uma mudanca
de consciéncia juridica que possibilite enxergar o inquérito policial como
instrumento processual penal legitimo a producdo de provas aptas a desvendar a
verdade, garantindo, assim, seguranca a persecucdo penal, adequando-a aos

objetivos maiores do Estado Democratico de Direito.

Hoje o inquérito policial é disciplinado pelo Cddigo de Processo Penal
vigente desde 1941, o qual dispde ser a Policia Judiciaria o 6rgao encarregado de
sua producéao, dirigidas as suas atividades pela autoridade policial e tendo “por fim
a apuracao das infracdes penais e de suas respectivas autorias”.

A opcéo do legislador pela manutencéo do inquérito policial como principal
instrumento voltado a apuracgéo das infragcdes penais no Brasil restou bem clara na
exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal de 1941, onde foram
destacadas caracteristicas geopoliticas marcantes de nosso pais e que até hoje
fundamentam a permanéncia desse procedimento como principal meio de

formalizacdo das provas produzidas na investigacdo criminal.?%°

208 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973, p. 30.

209 “Foi mantido o inquérito policial como processo preliminar ou preparatério da acdo penal,
guardadas as suas caracteristicas atuais. O ponderado exame da realidade brasileira, que néo é
apenas a dos centros urbanos, sendo também a dos remotos distritos das comarcas do interior,
desaconselha o repudio do sistema vigente. O preconizado juizo de instrucdo, que importaria limitar
a funcao da autoridade policial a prender criminosos, averiguar a materialidade dos crimes e indicar
testemunhas, s6 é praticavel sob a condicdo de que as distancias dentro do seu territorio de
jurisdicao sejam facil e rapidamente superaveis. Para atuar proficuamente em comarcas extensas,
e posto que deva ser excluida a hipotese de criagdo de juizados de instrucdo em cada sede do
distrito, seria preciso que o juiz instrutor possuisse o dom da ubiquidade. De outro modo, néo se
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Todavia, com o advento da Constituigdo Federal de 1988, alguns
dispositivos do vigente Codigo de Processo Penal foram revogados
hierarquicamente pelas normas-principio consagradas no texto da Carta Maior,
visto a incompatibilidade dessas regras com o conteudo valorativo dos principios

constitucionais fundamentais, o que as tornou invélidas.

No contexto dessas revogacfOes podemos destacar como exemplo o
afastamento, ja em 1989, com a entrada em vigor da nova ordem constitucional, do
chamado procedimento judicialiforme, previsto originariamente nos artigos 531 a

540 do Cédigo de Processo Penal.

O referido procedimento permitia o inicio da acdo penal publica por portaria,
baixada pela autoridade policial ou judicial, nos casos de pratica de contravencdes
penais, lesbes corporais e homicidios culposos, podendo a primeira autoridade,
guando tomada a iniciativa nas contravencdes penais, presidir parte da instrucéo
processual até a sua conclusdo, sendo o julgamento efetivado pelo magistrado.

Tratava-se de uma acéo penal ex officio.?%°

compreende como poderia presidir a todos os processos nos pontos diversos da sua zona de
jurisdicdo, a grande distancia uns dos outros e da sede da comarca, demandando, muitas vezes,
com o0s morosos meios de conducdo ainda praticados na maior parte do nosso hinterland, varios
dias de viagem, seria imprescindivel, na pratica, a quebra do sistema: nas capitais e nas sedes de
comarca em geral, a imediata intervencdo do juiz instrutor, ou a instrugdo Unica; nos distritos
longinquos, a continuacao do sistema atual. Nao cabe, aqui, discutir as proclamadas vantagens do
juizo de instrugdo. Preliminarmente, a sua adogao entre nés, na atualidade, seria incompativel com
o critério de unidade da lei processual. Mesmo, porém, abstraida essa consideracéo, ha em favor
do inquérito policial, como instrucdo proviséria antecedendo a propositura da acdo penal, um
argumento dificilmente contestavel: é ele uma garantia contra apressados e errdneos juizos,
formados quando ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou antes que seja possivel
uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas. Por mais
perspicaz e circunspecta, a autoridade que dirige a investigagéo inicial, quando ainda perdura o
alarma provocado pelo crime, esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a sugestdes
tendenciosas. N&o raro, € preciso voltar atras, refazer tudo, para que a investigacdo se oriente no
rumo certo, até entdo despercebido. Por que, entdo, abolir-se o inquérito preliminar ou instrugao
provisoria, expondo-se a justica criminal aos azares do detetivismo, as marchas e contramarchas
de uma instrucdo imediata e Gnica? Pode ser mais expedito o sistema de unidade de instrucdo, mas
0 nosso sistema tradicional, com o inquérito preparatério, assegura uma justica menos aleatoria,
mais prudente e serena.”

210 A ja citada exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal traz as razbes que, a época,
foram determinantes para a adogdo do procedimento judicialiforme: “O projeto atende ao principio
ne procedat judex ex officio, que, ditado pela evolugéo do direito judiciario penal e ja consagrado
pelo novo Cédigo Penal, reclama a completa separacao entre o juiz e 0 6rgao da acusacao, devendo
caber exclusivamente a este a iniciativa da acdo penal. O procedimento ex officio s6 € mantido em
relagdo as contravengdes, que, dado o carater essencialmente preventivo que assume, na espécie,
a sancao penal, devem ser sujeitas a um processo particularmente célere, sob pena de frustrar-se
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Tendo o Ministério Publico passado a ocupar a posic¢ao de titular exclusivo
da acdo penal publica, por for¢a do artigo 129, inciso |, da Carta da Republica de
1988, o procedimento judicialiforme foi extirpado de nosso sistema juridico,
ressaltando o espirito do constituinte originario de adotar o sistema acusatério

democrético no processo penal brasileiro.

Os dispositivos legais que regulavam o procedimento judicialiforme, apesar
de inaplicaveis a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, somente foram
revogados expressamente por intermédio da Lei n°® 11.719/2008, que tratou da
reforma dos procedimentos do Cédigo de Processo Penal.?!!

Visto isso, verificamos que o inquérito policial permanece sendo o
procedimento mais eficaz a apuracao das circunstancias delitivas, coligindo provas
indicativas da materialidade e autoria de forma agil e segura, a fim de subsidiar o
Poder Judiciario de elementos suficientes para decidir sobre o acolhimento ou néo
da acusacéo formalizada pelo 6rgdo do Ministério Publico, além de se constituir em
um importante instrumento de producéo definitiva de provas que podem influenciar

diretamente na convicgao do Juizo Criminal.

No transcorrer das proximas linhas destacaremos que, modernamente — e
como resgate a sua origem —, a mais nobre missdo do inquérito policial é servir
como instrumento de garantia de direitos fundamentais, evitando acusacdes
infundadas e a submisséo do individuo ao gravame de figurar como acusado em
uma acao penal carente de justa causa, além de viabilizar o exercicio do direito de

punir do Estado nos casos em que seguramente possa fazé-lo.

a finalidade legal. A necessidade de se abolirem, nesse caso, as delongas processuais motivou
mesmo a transferéncia, respeitada pelo projeto de se permitir a autoridade policial, para o efeito de
tal processo, excepcional fungao judiciaria”.

211 Subsiste o artigo 26 do Codigo de Processo Penal, que dispde sobre a deflagracdo do
procedimento judicialiforme, mas este também néo foi recepcionado pela atual ordem constitucional.
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6.1 Mutacdo das caracteristicas do procedimento

O inquérito policial, como visto, € um procedimento preliminar a acao penal,
de natureza processual penal, conduzido pela Policia Judiciaria e voltado a colheita
de provas da materialidade, da autoria e das circunstancias de uma infracéo penal.
Serve como um filtro do sistema de Justica Criminal, limitando e viabilizando o
exercicio do poder de punir do Estado dentro das balizas constitucionais e legais,

evitando, com isso, acusagfes infundadas e violagdo a direitos fundamentais.

Sabemos, portanto, que para possibilitar e condicionar o exercicio do
poder-dever de punir em matéria penal dentro dos parametros constitucionais,
necessaria se faz a observancia irrestrita das garantias processuais penais
fundamentais em todas as fases da persecucédo penal, dentre elas a garantia do
devido processo penal e os consectarios da ampla defesa e do contraditério, sem
as quais ao Estado nao é permitido interferir nas liberdades individuais.

Diante desta premissa, derivada da vigente ordem constitucional, que
promoveu a constitucionalizacdo do processo penal e a processualizacdo do
procedimento, o inquérito policial ndo pode mais ser classificado como um mero

procedimento administrativo, essencialmente inquisitivo e de cunho informativo.

Hoje o procedimento investigatério estd submetido as normas-principio
processuais penais constitucionais e € regulado por leis processuais penais,
constituindo-se em um verdadeiro instrumento juridico de garantias, apto a produzir
provas legitimas que podem fundamentar uma acusacgéo e a respectiva defesa
contraposta, a instauracdo do processo-crime e até mesmo o juizo absolutério ou

condenatorio de alguém.
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6.1.1 Processualidade

Em decorréncia dessa perspectiva, relacionada a natureza juridica
processual penal do inquérito policial, restam abandonadas as posicoes
doutrinarias que reduziam as suas caracteristicas a um superficial formalismo,
classificando-o como procedimento administrativo, inquisitivo, sigiloso, meramente

informativo e dispensavel.?*?

Isso porque o inquérito policial ndo é apenas um conjunto de diligéncias e
ndo tem como destinatario final o Ministério Publico, mas sim um procedimento de
natureza processual penal voltado a Justica Criminal, carreando provas de extrema
valia para o esclarecimento da verdade, almejada por todos os atores processuais

penais e ndo apenas pelo 6rgdo acusador.

Além disso, a investigacdo criminal ndo pode ser formalizada por
intermédio de qualquer procedimento policial, mas apenas em procedimento
regulado em lei processual penal e levado a feito pela Policia Judiciaria, instituicao

legitimada constitucionalmente a realizar a investigag&o criminal.

212 Fernando da Costa Tourinho Filho sustenta que “o inquérito policial é peca meramente
informativa. Nele se apuram a infracdo penal com todas as suas circunstancias e a respectiva
autoria. Tais informacdes tém por finalidade permitir que o titular da acdo penal, seja 0 Ministério
Publico, seja o ofendido, possa exercer o jus persequendi in judicio, isto €, possa iniciar a agao
penal” (Op. cit., p. 239-240). Julio Fabbrini Mirabete, por sua vez, conceitua o inquérito policial como
“todo procedimento policial destinado a reunir os elementos necessarios a apuragao da pratica de
uma infragdo penal e de sua autoria” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 152 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 80).
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6.1.2 Democraticidade

Em face a realidade processual democratica hoje vivenciada, ndo ha mais
como sustentar a inquisitividade do inquérito policial, muito menos a admisséo de

qualquer outro procedimento inquisitivo no vigente sistema juridico constitucional.
E o que também defende Aury Lopes Junior:

O processo penal de inspiracdo democratica e constitucional tem
apenas um principio unificador: a democraticidade. Um sistema nao
pode ser inquisitorio porque substancialmente inconstitucional
(como o sao diversos dispositivos do CPP); tampouco pode ser

s

misto, pois admitiiamos que ao menos metade dele é
inconstitucional... Pode ser acusatorio, por elementar, pois

7

conforme a Constituicho. Mas o problema é: isso basta? E,
novamente: o que se entende por acusatorio? Por isso, mais do que
acusatorio, deve ser democratico, deve ser um instrumento de
garantia da democracia.?*?

A nomenclatura herdada pelo inquérito policial remonta as antigas
ordenacfes portuguesas que o originaram, mas hoje o nome que ostenta néo
condiz com a sua natureza constitucional, pois se trata de um procedimento nada
inquisitivo, em que se deve garantir a ampla defesa e o contraditorio mitigado, além

das demais garantias processuais decorrentes do devido processo penal.

Conforme apontado em linhas anteriores, o inquérito policial integra o
conceito amplo de devido processo penal e este, por constituir-se em garantia
fundamental do Estado Democratico de Direito, apoia-se em um modelo acusatorio.
Portanto, o sistema de Justica Criminal brasileiro, visto como um todo, é acusatorio
na sua esséncia e essa caracteristica se reflete em todas as fases da persecucao

penal, inclusive na investigag&o criminal.

O processo penal constitucionalizado ndo aceita a inquisitividade no curso
da persecutio criminis, ndo admite que a atividade de investigacdo criminal se
legitime em normas de Direito Administrativo e muito menos autoriza a formalizacao

de atos investigatérios em procedimentos administrativos meramente informativos,

213 | OPES JUNIOR, Aury. Direito..., p. 80.
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divorciados que estdo das normas processuais penais que instrumentalizam a

garantia constitucional da devida investigacéo legal democratica.

6.1.3 Imprescindibilidade

Por outro lado, o inquérito policial também n&o é caracteristicamente
dispenséavel, como se costuma sustentar. O Codigo de Processo Penal dispde que
este procedimento serd iniciado de oficio pela autoridade policial, ou guando
requisitado pelo 6rgao judicial ou ministerial ou, ainda, mediante requerimento

apresentado pela vitima ou seu representante legal.?'4

A referida disposicdo legal, interpretada a luz das normas-principio
constitucionais, traduz um preceito mandamental ao expressar que o “inquérito
policial sera iniciado”, impondo, assim, um poder-dever a Policia Judiciaria de
deflagrar o procedimento investigatorio no momento em que tomar conhecimento,
por qualquer meio, de um fato supostamente criminoso e da existéncia de indicios

minimos de sua possivel autoria.

Essa regra decorre da garantia de acesso a Justica Criminal, extensiva
também a fase extrajudicial da persecucdo, ja4 que a prévia devida investigacao
legal se mostra imprescindivel a efetivacdo do processo justo, servindo como um
filtro do sistema processual penal para evitar acusagoes infundadas, promover a

apuracéo da verdade e resguardar direitos fundamentais.

O que parcela da doutrina processualista denomina de dispensabilidade do
inquérito policial nada mais é do que a possibilidade de se realizar o filtro do sistema
de Justica Criminal, a excecao, por intermédio de outros elementos de prova,
constitucional e legalmente produzidos. E o caso, por exemplo, das provas obtidas
em investigacbes extra-policia judiciaria — sobre as quais ja nos referimos

anteriormente — e daquelas surgidas de forma eventual em procedimentos legais

214 Cf. Caodigo de Processo Penal, artigo 5°, incisos | e 1.



113

de cunho nao criminal, que podem excepcionalmente embasar uma acusacao

formal.?1>

Essas hipdteses de excecao nao se confundem com a permisséao para se
formalizar acusacdes sem prévia investigacao legal, simplesmente descartando o
inquérito policial, sem que se apresente em juizo provas legitimamente produzidas

em procedimento regulado por lei processual penal e apto a substitui-lo.

N&o se trata, portanto, de dispensabilidade do inquérito policial, nem
tampouco de afastamento da imprescindivel devida investigagdo criminal
preliminar, mas sim de uma excecéo a regra de apuracao da verdade pela Policia
Judiciaria, autorizada por lei processual penal como forma de promover a
celeridade da persecucdo penal, sem que haja prejuizo a necessaria seguranca

juridica que a permeia.

Por isso, essas provas eventuais, apresentadas pelo 6rgdo acusador
publico ou privado ao Juizo Criminal, devem possibilitar a verificacdo de existéncia
de justa causa para inicio da acdo penal, além de necessariamente se mostrarem
consentaneas com 0s principios constitucionais fundamentais e as leis processuais
penais. Caso contrario, devera ser promovida a instauragcdo de inquérito policial

para legitima apuracéo dos fatos.

6.1.4 Obrigatoriedade

N&o hé liberdade de escolha de realizar ou ndo a devida investigacéo legal,
de formaliza-la ou ndo nos autos de inquérito policial ou de utiliza-la ou ndo para
fundamentar uma acusacao, pois ela € obrigatéria para respaldar o inicio da acao
penal, que sO se justifica quando presentes nos autos do devido procedimento

extrajudicial fortes indicativos da existéncia de um delito e de sua respectiva autoria.

215 Cf. Caodigo de Processo Penal, artigos 12, 39, § 5°, 40, 46, § 1°.
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Existe, portanto, o dever da Policia Judiciaria de promover acesso a Justica
Penal por intermédio da devida investigacao legal, possibilitando que o Estado-
acusacao exerca o seu direito de acao, que o indigitado autor de um crime faca
valer o seu direito de defesa, buscando afastar a suspeita que sobre ele recai, e
que o Juizo Criminal possa desincumbir-se, com seguranca, de seu munus

jurisdicional penal.
Assim entende Claudio José Langroiva Pereira:

Decorre como consequéncia légica da adocdo do principio da
obrigatoriedade a necessaria instauragéo de inquérito policial, pela
autoridade policial, nos crimes de acdo penal publica,
impossibilitando depois de instaurado, a suspenséao discricionaria
da investigacdo ou seu arquivamento, e, no caso do Ministério
Publico, fica este obrigado a provocar a pretenséo punitiva, sempre
lembrando o caso especifico das denominadas infra¢cdes de menor
potencial ofensivo, bem como impossibilitado de dispor da agéo
penal intentada ou de eventual recurso interposto.?

Tudo isso nos leva a concluir que ndo ha nenhum respaldo juridico para a
realizacdo de investigacdes extralegais, levadas a efeito por instituicbes néao
legitimadas constitucionalmente para realizacdo dessa atividade processual penal,
tampouco ha amparo para as denominadas apuracdes preliminares no ambito da
Policia Judiciaria, pois sdo vedados em nosso sistema juridico instrumentos
investigatorios distintos do inquérito policial e de outros procedimentos previstos na
legislacdo processual penal, que tramitem sem o acompanhamento e controle dos

demais 6rgaos que atuam na persecutio criminis.

Os membros de Policia Judiciaria devem analisar o fato levado ao seu
conhecimento e verificar se ha indicios minimos de que se trata de um ilicito penal
e se existe algum indicativo sobre quem o tenha praticado. Nos casos em que
subsista duvida acerca da existéncia de infracdo penal, podera a autoridade policial,
no maximo, verificar direta e informalmente a viabilidade para instauracdo do
inquérito policial ou outro procedimento apuratorio previsto na legislacdo

processual penal, mas nunca realizar investigacao sem ele.

216 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio..., p. 11.
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N&o havendo, entdo, elementos suficientes a justificar a formalizacdo da
investigagéo criminal, devido a atipicidade do fato, a auséncia de punibilidade e/ou
a inviabilidade do procedimento, deve a Policia Judiciaria arquivar a suposta

noticia-crime, como meio de resguardar o direito a liberdade individual.?*’

Quando falamos em tipicidade, punibilidade e viabilidade, estamos tratando
dos elementos que compdem o conceito de justa causa no processo penal. Desse
modo, sO existe justa causa para instauracao do inquérito policial se ha tipicidade
do fato a ser apurado, se este fato € punivel penalmente e se existe qualquer
indicativo, por mais remoto que seja, do caminho a ser seguido para apuracao de

sua autoria.?18

Nesse sentido, totalmente invidvel se mostra mobilizar toda estrutura de
policia judiciaria para apurar um fato que nem ao menos em tese apresente-se
como criminoso, em que a punibilidade ja esteja extinta ou cuja autoria nem mesmo
remotamente esteja indicada. Um procedimento instaurado nessas hipoteses
caracterizaria coacdo ilegal daqueles submetidos a investigacdo criminal e desvio

de foco dos casos que apresentam real possibilidade de esclarecimento.

217 O Projeto de novo Cédigo de Processo Penal segue nesta mesma linha, ao dispor no seu artigo
8° que “a investigagao tem por objetivo a identificagdo das fontes de prova e sera iniciada sempre
que houver fundamento razoavel a respeito da pratica de uma infragéo penal”.

218 A Portaria DGP n° 18/1998, do Delegado Geral de Policia do Estado de Sdo Paulo, encampa
esse entendimento e assim dispde: “Art. 1° A instaurag&o de inquérito policial, quando legalmente
possivel, dependera, sempre, de prévia e pertinente decisao da autoridade policial que, com essa
finalidade, expedira, em ato fundamentado, portaria na qual far4 constar descricdo objetiva do fato
considerado ilicito, com a preliminar indicacdo de autoria ou da momentanea impossibilidade de
aponta-la, e ainda a classificagéo provisdria do tipo penal alusivo aos fatos, consignando, por ultimo,
as providéncias preliminarmente necessarias para a eficiente apuragdo do caso. Art. 2° A autoridade
policial ndo instaurara inquérito quando os fatos levados a sua consideracao nado configurarem,
manifestamente, qualquer ilicito penal. § 1° Igual procedimento adotar4, em face de qualquer
hip6tese determinante de falta de justa causa para a deflagracéo da investigacéo criminal, devendo,
em ato fundamentado, indicar as razdes juridicas e faticas de seu convencimento. § 2° Quando a
noticia do suposto ilicito penal chegar ao conhecimento da autoridade policial por meio de
requerimento (art. 5° 1l, Cddigo de Processo Penal), esta, em despacho motivado, ndo conhecera
do pedido, se ausente descricdo razoavel da conduta a ensejar classificacdo em alguma infracéo
penal ou indicacdo de elementos minimos de informacdo e de prova que possibilitem o
desenvolvimento de investigacéo. § 3° Ao conhecer do requerimento, a autoridade policial procedera
na forma do disposto nos arts. 1° ou 2°, ‘caput’ e § 1°, no que couber”.
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6.1.5 Indisponibilidade

Por consequéncia légica do que foi abordado, vemos que também incide
na fase investigatoria o denominado principio da indisponibilidade, pois o inquérito
policial instaurado ndo pode ser arquivado em sede de Policia Judiciaria,?*®
devendo a autoridade policial leva-lo a termo e remeté-lo a Juizo para a apreciagéo
do magistrado e do érgao do Ministério Publico, apds cumprida a sua parcela de
colaboracéo para com a promocéo de acesso ao justo processo penal.

Isso porque a investigagdo criminal constitui-se em apenas uma das fases
da persecucdao penal que, somada a fase judicial, completa o percurso a ser trilhado
para a concretizacdo do devido processo penal. Portanto, como dito, o inquérito
policial interessa primordialmente a Justica Criminal e ndo apenas a Policia
Judiciaria, ao Ministério Publico, & Defesa ou ao Poder Judiciario, o que o torna

indisponivel.

Reforcando essa caracteristica, o Projeto de novo Codigo de Processo
Penal mantém a regra de arquivamento dos autos do inquérito policial somente por
decisao judicial, apés requerimento do 6rgao do Ministério Publico, além de definir
que “arquivado o inquérito policial, o juiz das garantias comunicara a sua decisao a
vitima, ao investigado e ao delegado de policia”, consagrando o sistema de controle

democratico entre os sujeitos que atuam na persecucédo penal.?20

6.1.6 Discricionariedade

E importante frisar, ainda, que a marcha procedimental do inquérito policial

se revela discricionaria, pois o delegado de policia, na presidéncia da investigagéo

219 O Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 17, é expresso no sentido de que o delegado de
policia ndo podera determinar o arquivamento dos autos do inquérito policial.
220 Cf, Projeto de novo Caédigo de Processo Penal, artigos 38, caput e paragrafo unico, e 39.
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criminal, € livre para decidir juridicamente sobre as medidas convenientes e
oportunas a serem adotadas para apuracgédo do ilicito penal e sua respectiva autoria,

valendo-se do arcabouco de normas que comp®de o sistema juridico.

Discricionariedade, contudo, ndo se confunde com liberdade absoluta,
arbitrariedade ou abuso, € na verdade independéncia de atuacdo de uma

autoridade publica dentro dos limites que Ihe sdo impostos pelo Direito.

Portanto, tomando conhecimento de um fato supostamente delituoso, deve
a autoridade policial formar a sua convicg¢ao juridica fundamentada, concluindo se
realmente se trata de um ilicito penal, se é caso de adocao de alguma providéncia
de policia judiciaria e qual a medida processual mais adequada a situacéo concreta,
definindo as diligéncias investigativas mais convenientes para o esclarecimento da

verdade e o momento procedimental mais oportuno para realizé-las.

6.1.7 Razoabilidade

A instauracao de inquérito policial ou lavratura de termo circunstanciado de
ocorréncia decorre da avaliacdo juridica sobre a existéncia de justa causa para a
deflagracao da investigacao criminal. J& a elaboracéo de boletim de ocorréncia, por
tratar-se de um documento administrativo interna corporis, voltado a formalizar a
noticia-crime, s6 deve ocorrer nos casos em que o fato relatado caracterize, ao

menos em tese, uma infragcéo penal.

O Projeto de novo Codigo de Processo Penal consagra em seu texto a
necessidade de exposigdo de “fundamento razoavel”,??! pela autoridade policial,

para a deflagracédo da investigacéo criminal, justa causa que deve ser demonstrada

221 *Art. 8°. A investigagao criminal tem por objetivo a identificagdo das fontes de prova e sera iniciada
sempre que houver fundamento razoavel a respeito da pratica de uma infragdo penal.”
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expressamente na portaria inaugural do procedimento, a fim de evitar violagdes a

direitos fundamentais.

Reforcando essa garantia processual, no sentido de viabilizar o inicio
legitimo da persecucédo penal, 0o mesmo Projeto de Cédigo dispde que “o delegado
de policia, ao tomar conhecimento da pratica da infracdo penal, e desde que haja

fundamento razoavel, instaurara imediatamente o inquérito policial”.??2

No que tange a privacdo da liberdade ambulatéria durante a fase
investigatoria, ou quando da consecucdo das demais atividades de policia
judiciaria, destaca-se a figura do delegado de policia como “primeiro garantidor da
legalidade e da justiga”,??® pois somente decidira pela prisdo cautelar em flagrante
delito, concedera a liberdade proviséria com fianca, determinara o cumprimento de
mandado judicial de prisdo ou impora o recolhimento do condenado capturado ao

carcere quando presentes 0s pressupostos legais e constitucionais para tanto.

Os artigos 302 e 303 do Cadigo de Processo Penal preveem as hipéteses
flagranciais, vinculando a atuacéo do delegado de policia a determinacéo da priséo
em flagrante somente nos casos estritamente previstos na lei processual penal,
impondo-lhe uma analise juridica dos pressupostos que fundamentam as prisées
cautelares, quais sejam: prova da materialidade e indicios de autoria (fumus
comissi delicti) e o risco de se manter em liberdade o indigitado autor de um crime

(periculum in libertatis).

Por isso, existe a obrigatoriedade de apresentacdo imediata do capturado
a autoridade policial, para que esta analise juridicamente a legalidade, a
necessidade e a adequacao (proporcionalidade) da medida constritiva de liberdade,
tutelando os direitos individuais do suspeito, acusado, réu ou condenado e 0s

demais direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal.

222 Cf, Projeto de novo Coédigo de Processo Penal, artigo 22.

223 Frase de autoria do Ministro Marco Aurélio Mendes de Faria Mello, do Supremo Tribunal Federal,
constante do corpo do voto proferido nos autos da acao de Habeas Corpus n° 84548/SP (DJe n° 67
de 10.04.2015).
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Vemos como inconstitucional a proposta trazida pelo Projeto de novo
Cddigo de Processo Penal, em que se passaria a permitir a prisdo em flagrante em
crimes de acao penal publica condicionada a representacdo sem que fosse suprida
esta condicdo de procedibilidade, o que hoje configura obstaculo intransponivel a

adocéo de qualquer medida processual penal na fase extrajudicial.??*

A prisdo em flagrante delito, como medida cautelar processual penal que €,
deve buscar, basicamente, assegurar o direito de acesso ao justo processo,

evitando obstéculos ao regular curso da persecucgédo penal.

Por isso, ndo havendo perspectiva da existéncia de futuro procedimento
investigatorio, devido a negativa do ofendido de representar contra o suspeito de
autoria do fato para 0 seu processamento, revelar-se-ia desarrazoado e
inconstitucional permitir que alguém fosse preso cautelarmente em flagrante delito
“por cinco dias”, conforme proposto no referido Projeto, com base em um auto de
prisdo em flagrante delito que fatalmente seria arquivado por auséncia de condi¢éo
de procedibilidade para instauracdo do inquérito policial e da subsequente acdo

penal.

Ademais, o0 mesmo Projeto de Cddigo, em seu artigo 46, § 1°, define a
representacdo como sendo a “autorizagao para inicio da persecugao penal’, e no
artigo 528 declara que “néo sera imposta medida cautelar sem que existam indicios
suficientes de autoria e materialidade do crime”, o que revela a incoeréncia da
disciplina dispensada ao tema da prisdo em flagrante delito na referida iniciativa

parlamentar.

Essa proposta confronta com a necessaria atuacéo do delegado de policia
como limitador e conformador da atuacédo dos agentes de policia executores da
captura (agentes de policia judiciaria, agentes de policia administrativa de

224 “Art. 22. O inquérito, nos crimes em que a agao publica depender de representagéo, ndo podera
sem ela ser iniciado, sem prejuizo da possibilidade de prisdo em flagrante delito. Paragrafo Unico.
No caso de prisdo em flagrante delito, ndo havendo representacéo da vitima no prazo de 5 (cinco)
dias, o preso sera imediatamente colocado em liberdade.”
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seguranca e, excepcionalmente, particulares nos casos de flagrante facultativo?2®),
decretando, quando cabivel, a prisdo cautelar em flagrante delito, concedendo a
liberdade provisoria com fianca ou fazendo cessar a coacéao ilegal ao direito de

liberdade individual.226

Outra nitida inconstitucionalidade constatada no texto do Projeto de novo
Caodigo de Processo Penal é aquela revelada em seu artigo 544, § 2°, que, ao
disciplinar a prisdo de pessoa perseguida entre areas territoriais limitrofes de
municipios e comarcas distintas, passaria a permitir que a autoridade policial, a qual
o detido fosse apresentado, pudesse custodia-lo pelo prazo de vinte e quatro horas,
quando presentes “fundadas razdes para duvidar da legitimidade da pessoa do
executor ou da legalidade do mandado que apresentar”’, até que restasse

esclarecida a duvida.

Essa medida levaria a ressurreicdo da abjeta prisdo para averiguacao,
veementemente rechacada pelo constituinte originario de 1988, devido aos abusos

praticados nos antecedentes anos de chumbo.??’

6.1.8 Judicialidade

A Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, ratificada pelo
Brasil, em seu artigo 7°, numero 5, prevé a obrigatoriedade de apresentacéo

imediata de qualquer pessoa cerceada de seu direito de ir e vir “a presenga de um

225 Denomina-se flagrante facultativo aquele realizado por qualquer do povo, no exercicio da
prerrogativa que Ihe é garantida pelo artigo 301 do Cédigo de Processo Penal, de realizar a captura
de pessoa surpreendida em flagrante delito e conduzi-la a presenca do delegado de policia.

226 A disciplina legal basica das hipéteses autorizadoras da prisdo em flagrante delito, de sua
formalizacéo e do arbitramento de fianca pela autoridade policial € definida pelos artigos 302 a 309
e 322 a 350, todos do Cédigo de Processo Penal.

227 A Constituicdo Federal impde em seu artigo 5°, inciso LXI, a reserva de jurisdicdo para a
supressdo da cautelar da liberdade individual ambulatéria, abrindo exceg¢do apenas para a
decretacdo de prisdo em flagrante delito pela autoridade policial, com imediata comunicagédo ao
juizo competente.
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juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais”,??® no caso
do sistema juridico brasileiro, fungdes estas, constitucional e legal, atribuidas ao

delegado de policia.

O Conselho Nacional de Justica, em parceria com o Ministério da Justica e
o Tribunal de Justica do Estado de S&ao Paulo, lancou recentemente o “Projeto
Audiéncia de Custédia” para garantir a apresentacéo de presos em flagrante delito,
no prazo maximo de 24 horas, ao juizo criminal, incumbido este de analisar a
legalidade da prisdo e a necessidade da custédia cautelar, decidindo pelo seu
relaxamento em casos de ilegalidade, concedendo a liberdade proviséria com ou
sem fianca ou, excepcionalmente, convertendo-a em prisdo preventiva, quando

presentes os pressupostos definidos na legislacdo processual penal.??®

Essa medida, que tem como fundamento a efetivagdo das garantias
fundamentais consagradas no Pacto de San José da Costa Rica e na Constituicao
Federal brasileira, ndo desnatura a funcdo constitucional do delegado de policia de
atuar como o primeiro juiz de garantias, ao qual € submetido o fato, no calor dos
acontecimentos, para a analise juridica dos pressupostos processuais da prisdo

cautelar em flagrante delito.

A atuacdo do magistrado na denominada audiéncia de custddia constitui-
se em um segundo filtro processual de garantias, previsto no artigo 5°, inciso LXII,
da Constituicdo Federal e disciplinado pelo artigo 306, caput e § 1°, do Cdodigo de
Processo Penal, o que ndo subtrai da autoridade policial o mister de realizar o
primeiro controle de constitucionalidade e legalidade, quando da decisdo pela
decretacdo ou ndo da prisdo em flagrante delito e sua respectiva formalizagcdo em

procedimento proéprio, exercendo funcéo judicial por delegacéo constitucional.?%°

228 “Artigo 7° Direito a liberdade pessoal [...] 5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.”

229 Cf. Codigo de Processo Penal, artigos 310, incisos | a lll, paragrafo Gnico, e 312, caput e
paragrafo unico.

230 Vide nota 181.
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Nesse ponto, anda bem o Projeto de novo Cdodigo de Processo Penal,
quando reconhece a possibilidade de o delegado de policia deixar de decretar a
prisdo em flagrante delito ao verificar a inexisténcia de crime em decorréncia de
uma excludente de antijuridicidade, consagrando o postulado constitucional da

liberdade e zelando pela efetivacéo do principio da dignidade humana.?3!

6.1.9 Sigilosidade

O artigo 20 do Codigo de Processo Penal prevé que o delegado de policia
imprimird o sigilo necessario ao inquérito policial, sigilo este que, por caracterizar-
se excecao a regra de publicidade prevista no artigo 5°, inciso LX, da Constituicéo
Federal, s6 se justifica na atual sistematica constitucional para garantia da

intimidade e do interesse social.232

O inquérito policial, portanto, revela-se também essencialmente sigiloso,
mas ndo porque € inquisitivo e sim porque, na vigente ordem constitucional, a
restricAo a sua publicidade se faz necessaria para resguardar a imagem das
pessoas envolvidas na investigacao criminal, para a preservacao da presunc¢ao de
inocéncia até o transito em julgado da sentenca condenatéria e para levar a bom

termo a busca pela verdade.

Fauzi Hassan Choukr, sobre o tormentoso tema da exploragdo midiatica da

investigacdo criminal e seus efeitos deletérios, ressalta que é

impossivel deixar de citar o padréo inglés de tratamento, onde a
imprensa necessariamente esta distante da investigacao,
impossibilitada de criar contra o suspeito todo um clima de

231 “Art, 522. [...] § 6° O delegado de policia, vislumbrando a presencga de qualquer causa excludente
da ilicitude, podera, fundamentadamente, deixar de efetuar a prisédo, sem prejuizo da adocéo das
diligéncias investigatérias cabiveis.”

232 Refletindo a sistematica constitucional, o artigo 10 do Projeto de novo Cédigo de Processo Penal
expressa que “toda investigagéo criminal deve assegurar o sigilo necessario a elucidacao do fato e
a preservacgédo da intimidade e vida privada da vitima, das testemunhas, do investigado e de outras
pessoas indiretamente envolvidas”.
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prejulgamento, respeitando o seu direito & intimidade e tratando-o
como sujeito de direitos e ndo como objeto de investigacdo.?*

O Projeto de novo Cdédigo de Processo Penal apresenta avango nesse
tema, ao dispor no paragrafo unico de seu ja citado artigo 10 que “a autoridade
diligenciara para que as pessoas referidas no caput deste artigo ndo sejam
submetidas a exposi¢ao dos meios de comunicagao”, e quando também prevé no
§ 4° do artigo 30 que “nos atestados de antecedentes que |Ihe forem solicitados, o
delegado de policia ndo poderd mencionar quaisquer anotacfes referentes a
instauragdo de inquérito policial contra os requerentes ou seu indiciamento, salvo

no caso de existir condenagao anterior”.

N&o se pode, contudo, negar acesso aos autos do inquérito policial ao
investigado, a sua defesa técnica, ao membro do Ministério Publico e ao Juizo
Natural: aos sujeitos parciais porque tem interesse em fazer valer os seus direitos
de acao e de defesa e ao magistrado porque é a Justica Penal a destinataria final
do produto da investigacdo, cabendo ao Juizo Criminal resguardar os direitos

fundamentais em jogo no processo penal.

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n® 8.906/1994), em seu
artigo 79, inciso X1V, garante ao defensor o acesso aos autos do inquérito policial,
prerrogativa esta reforcada pelo entendimento jurisprudencial consolidado na

Sdmula Vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal >34

Importante inovacao legislativa atinente ao acesso e a atuacao da defesa
técnica na investigagdo criminal adveio com a recente promulgacdo da Lei n°
13.245, de 12 de janeiro de 2016, que promoveu alteracdes significativas no

Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, positivando prerrogativas funcionais

233 Op. cit., p. 35.

234 Sumula Vinculante 14: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgao
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. Esse
entendimento jurisprudencial tende a ser positivado pelo Projeto de novo Codigo de Processo Penal:
“Art. 11. E garantido ao investigado e ao seu defensor acesso a todo material ja produzido na
investigacao criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento. Paragrafo
Unico. O acesso a que faz referéncia o caput deste artigo compreende consulta ampla,
apontamentos e reproducéo por fotocOpia ou outros meios técnicos compativeis com a natureza do
material”.
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sedimentadas na jurisprudéncia pétria e decorrentes de nosso modelo de processo
penal constitucional democratico, o que abordaremos detalhadamente mais

adiante, em topico relacionado a atuacéo da defesa no inquérito policial.

O Ministério Puablico, por seu turno, possui a atribuicdo constitucional de
realizar o controle externo da atividade de policia judiciaria, conforme destacado
anteriormente, controle este que tem por objetivo maior resguardar o exercicio do
direito de punir do Estado por intermédio da futura acdo penal. Por isso, dispde de

acesso irrestrito aos autos do inquérito policial.

O magistrado também exerce o controle externo das atividades de policia
judiciaria, conforme ja dissertamos, visto que a investigacdo criminal desagua
naturalmente no Juizo Penal. Por conta disso, o juiz natural tem acesso irrestrito
aos autos do inquérito policial e durante o seu tramite exerce a nobre funcéo de juiz

de garantias.

Por fim, ressaltamos que os atos probatérios realizados na fase
extrajudicial, mesmo que orais, devem ser necessariamente documentados nos
autos do inquérito policial, a fim de que sejam formalizados procedimentalmente.?3®
Isto porque a autoridade policial que preside a investigacao criminal ndo participa
da fase judicial da persecucao penal, ndo sendo, portanto, parte da relacéo juridica
processual penal.

Eventualmente podera o delegado de policia, ou seus agentes, figurar
como testemunha, na condicdo de auxiliar da Justica, mas nunca como sujeito
processual da fase judicial, jA que se deve preservar, de todas as formas, a
necessaria separacdo de func¢des entre os atores da Justica Criminal, imposta pelo

modelo constitucional-democratico de processo penal.

235 Cf. Caodigo de Processo Penal, artigo 9°.
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6.2 Ampla defesa e contraditério mitigado

A Constituicao Federal de 1988 declara que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o

contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.?3¢

Nas Constituigdes brasileiras de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 a garantia
da defesa estava ligada ora a nota de culpa e ora a instrucdo criminal. Essa
vinculacéo levava a interpretacdo de que a garantia era destinada apenas a fase

judicial do processo penal.

Contudo, o novo tratamento dado a esta garantia pela Constituicdo Federal
vigente afastou qualquer duvida a esse respeito, revelando que a garantia de
defesa se estende a todos os procedimentos que, de alguma forma, traduzem

interesses contrapostos e possam limitar direitos fundamentais.

Diante dessa sistematica processual penal, o investigado ndo pode mais
ser visto como objeto de investigacdo, mas sim como sujeito de direitos,
destinatario que € de uma série de garantias fundamentais previstas

constitucionalmente.

No inicio da investigacao criminal surge a figura do suspeito, contra quem
emergem frageis indicios da pratica do delito. A condigdo a ele atribuida decorre de
um juizo de possibilidade construido pelo delegado de policia, juizo este que pode
evoluir para a probabilidade de autoria do crime, consubstanciado nos elementos
de prova colhidos durante o tramite do inquérito policial, culminando no

indiciamento.

236 Artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.
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Portanto, investigado em inquérito policial é aquele sobre o qual recai a
suspeita da pratica do ilicito penal, estando ou ndo formalizada essa suspeita no

ato de indiciamento.23’

Antonio Scarance Fernandes, ao analisar a imputagédo em sentido amplo

na investigagdo criminal, argumenta que

melhor seria que a imputacdo, com a consequente definicdo de
imputado, fosse sempre formalizada em ato determinado, fixado
pela lei. Como isso nem sempre acontece deve-se permitir ao
investigado o direito de, quando faltar aquele ato e estiver sendo
tratado como provavel autor do crime, exigir a observancia dos seus
direitos como imputado.?®
Nesta linha de pensamento, pouco importa se o verdadeiro suspeito da
pratica de um crime foi instado pela autoridade policial a participar de determinado
ato procedimental na condicdo de testemunha, simplesmente para prestar

esclarecimentos ou, ainda, para ser interrogado como indiciado.

Independentemente da posicdo ocupada pelo individuo na investigagéo,
recaindo sobre ele a suspeita, mesmo que velada, deveréo ser resguardados 0s
seus direitos e garantias fundamentais previstos constitucionalmente, como a
ampla defesa e o contraditorio mitigado, pois a simples suspeita, por si s0, revela a
possibilidade, mesmo que remota, de formalizacdo de uma futura acusacao e de

uma eventual condenagéo.

Nesse ponto, destaca-se ainda o escolio de Antonio Scarance Fernandes,

para quem

a falta de indiciamento, contudo, ndo representa para a pessoa que
esta sendo inquirida como testemunha; pode a autoridade deixar
de realizar o indiciamento formal a fim de impedir o suspeito de
exercitar os direitos reservados ao indiciado, mas, na realidade,
atribui a pessoa a pratica da infracdo, como se constata pela prépria
maneira como a autoridade conduz a investigacéo e ela € tratada.

237 Nesse sentido foi redigido o artigo 9° do Projeto de novo Cddigo de Processo Penal: “Art. 9° Para
todos os efeitos legais, caracteriza-se a condigdo juridica de ‘investigado’ a partir do momento em
que é realizado o primeiro ato ou procedimento investigativo em relacdo a pessoa sobre a qual
pesam indicacdes de autoria ou participacao na pratica de uma infracdo penal, independentemente
de qualificagéo formal atribuida pela autoridade responsavel pela investigagao”.

238 FERNANDES, Antonio Scarance. A Reacdo Defensiva a Imputacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 105.
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Neste caso, a pessoa tem o direito de requerer que seja ouvida
como indiciada, podendo utilizar, por exemplo, o direito ao
siléncio.?®

A ampla defesa nao é vista hoje somente como um direito subjetivo, mas

sim como uma garantia individual do investigado ou acusado, de um lado, e

garantia objetiva ao justo processo, de outro, em prol do interesse publico.?4°

Apesar de figurarem no mesmo imperativo constitucional, a doutrina
apresenta posicoes divergentes sobre a relacdo entre a ampla defesa e o

contraditorio.

José Afonso da Silva defende que o direito de defesa deriva do
contraditério, pois este Ultimo garante o primeiro.?*! Isso porque, constituindo o
contraditorio em “informacdo e reacdo, seria por meio dele que o acusado teria a

necessaria ciéncia da acusacgéo, podendo assim preparar a sua defesa”.?4?
Assim também entende Nelson Nery Janior, para quem

o principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-
se em manifestacdo do principio do Estado de Direito, tem intima
ligagdo com o da igualdade das partes e o direito de acdo, pois o
texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditério e a
ampla defesa, quer significar que tanto o direito de acdo, quanto o
direito de defesa sdo manifestacédo do principio do contraditério.?*?

Por outro lado, Vicente Greco Filho afirma que

o contraditério pode ser definido como meio ou instrumento técnico
para a efetivacdo da ampla defesa, e consiste praticamente em:
poder contrariar a acusacao; poder requerer a producdo de provas
gque devem, se pertinentes, obrigatoriamente ser produzidas;
acompanhar a producdo das provas, fazendo, no caso de
testemunhas, as perguntas pertinentes que entender cabiveis; falar
sempre depois da acusacdo; manifestar-se sempre em todos 0s
atos e termos processuais aos quais deve estar presente; e recorrer
guando inconformado.?**

239 |hidem, p. 125.

240 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Contetudo da Garantia do Contraditorio. In: Novas Tendéncias do
Direito Processual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1990, p. 8.

241 Op. cit., p. 372.

242 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 254.

243 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 22 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 75.

244 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 10% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.
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Nessa mesma linha, Rogério Lauria Tucci sustenta que da ampla defesa,
como garantia constitucional, decorrem as seguintes realidades procedimentais: “a)
o direito a informacdo (nemo inauditus damnari potest); b) a bilateralidade da

audiéncia (contraditoriedade); c) o direito a prova legitimamente obtida ou

produzida (comprovacao da inculpabilidade)”.?4°

Portanto, para Vicente Greco Filho e Rogério Lauria Tucci o contraditério
insere-se dentro da ampla defesa e ndo o contrario, isso porque este ultimo é a

exteriorizacdo da propria defesa.

Antonio Scarance Fernandes, por seu turno, defende que néo existe
primazia ou derivacdo entre as garantias do contraditorio e da ampla defesa, que,
apesar de estarem intimamente ligadas, constituem manifesta¢cdes da garantia
genérica do devido processo legal e se concretizam simultaneamente, a fim de dar

plena eficacia a garantia maior da qual derivam.?46
Claudio José Langroiva Pereira esclarece que

sob esta 6tica a figura do contraditério supde a oportunidade
oferecida a parte de defender o direito almejado, apresentando e
contrapondo-se as provas, em claro exercicio do ja mencionado
direito & ampla defesa [...]. Incluem-se, assim, dois elementos
identificadores do contraditorio consubstanciados na ciéncia dos
atos processuais e na possibilidade equilibrada de contraposicéo
destes atos, concluindo-se que a existéncia da propria relacao
juridica no processo € efeito da instrumentaliza¢éo técnica, exigida
juridicamente pela aplicacdo do principio constitucional do
contradit6rio.?4

Conclui-se, portanto, que a todo ato produzido cabera igual direito a parte
interessada dele tomar ciéncia, de opor-se ou de dar-lhe a versdo que lhe
convenha, ou, ainda, de fornecer uma interpretacéo juridica diversa, auxiliando na

producédo de provas e contraprovas. Sendo assim, para que se efetive o direito de

defesa é imprescindivel a observancia da garantia do contraditorio.

245 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos..., p. 156.
246 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 255.
247 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio..., p. 16-17.
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Destarte, o paralelismo entre o direito de acdo e o direito de defesa e a
natural contraposigéo entre acusador e acusado, impdem, na fase judicial do devido
processo penal, um contraditério pleno, efetivo e abrangente, de forma a
proporcionar o equilibrio de forcas entre 0 membro do Ministério Publico (Estado-
acusacao) e o defensor técnico, que exercem fungBes essenciais a Justica,

auxiliam na busca da verdade e na concretiza¢do do justo processo.

Marco Antonio Marques da Silva, ao discorrer sobre o direito de acesso a

Justica Penal, aduz que

na fase investigatéria, pairam duvidas sobre a possibilidade do
contraditério no inquérito policial. Entendemos, entretanto, que
mesmo que se considere inquisitorial esta fase, nada obsta que o
indiciado seja informado de seu direito de defesa, através de um
advogado e este participe da formagéo da culpa indiciaria, inclusive
apresentando documentos e testemunhos que inocentem o
indiciado.

E uma analogia ao que prevé o art. 5°, LXIll da Constituicdo
Federal, que, expressamente, determina seja o preso informado de
seu direito a assisténcia de um advogado. De igual modo, ha a
garantia constitucional da ampla defesa e do contraditério, no
mesmo artigo, inciso LV, que se aplica, na atualidade, inclusive nas
sindicancias e inquéritos administrativos, ndo se exigindo para o
inquérito policial, apesar de cercear a liberdade dos cidaddos.?*®

Héa de se ressaltar, contudo, que no inquérito policial o Ministério Publico e
o investigado e sua defesa técnica ocupam a posi¢cao de sujeitos parciais na relacao
juridica estabelecida entre o Estado e o individuo, o que impde seja garantido
também o contraditério durante a instrucdo dos autos que formalizam a
investigacdo criminal, pois tais elementos de prova podem fundamentar o
arquivamento dos autos do inquérito, o acolhimento da acusacao formal ou a sua
rejeicdo, a resposta defensiva a acusacdo, a absolvicdo sumaria do réu e a

sentenca absolutéria ou condenatéria ao termo do processo-crime.?4°
Rogeério Lauria Tucci afirma que

a contrariedade da investigacdo criminal consiste num direito
fundamental do imputado, direito esse que, por ser “um elemento
decisivo do processo penal’, ndo pode ser transformado, em

248 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso..., p. 132.
249 Cédigo de Processo Penal, artigos 18, 395, inciso Ill, 396 e 396-A, 397, incisos | a IV e artigo
155.
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nenhuma hipotese, em “mero requisito formal”; e cuja observancia,
por isso, se imp0@e, sob pena de nulidade dos atos procedimentais
praticados sem a efetiva assisténcia do defensor técnico constituido
pelo indiciado, ou publico (cf., também, arts. 5°, LXXIV, e 134 da
CF).2%0
Fernando da Costa Tourinho Filho, embora se posicione expressamente
contra a existéncia de contraditorio e ampla defesa no inquérito policial, admite que
‘poder-se-ia, todavia, permitir que naquelas pericias que, pelo passar do tempo,
nao pudessem ser renovadas, a defesa tivesse a oportunidade de formular

quesitos”.?5!

Contudo, para fazer valer as normas-principio processuais constitucionais,
nao basta apenas a adocao do contraditério durante a realizacdo de pericias em
sede de inquérito policial. E necessaria sua extens&o para os demais atos de cunho
probatério que compdem o procedimento,?>? pois estes, da mesma forma, podem
se mostrar impossiveis de ser renovados,?®® fundamentar uma deciséo judicial
cautelar que venha a limitar direitos do investigado ou, até mesmo, alicercar o
decreto condenatério ou absolutério do réu da acdo penal, como séi acontecer na

praxe judicial.

Forcoso concluir, portanto, que o contraditério deve sim ser garantido na
primeira fase da persecucao penal, contudo, de forma mitigada, em sua faceta de
direito a informacéo e a producédo legitima da prova. Isso porque a investigacdo
criminal ndo encerra juizo condenatorio ou absolutério em relacdo ao investigado,
mas o0s elementos de prova nessa fase coligidos podem influenciar na convicgao

do orgao julgador.

Claudio José Langroiva Pereira sustenta a existéncia de uma dupla
categoria de provas produzidas em sede de inquérito policial, ambas exigindo a

garantia do contraditorio para a sua licitude no processo penal:

250 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos..., p. 304.

251 Op. cit., p. 248.

252 Nesse sentido, caminha o Projeto de novo Cdédigo de Processo Penal: “Art. 3° Todo processo
penal realizar-se-4 sob o contraditério e a ampla defesa, garantida a efetiva manifestacdo do
defensor técnico em todas as fases procedimentais”.

253 A exemplo da impossibilidade de se renovar provas orais nos casos de falecimento ou
desaparecimento de testemunhas.
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A primeira categoria revelando um conjunto de provas que, por sua
prépria natureza de ato de investigacdo, estdo impedidas de uma
posterior producdo em juizo, devendo com base na legalidade
respeitar, quando de sua realizacdo, o principio do contraditorio,
com plena participacdo do acusado.
Uma segunda categoria diria respeito a impossibilidade de
reproducéo de prova obtida antes da fase judicial, em razdo de
acontecimentos posteriores que a impedem materialmente e
definitivamente. Nesta hipotese, sua forma de producdo néao
impediria seu aproveitamento, respeitados certos limites de
valoracdo, desde que possibilitada em juizo uma manifestacdo de
ambas as partes a seu respeito, onde seu reflexo documental,
como no caso das pericias médicas, poderia estar revestido de
publicidade suficiente a uma andlise sob o crivo do contraditério.?®*
Desse modo, o contraditério mitigado no inquérito policial consiste no
tratamento paritario entre 0s sujeitos parciais, garantindo acesso aos autos ao
6rgéo do Ministério Publico e a defesa técnica,?®® a possibilidade de requisitar e
requerer diligéncias®® e “o direito a prova legitimamente obtida ou produzida”,?>’
ou seja, de acompanhar efetivamente a instru¢cao probatoéria do inquérito policial,
atendendo ao bindmio ciéncia/participacdo de forma adequada as peculiaridades

da investigacao criminal.

André Ramos Tavares esclarece que “na realidade, a paridade de ‘armas’
tem como destinatario ndo apenas o Estado, mas também a parte contraria. E, em

realidade, o proprio contraditério”.?%8

Trata-se, portanto, do exercicio de prerrogativas inerentes aos direitos de
acado e de reacdo defensiva a futura acusacgéo, que sdo manifestacdes do principio
do contraditério. Sendo assim, em todos 0s momentos procedimentais em que ha
a participacdo ativa do orgao acusador no inquérito policial, dever-se-a também
possibilitar a atuacdo da defesa técnica, notificando-a para que tome ciéncia das
diligéncias requisitadas pelo Ministério Publico e acompanhe a producao

probatéria, caso repute conveniente.

25 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio..., p. 22.

25 (O ja citado verbete da Sumula Vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal respalda esse
entendimento.

256 Cf. Codigo de Processo Penal, artigos 13, inciso Il, e 17.

257 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos..., p. 156.

2%8 Op. cit., p. 596.
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Por outro lado, o contraditorio pleno em relagédo as provas produzidas nos
autos do inquérito policial fica diferido a fase judicial da persecuc¢éo penal, momento
em que a acusacao e a defesa, nos autos da acdo penal, poderdo estabelecer
amplo debate dialético, declinando suas teses juridicas e apontando os elementos
probatoérios que as fundamentam, no mesmo patamar de igualdade que lhes foi
garantido desde a fase de investigagao criminal.

Por fim, importante ressaltar que ndo ha direito de contraditar os atos
procedimentais praticados pelo delegado de policia, pois este nédo é sujeito parcial
da relacéo juridica estabelecida no inquérito policial, atuando de forma imparcial e
isenta na presidéncia do feito, com a finalidade precipua de elucidar a verdade e

nao de acusar ou defender o investigado.

Nos autos do inquérito policial a autoridade policial age como um
verdadeiro 6rgéo instrutor, guardadas as devidas proporcfes de sua atuacao nao
jurisdicional. A impossibilidade juridica de contraditar os atos da autoridade, por
Obvio, ndo afasta o exercicio do controle de legalidade que sobre estes recai, visto
que o delegado de policia, como agente publico, deve exercer suas fun¢cdes com

estrita observancia aos ditames do Direito.

6.2.1 Atuacdo da defesa técnica e autodefesa

A garantia constitucional da ampla defesa abrange o direito a defesa
técnica e a autodefesa, que sdo vertentes diversas e complementares da mesma

garantia.?>9

259 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 257.
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O Caodigo de Processo Penal, reafirmando a garantia constitucional, impde
a obrigatoriedade de nomeacé&o de defensor técnico a todo o acusado em processo

penal.?60
Antonio Scarance Fernandes afirma que

a defesa técnica, para ser ampla como exige o texto constitucional,
apresenta-se no processo como defesa necessaria, indeclinavel,
plena e efetiva. Por outro lado, além de ser garantia, a defesa
técnica é também direito e, assim, pode o acusado escolher
defensor de sua confianca.?!

Como forma de instrumentalizar o exercicio do direito de defesa técnica, a
Constituicdo Federal reconhece a advocacia como funcédo essencial a atividade
jurisdicional do Estado e determina a criacdo das Defensorias Publicas,
outorgando-lhes algumas garantias funcionais indispensaveis ao desempenho de

suas funcgées.?6?
Claudio José Langroiva Pereira ressalta que

a indeclinavel funcdo do advogado, profissional devidamente
habilitado com capacidade postulatéria, em contraposicdo ao
Ministério Publico, a todo o momento deve ser lembrada como
forma de igualdade processual e garantia de ampla defesa, e
contraditorio, efetivos, seja de nomeacao ou constituicdo, seja na
forma de autodefesa.?®®

A defesa técnica exerce papel de extrema relevancia na investigacao
criminal, tutelando os direitos fundamentais do investigado durante toda a primeira
fase da persecucao penal. Essa atuacdo ndo se restringe, portanto, a fase judicial,
mas se estende também ao inquérito policial e é irrenunciavel quando imposta por

lei processual penal.

Diante do imperativo constitucional de garantia do contraditério e da ampla

defesa e das previsdes contidas nos artigos 14 e 159, 8§ 3°, do Cddigo de Processo

260 O artigo 261 do Cédigo de Processo Penal é complementado pelos artigos 263 e 265 do mesmo
diploma legal, que impdem a nomeacao obrigatéria de defensor dativo no caso de auséncia de
defensor constituido e a irrenunciabilidade do munus defensivo, tudo sob pena de nulidade do
processo (CPP, art. 564, inc. Ill, “c”).

261 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 257.

262 Cf, Constituicao Federal, artigo 133 e 134, 8§88 1° e 2°.

263 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio..., p. 14.
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Penal, ndo se sustenta mais qualquer tentativa de afastar o exercicio da defesa
técnica do inquérito policial.

E o que destacam André Boiani Azevedo e Edson Luis Baldan:

Segundo a Corte Suprema da Alemanha, o Advogado exerce uma
“profissdo de confianga ligada ao Estado, que lhe outorga uma
posicao similar a dos funcionarios obrigados quanto a verdade e a
justica”. Igualmente, entre nos, restou assentado
constitucionalmente ser o Advogado imprescindivel a
administracdo da Justica, a qual, na figuracdo de instrumento de
aplicacdo da pena criminal, também vem exercida pelos 6rgéos
estatais incumbidos (ou auto-investidos mesmo extralegalmente)
na funcdo de policia judiciaria, inexoravel o seguinte desenlace
silogistico: a agdo do defensor é, também absolutamente
indispenséavel no estagio de investigacdo pré-judicial da infragéo
penal.?®*

Rogério Lauria Tucci também é enfatico ao afirmar que

€ imprescindivel a consecugdo da garantia de acesso a Justica
Criminal a outorga, pelo Estado, de defensoria técnica,
especialmente aos “acusados em geral’. E isso, quer ja esteja
formalizada a acusacéo, quer a pessoa necessitada sofra, de logo,
os efeitos da iniciagdo de persecucdo penal em que, de algum
modo, Ihe seja imputada a autoria de fato penalmente relevante.
Trata-se, alids, de orientacdo que se universaliza, como
demonstram os mais autorizados analistas do tema, ao enfatizar
que “a efetividade dessa garantia deve ocorrer desde a fase pré-
processual, de natureza investigatéria, em que coligidas as provas
a serem utilizadas no iudicium sobre a inocéncia ou a culpabilidade
do indigitado autor da infracdo penal, subsequentemente
acusado”.?®®

Nessa linha de interpretacéo, paradigmatica foi a redacdo dada ao artigo
306 do Cdédigo de Processo Penal pela Lei n°® 12.403/2011, em que o legislador
ordinario fez inserir no 8 1° do referido dispositivo a obrigatoriedade de
encaminhamento de coépia integral do Auto de Prisdo em Flagrante Delito a

Defensoria Publica, nos casos em que o autuado néao dispuser de defensor proprio.

Conforme destacamos, recentemente foi promulgada a Lei n® 13.245/2016,
que alterara artigo 7° da Lei n® 8.906/1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do

Brasil), reconhecendo a prerrogativa do defensor técnico de atuar obrigatoriamente

264 Op. cit., p. 7.
265 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos..., p. 96.
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em qualquer procedimento que formalize uma investigagéo criminal, sob pena de
nulidade deste, medida de extrema importancia para concretizacao da garantia do

devido processo penal e seus consectarios.?%¢

Além disso, a referida inovacgéo legislativa garante ao defensor acesso aos
autos de prisdo em flagrante e demais procedimentos investigatorios, mesmo que
ndo disponha de procuracdo para representar quaisquer dos envolvidos,?®’
prerrogativa esta que se busca reforcar no Projeto do novo Codigo de Processo
Penal, o qual dispbe, em seu artigo 61, que “o defensor podera ingressar no
processo ou atuar na fase de investigacéo ainda que sem instrumento de mandato,

caso em que atuara sob a responsabilidade de seu grau”.

Ressalte-se que a Lei n® 13.245/2016 também incluiu o § 10 no artigo 7° da
Lei n° 8.906/1994%%8, exigindo formal instrumento de mandato para acesso do
defensor aos procedimentos investigatérios de cunho sigiloso, entendidos estes
como sendo os feitos em que a autoridade policial ou judicial — ou outro agente
publico que detenha atribuicdo constitucional e legal para presidi-lo —, tenha
decretado o sigilo absoluto dos autos, em decisdo fundamentada, que encontre
motivacdo na preservacdo dos direitos individuais das partes envolvidas ou no

interesse publico de bom termo das diligéncias.

Essas medidas ressaltam a posi¢cdo que o investigado ocupa de titular de
direitos na primeira fase da persecucéo penal, podendo exercer sua ampla defesa
no inquérito policial, inclusive contando com a assisténcia técnico-juridica de um

advogado publico ou privado.

266 “Art, 7° [...] XXI — assistir a seus clientes investigados durante a apuragao de infragdes, sob pena
de nulidade absoluta do respectivo interrogatorio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatorios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente,
podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragcdo: a) apresentar razdes e quesitos; b)
(VETADO).”

267 “Art. 7° [...] XIV — examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacéo,
mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigac8es de qualquer natureza, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em
meio fisico ou digital;”

268 *§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuragdo para o exercicio dos
direitos de que trata o inciso XIV”.
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Contudo, ndo se mostra suficiente para fazer valer a referida garantia
apenas a nomeacao de defensor técnico nos atos do inquérito policial ou outro
procedimento investigatorio da mesma natureza. A atuacao deste deve ser efetiva,

no sentido de revelar o seu empenho na assisténcia do investigado.?5°

Mais uma vez nos valemos dos escritos de Rogério Lauria Tucci, para

melhor explanar a extensdo da atuacdo da defesa técnica no inquérito policial:

Ora, assisténcia de advogado, nao s6 ao preso, como ao indiciado,
durante o desenrolar da informatio delicti, ndo significa assisténcia
passiva, de mero espectador dos atos praticados pela autoridade
policial e seus agentes, mas, sim, assisténcia técnica, na acepgao
juridica do termo, qual seja a de atuacdo profissional de
advogado.?’®

Isso revela a necessidade de uma atuacao proativa do defensor no curso
da investigagao criminal, zelando pelos direitos fundamentais do investigado e

auxiliando no esclarecimento da verdade, agindo, assim, como verdadeiro érgao

essencial a funcao jurisdicional do Estado.
Contudo, Antonio Scarance Fernandes sustenta que

se a participagdo da defesa é ponto incontroverso, a dificuldade
esta em delimitar o &mbito dessa participacdo, ndo nos parecendo
gue se trata de participagdo em contraditério, mas a que
proporciona ao advogado o direito a ampla ciéncia das atividades
de investigagdo desenvolvidas, podendo efetuar requerimentos e
usar de todos os mecanismos do sistema em favor do investigado:
pedido de relaxamento de prisédo em flagrante, pedido de liberdade
provisoria, impetracdo de habeas corpus.?’t

Ousamos discordar do posicionamento do respeitavel processualista, pois
entendemos que, sendo facultado ao defensor requerer diligéncias, acompanhar a
execucdo dos atos de investigacdo que ndo estejam submetidos ao sigilo
necessario e indispensavel, ter acesso aos autos para ciéncia dos fatos ali

apurados e tomar conhecimento dos elementos de prova colhidos, fica

269 O Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 261, paragrafo Gnico, com nova redacado dada pela
Lei n® 10.792/2003, deixa clara a preocupacao do legislador em fazer valer a garantia constitucional
de assisténcia juridica, ao determinar que o defensor publico ou dativo deve exercer a defesa técnica
sempre de forma fundamentada.

210 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos..., p. 96-97.

2" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 260.
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caracterizado sim o exercicio do contraditério na investigacdo criminal, ndo em seu
aspecto pleno, mas mitigado as peculiaridades da fase extrajudicial da persecucao

penal.

Inclusive, desse direito ao contraditério mitigado, que se constitui em
elemento essencial ao exercicio da ampla defesa, decorre, conforme ja
destacamos, o direito a prova legitimamente produzida, garantia esta que legitima
a participacdo efetiva do 6rgdo defensor na instrucdo probatéria do inquérito

policial.
E o que destaca André Augusto Mendes Machado:

Dos principios do contraditdrio e da ampla defesa deriva o direito a
prova, que pode ser assim conceituado: a possibilidade de as
partes demonstrarem a veracidade de suas alegacdes, a fim de
formar o convencimento judicial, por meio da coleta dos dados que
entenderem pertinentes e relevantes, bem como da participacéo
nos atos probatérios e manifestacéo sobre o seu resultado.??

Propondo um grande avanco legislativo nesse tema, o Projeto de novo
Cddigo de Processo Penal prevé a atuacgao direta da defesa na producao probatéria
em sede de inquérito policial, permitindo a identificacdo e a coleta de provas pelo
investigado, por intermédio de seu advogado ou de mandatario autorizado, e a
possibilidade de que estas sejam encartadas nos autos do inquérito policial, apés

a afericdo de sua pertinéncia pela autoridade policial 2”3

Isso revela que a previsdo legal hoje vigente de possibilidade de
indeferimento do requerimento de diligéncias, apresentado pelo investigado ou seu
defensor técnico durante o tramite do inquérito policial, ndo traduz uma
discricionariedade absoluta do delegado de policia, pois deve este analisar a
solicitacdo com imparcialidade, isencdo e parcimdnia, indeferindo-as somente

guando se mostrarem ilegais, impertinentes, protelatérias, tumultuarias ou nada

22 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacao Criminal Defensiva. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 89.

273 “Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor publico ou de outros
mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de
sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas. [...] 8 5° O material produzido podera ser juntado
aos autos do inquérito, a critério da autoridade policial.”
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puderem agregar para a apuracdo da verdade, sob pena de incorrer em
cerceamento do direito de defesa.?’*

Outro ndo é o entendimento de Antonio Scarance Fernandes, para quem

0 Cédigo de Processo Penal possibilita ao indiciado o requerimento
de qualquer diligéncia, que “sera realizada, ou ndo, a juizo da
autoridade”. Esta ndo deve admitir diligéncias protelatérias e
desnecesséarias, mas se for diligéncia importante ndo deve a
autoridade policial impedir a sua realizacao, principalmente porque,
no sistema brasileiro, ndo ha, como na legislacao italiana, direito de
0 proprio indiciado realizar investigagfes para introduzi-las nos
autos.?’

Coloca-se o delegado de policia, portanto, em uma posi¢ao muito proxima
daquela ocupada pelo magistrado no processo judicial, quando da apreciacao
desses requerimentos, possuindo uma liberdade balizada pelo Direito para
construir um juizo de legalidade, necessidade, relevancia e viabilidade da diligéncia
solicitada, de forma a consagrar o direito de defesa e, por outro lado, também de

impedir que a investigacédo seja prejudicada pelo abuso de direito.?7®

A autodefesa, por sua vez, é aquela exercida pelo proprio investigado nos
autos do inquérito policial. Esta garantia se manifesta por intermédio do direito de
audiéncia (interrogatorio ou outras formas de oitiva), do direito de presenca (se
fazer presente nos atos procedimentais) e do direito de postular pessoalmente
(requerer diligéncias no inquérito policial, representar contra 0s eventuais atos

ilegais da autoridade policial e seus agentes e impetrar habeas corpus).

274 Sobre esse tema, o0 Projeto de novo Cédigo de Processo Penal dispde: “Art. 26. A vitima, ou seu
representante legal, e o investigado poderdo requerer ao delegado de policia a realizacdo de
qualquer diligéncia, que sera efetuada, quando reconhecida a sua necessidade”.

275 FERNANDES, Antonio Scarance. A Reacdo..., p. 132.

276 O Projeto de Lei da Camara n° 78/2015, que deu origem a Lei n® 13.245/2016, utilizava o termo
“requisicdo” para se referir ao pedido de diligéncias apresentado pelo defensor técnico no
procedimento investigatério. Todavia, quando de sua conversdo em Lei, o texto foi vetado nesse
ponto, sob os seguintes fundamentos: “Da forma como redigido, o dispositivo poderia levar a
interpretacdo equivocada de que a requisicéo a que faz referéncia seria mandatoria, resultando em
embaracos no ambito de investigacdes e consequentes prejuizos a administracdo da justica.
Interpretacdo semelhante ja foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal - STF, em sede de Acédo
Direita de Inconstitucionalidade de dispositivos da propria Lei n2 8.906, de 4 de julho de 1994 -
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (ADI 1127/DF). Além disso, resta, de
gualquer forma, assegurado o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder, nos termos da alinea ‘a’, do inciso XXXIV, do art. 59, da
Constituigdo.”
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E primordialmente por intermédio do uso da palavra que o suspeito exerce
0 seu direito de autodefesa perante a autoridade que preside a investigacao
criminal.?’” Contudo, falar constitui-se em direito renunciavel, ja que o indigitado
autor do delito pode optar por permanecer calado, sem que lhe seja imposta
qualquer consequéncia processual, visto a garantia constitucional de presuncéo de
inocéncia que Ihe acorre e da qual decorre uma série de prerrogativas relacionadas

ao Onus probatoério, que abordaremos a seguir.

6.3 Reflexos da presuncéo de nao culpabilidade

Conforme ja abordamos, o principio da presuncdo de inocéncia, garantia
constitucional inexpugnavel, impde o 6nus da prova no processo penal ao 6rgao
acusador, sendo vedado que se imponha ao individuo, pela via legal ou judicial, a
obrigacéo de produzir provas contra si mesmo, subvertendo a garantia fundamental

prevista na Carta Maior.?"®

Medidas temerarias e confrontantes com a referida presuncéo
constitucional de ndo culpabilidade sdo aquelas adotadas hodiernamente pelo
poder publico, quando institui programas de recompensas e de denuncias

andnimas, como forma de identificar e prender supostos autores de delitos.

Essas medidas muitas vezes permitem que pessoas sejam apontadas
como criminosas de forma maliciosa, por individuos inescrupulosos, que se
motivam por sentimentos reprovaveis de vingancga, inveja, etc., gerando a

submisséo de inocentes aos gravames das atividades de persecucao penal.

277 O Projeto de novo Cédigo de Processo Penal busca expressar esse direito: “Art. 12. E direito do
investigado ser ouvido pela autoridade competente antes que a investigacao criminal seja concluida.
Paragrafo Unico. A autoridade tomara as medidas necesséarias para que seja facultado ao
investigado o exercicio do direito previsto no caput deste artigo, salvo impossibilidade devidamente
justificada”.

278 Cf, Constituicao Federal, artigo 5°, inciso LVII.
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Por outro lado, esses instrumentos acabam gerando uma inversao do 6nus
da prova que recai sobre a acusag¢do no processo penal, dirigindo-o ao individuo
que teve sua cabeca colocada a prémio ou aguele gue foi delatado anonimamente,
gue passa a ter de produzir prova de seu ndao envolvimento na pratica criminosa,

tendo seus direitos a personalidade violados e vendo-se impossibilitado de

responsabilizar aquele que, as escuras, o denunciou caluniosamente.

O Cddigo Penal, em seus artigos 339, 340 e 341, define a denunciagéo
caluniosa e a comunicacao falsa de crime ou contravencdo como fatos delituosos,
pois tais condutas ferem o bem juridico “Administracdo da Justica”, e a sua
tipificacdo é voltada a tutelar a garantia constitucional do devido processo penal. O
anonimato das delacdes torna impossivel a responsabilizacdo penal pela pratica
desses crimes e impossibilita também a imposi¢do de responsabilidade civil pelo

dano causado a imagem das pessoas injustamente apontadas como criminosas.

Portanto, essas medidas de seguranca publica utilitaristas caracterizam-se
como atentatdrias aos principios e valores constitucionais do Estado Democratico
de Direito e, em ultima analise, revelam a incompeténcia do Estado em estruturar
e administrar, por meios proprios, de forma eficiente e juridicamente segura, o seu
aparato de investigacao criminal, tendo de recorrer a expedientes paliativos, como

a utilizacdo de particulares para a realizacao de atividades que Ihe séo tipicas.

Os Poderes da Republica tém a obrigacdo constitucional de estruturarem
seus 0rgaos para a consecucao de suas atividades fins, ndo podendo entregar-se
a desidia e a incompeténcia administrativas, em prejuizo aos interesses da
sociedade e aos mandamentos constitucionais que Ihes sao dirigidos, sucateando
as instituicoes que compdem o aparato de Justica Criminal e abandonando os

cidaddos a sua propria sorte.
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6.3.1 Siléncio, confisséo e delacao

A Constituicdo Federal expressa o direito daquele sobre o qual recai a
medida cautelar de prisdo em flagrante delito de permanecer calado, prerrogativa
esta inerente a todos os destinatarios de uma suspeita ou imputacéo, durante a
instrugcdo probatoria proviséria ou definitiva.?’® Esse direito constitui a chamada

autodefesa negativa.

Calar-se, portanto, revela-se como uma prerrogativa do investigado,
acusado ou réu, passando a existir o correspondente dever do érgao estatal de
cientificd-lo da extenséo dessa garantia, sob pena de nulidade do ato por violagédo

do texto constitucional e também legal.?®

Obviamente que durante a investigacdo criminal também deve ser
respeitado o direito ao siléncio, até porque todas as normas-principio
constitucionais e disposicdes legais que se referem as atividades de producédo

probatéria sdo aplicaveis ao inquérito policial e adaptaveis as suas peculiaridades.

Pode, entdo, o suspeito invocar o direito ao siléncio quando for instado a
falar sobre os fatos apurados nos autos do inquérito policial e, caso decida
manifestar-se, ndo podera sofrer nenhuma consequéncia juridica pela falta da

verdade.

Ademais, o interrogatério do indigitado autor de um delito constitui, sé
eventualmente, meio de prova, erigindo-se ao nivel de meio de defesa, sendo
perfeitamente licito ao interrogado valer-se do direito ao siléncio em qualquer fase
da persecutio criminis, sendo vedada a utilizacdo de expedientes que

descaracterizem a esséncia espontanea do direito de ser ouvido.

Na fase extrajudicial da persecucdo penal, assim como ocorre na fase

judicial, o interrogatério do indiciado deve ocorrer apés o0 depoimento das

219 Cf. Constituicao Federal, artigo 5°, inciso LXIII.
280 Essa garantia ja se encontra expressa no vigente Codigo de Processo Penal, em seu artigo 186,
caput, e paragrafo Unico.
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testemunhas e as declaragbes da vitima, a fim de que o primeiro tome
conhecimento do contetdo destas Ultimas oitivas e possa exercer, de forma plena

e espontanea, o seu direito de defesa.

O Unico prejuizo que do siléncio pode advir ao individuo é o de ndo utilizar
a faculdade de autodefesa que I|he € disponibilizada por intermédio do
interrogatorio. Quanto ao uso desta faculdade, o Unico arbitrio deve ser a sua
consciéncia, pois a liberdade deve ser garantida em um dos momentos mais
dramaticos para a vida de um ser humano e mais delicado para a tutela de sua
dignidade.

Decorre, também, do principio da presunc¢éo de inocéncia o direito subjetivo
do investigado de ndo se autoincriminar, expressado na maxima latina nemo

tenetur se detegere.

Cabe ao Estado o 6nus da prova de solidez de sua imputacéo, ndo podendo
impor ao suspeito da pratica de um delito que atue no sentido de provar sua culpa
ou que, por outro lado, prove sua inocéncia diante da inexisténcia de qualquer

indicio que respalde o jus puniendi.
Maria Elizabeth Queijo apresenta esclarecedor texto sobre o tema:

Nessa 6tica, o principio nemo tenetur se detegere, como direito
fundamental, objetiva proteger o individuo contra excessos
cometidos pelo Estado, na persecucdo penal, incluindo-se nele o
resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para
compelir o individuo a cooperar na investigacdo e apuracdo de
delitos, bem como contra métodos proibidos no interrogat6rio,
sugestdes e dissimulacbes. Como direito fundamental, o nemo
tenetur se detegere insere-se entre os direitos de primeira geracao,
ou seja, entre os direitos da liberdade. O titular de tais direitos € o
individuo diante do Estado.?®!

Por conta disso, a confisséo € considerada um meio de prova relativo,

assim como todos os demais meios de prova passiveis de produgdo no processo

281 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 55.
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penal. Nao existe hierarquia de provas no direito processual penal contemporaneo

e a valoragéo dos elementos colhidos deve ser realizada em conjunto.

Varios podem ser os motivos que levam a confissdo de um individuo, licitos
ou ilicitos, espontaneos ou provocados. Por isso, este meio de prova deve ser
analisado também com parcimdnia durante a investigacdo criminal, para que ndo
se tome decisbes acodadas e dissonantes dos objetivos maiores do inquérito

policial, que sdo o resguardo de direitos fundamentais e a busca da verdade.??

Portanto, mesmo havendo confissdo do imputado em relacdo a pratica
delitiva, podem os demais elementos de prova apontar para o sentido contrario,
levando a decisdo do delegado de policia de n&o indiciar o suspeito no
procedimento iniciado por portaria ou deixar de Ihe impor priséo cautelar no caso
de suposto flagrante delito.

Por outro lado, quando o investigado da pratica de uma infracdo penal
manifesta-se nos autos do inquérito policial imputando a outrem a autoria delitiva,
poderd ser responsabilizado criminalmente caso se apure a falsidade dessa
delacdo. E que na batalha travada entre o direito de punir do Estado e o direito de
liberdade do individuo, ndo se mostra proporcional que este Ultimo atue no sentido
de incriminar terceiros, ja que pode valer-se da autodefesa ou do direito ao siléncio
para desvencilhar-se da suspeita que sobre ele recai.

Esse mesmo entendimento prevalece caso o0 investigado se autoacuse
falsamente, pois, na verdade, apesar de figurar no procedimento como suspeito,
nao € ele o verdadeiro autor de ilicito penal. Em casos como este podera o individuo
ser responsabilizado pela falsa comunicagéo de crime ou pela autoacusacéo falsa,
pois existe o dever legal de todo cidaddo de colaborar e de nao obstruir a

administracédo da Justica.?®3

282 O artigo 197 do Cédigo de Processo Penal é expresso no sentido de que a confissdo deve ser
cotejada com outros elementos de prova, ndo se constituindo, isoladamente, em prova cabal de
culpabilidade.

283 Cf. Codigo de Processo Penal, artigos 340 e 341.
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Nesse sentido, discorre Julio Fabbrini Mirabete:

O réu é livre para mentir porque, se o fizer, ndo sofrera nenhuma
sancgdo. Essa liberdade, porém, é concedida apenas em beneficio
de sua defesa, pois se ele atribui a si préprio crime inexistente ou
praticado por outrem, comete o delito de auto-acusacao falsa.?8

Decorre, também, do mesmo direito fundamental ora tratado, a prerrogativa
do investigado de se negar a atuar em atos procedimentais que exijam sua
participacdo ativa e possam redundar em autoincriminagéo. Portanto, ndo é ele
obrigado, por exemplo, a participar ativamente da reconstituicdo do crime, a
fornecer material biolégico ou grafico para exames periciais e a submeter-se a

exame de etildmetro.

Ressalte-se que o direito atribuido ao imputado de ndo se autoincriminar
ndo impede que a Policia Judiciaria utilize as mais variadas técnicas de
investigagdo, valendo-se do aparelho estatal a ela destinado para coletar os
elementos indispensaveis a busca da verdade, mesmo que para iSso exija a

presenca fisica do investigado.

O que se quer dizer é que o suspeito ndo pode se negar a comparecer
perante a autoridade policial quando formalmente convocado, pois constitui
obrigacéo legal daquele que esta sendo submetido a investigacao de se colocar a

disposicéo do Estado durante o tramite do procedimento.

Antonio Scarance Fernandes defende posicionamento contrario,
sustentando que “o direito a autodefesa é renunciavel, ndo podendo o acusado ser

obrigado a comparecer ao interrogatério ou a outros atos processuais”.?8°

N&o obstante esse posicionamento, entendemos que a ndo observancia de
tal sujeicdo pode ensejar a conducédo coercitiva, a responsabilizacao por crime de
desobediéncia e até mesmo a decretacdo de prisdo temporaria ou preventiva do

investigado, caso estas duas ultimas medidas se mostrarem indispensaveis a

284 Op. cit., p. 282.
285 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo..., p. 265.
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investigacdo criminal ou a garantia de aplicagcéo da lei penal e sejam propostas pela
autoridade policial ao Juizo competente.

Isso porque o delegado de policia, no regular exercicio do poder de policia
judiciaria, pode necessitar da presenca do suspeito para submeté-lo ao
reconhecimento pessoal, identifica-lo criminalmente, com a coleta de seu material
datiloscopico, e interroga-lo sobre seus dados qualificativos. Por isso, o investigado
tem a obrigacdo de participar desses atos, que ndo constituem qualquer violacao
aos principios constitucionais processuais e lhe sdo impostos pela legislacdo

vigente.

A nova Lei de Combate as Organiza¢des Criminosas trouxe uma curiosa
hipotese de renuncia expressa ao aqui tratado direito de autodefesa, dispondo que
o colaborador, nos depoimentos que prestar, podera abdicar do direito ao siléncio

e estara sujeito ao compromisso de dizer a verdade.?86

Trata-se de hip6tese em que o investigado ou acusado de participar de
organizacdo criminosa, pretendendo beneficiar-se do instituto da delacéo
premiada, passa a testemunhar contra os demais integrantes da estrutura
organizacional, revelando a atuacéo de cada um deles e os crimes que praticaram,

passando, inclusive, pela sua autoincriminagao.

Esse dispositivo revela a amplitude da garantia constitucional da presuncéao
de inocéncia, que possibilita o exercicio do direito ao siléncio mesmo naquelas
hipoteses em que o individuo estiver figurando como testemunha de fatos

delituosos nos quais tenha atuado, para deletar os demais coautores e participes.

Nesse caso, exige-se a expressa renuncia do direito ao siléncio, o que
denota que a prerrogativa de permanecer calado constitui manifestacéo do direito
de autodefesa, dela ndo podendo decorrer quaisquer consequéncias negativas ao

investigado.

286 Cf. Lei n© 12.850/2013, artigo 4°, § 14.
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Oportuno destacar, neste ponto, que nao pode o instrumento legal de
barganha criminal ser utilizado como o unico ou principal meio de apuracdo da

verdade em relacéo aos fatos delituosos.

Durante o tramite do procedimento investigatério deve a autoridade policial
realizar as suas tarefas recorrendo a todos os métodos cientificos e tecnoldgicos
postos a sua disposicao para esclarecimento da verdade, sendo defeso depender
exclusivamente da colaboracdo de suspeitos da pratica de crimes para iniciar a
producdo probatoria, elucidar fatos e definir autorias, e muito menos utilizar

métodos coativos para extrair confissées e delagdes.?8’
Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci aduz que

o valor da colaboragé&o premiada é relativo, pois se trata de uma
declaracao de interessado (investigado ou acusado) na persecucao
penal, que pretende auferir um beneficio, prejudicando terceiros.

7

Embora assuma a pratica do crime, o objetivo ndo é a pura
autoincriminacdo, mas a consecuc¢do de um prémio. Diante disso,
é inviavel lastrear a condenacdo de alguem, baseado unicamente
numa delacdo. E fundamental que esteja acompanhada de outras
provas, nos mesmos moldes em que se considera o valor da
confissdo.?s®
Contudo, como forma de buscar a prova a qualquer preco, muitas vezes
atores da persecucao penal requerem — e veem sua pretensdo acolhida pela
complacéncia judicial — a decretacdo de prisdo temporaria ou preventiva de
investigados ou acusados, com o Unico desiderato de coagi-los a confessar e
apontar supostos comparsas, em nitido desvirtuamento do instituto da colaboragéo

premiada, que pressupde voluntariedade.

Ao analisar o texto legal, Guilherme de Souza Nucci aponta que, “quanto a
voluntariedade, significa agir livre de qualquer coacéao fisica ou moral, embora néo

se demande espontaneidade (sinceridade ou arrependimento)”.289

287 O artigo 4°, § 16, da Lei n° 12.850/2013 prevé que “nenhuma sentenga condenatéria sera
proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador’, o que impde a
interpretacdo de que nenhuma investigacdo podera, da mesma forma, pautar-se prioritariamente
em declarac8es dessa natureza.

288 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao criminosa. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 47-48.

289 |bidem, p. 49.
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Portanto, coagir alguém a confessar e a delatar utilizando, de forma
distorcida, instrumentos processuais penais que tém por objetivo garantir o tramite
justo do processo, como por exemplo as prisbes provisérias e outras medidas
cautelares de natureza real, caracteriza uma espécie de tortura psicoldgica, tdo
abominavel quanto aqueles martirios fisicos que historicamente se busca erradicar

da persecucéao penal.

A prova obtida por esse meio nefasto de coacdo moral € tao ilicita quanto
aquela extraida por intermédio da tortura fisica, ndo podendo fundamentar o
indiciamento, a formal acusacdo ou o juizo condenatério de alguém, tampouco
podera gerar quaisquer efeitos em relacdo aquele de quem se extorquiu a confissao

e a delacéo.

Cabe ao delegado de policia, portanto, garantir a voluntariedade da
iniciativa de colaboracédo do investigado para a apuracao da verdade em sede de
inquérito policial, propondo-lhe a adesé@o ao acordo de delagdo premiada livre de
qualquer coacdo fisica ou moral, esclarecendo-lhe os beneficios legais que poderé
experimentar em decorréncia do fornecimento de informacdes Uteis e relevantes,

tudo de forma ética e comprometida com o respeito a dignidade humana.

6.4 Indiciamento e suas consequéncias juridicas

O indiciamento constitui-se em um ato procedimental de competéncia
privativa do delegado de policia, emanado de forma juridicamente fundamentada,
qguando presentes prova da materialidade e indicios de autoria que possibilitem
alicercar a construgdo de um juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade,

de autoria de um ilicito penal.2%°

29 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito Policial: novas tendéncias. Belém: Cejup, 1987,
p. 313.



148

Rogério Lauria Tucci define o indiciamento como sendo

o resultado concreto da convergéncia de indicios que apontam
determinada pessoa ou determinadas pessoas como praticantes de
fatos ou atos tidos pela legislacdo penal em vigor como tipicos,
antijuridicos e culpaveis.?!

Constitui-se em garantia constitucional do investigado, quando passivel de
ser indiciado, que o seja apenas por autoridade publica que disponha de atribuicdo
expressa para a pratica deste ato, ou seja, por um delegado de policia, visto ser
este o0 agente politico investido pelo direito patrio do poder de presidir o inquérito
policial e formalizar a suspeita que recaia sobre alguém, como decorréncia légica

do principio do érgédo investigador natural.

Isso porque o ato de indiciamento constitui medida de limitac&do de direitos
fundamentais do investigado, dele resultando a formalizacdo de uma suspeita em
relacdo a autoria delitiva, podendo, inclusive, gerar a imposicdo de medidas
constritivas processuais de natureza pessoal ou real em relacdo a figura do

indiciado.
Guilherme de Souza Nucci afirma que

0 indiciamento é ato exclusivo da autoridade policial, que forma o
seu convencimento sobre a autoria do crime, elegendo,
formalmente, o suspeito de sua pratica. Assim, ndo cabe ao
promotor ou ao juiz exigir, através de requisi¢do, que alguém seja
indiciado pela autoridade policial, porque seria 0 mesmo que
demandar a forga que o presidente do inquérito conclua ser aquele
o autor do delito.?%?

Atualmente, o artigo 2°, § 6°, da Lei n® 12.830/2013 dispbe expressamente
que o indiciamento € ato privativo do delegado de policia, afastando qualquer

davida a esse respeito.2%3

291 TUCCI, Rogério Lauria. Indiciamento e qualificacdo indireta — Fase da Investigacdo Criminal.
Revista dos Tribunais, n. 571, 1983, p. 292.

292 Op. cit., p. 119.

293 O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ja havia se manifestado nesse sentido: “Com
efeito, o indiciamento € ato complexo préprio do inquérito policial, cuja pratica se justifica sempre
que recaiam sobre a pessoa investigada fortes indicios de autoria. Indiciar significa formalizar a
suspeita ante a presenca de elementos indicativos da autoria do delito apurado, apontando, dessa
forma, com base nos elementos que emergem da investigagdo criminal, aquele que pode ser
considerado o principal suspeito do cometimento do delito. Trata-se, portanto, por sua propria
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Contudo, ndo pode o delegado de policia indiciar ou deixar de indiciar
alguém por simples subjetivismo, pois estd submetido a limites constitucionais e

legais que o vinculam quando dessa deciséao.

Nesse sentido, segue o entendimento de Sérgio Marcos de Moraes

Pitombo:

N&o ha de surgir qual ato arbitrério da autoridade, mas legitimo.
Nao se funda, também, o uso de poder discricionario, visto que
inexiste a possibilidade legal de escolher entre indiciar ou ndo. A
guestao situa-se na legalidade do ato. O suspeito, sobre o qual se
reuniu prova da autoria da infracdo, tem que ser indiciado. Ja
aguele que, contra si, possui frageis indicios, ou outro meio de
prova esgarcada, ndo pode ser indiciado. Mantém-se como é:
suspeito. Em outras palavras, a pessoa suspeita da pratica de
infracdo penal passa a figurar como indiciada, a contar do instante
em que, no inquérito policial instaurado, se I|he verificou a
probabilidade de ser o agente.?**

O ato de indiciamento, quando dissonante dos limites legais que lhe sao
impostos, caracteriza-se como nulo, devendo ser extirpado do mundo juridico. A
declaracdo de nulidade pode decorrer de ato da propria autoridade policial, em
respeito a sua livre conviccao juridica, ou por intermédio de decisdo judicial que

determine o seu cancelamento.

O Poder Judiciario, conforme ja tratamos em topico especifico, exerce o
controle externo da Policia Judiciaria, podendo declarar nulos os atos eivados de
ilegalidade. Esse controle € exercido em relacéo a todos os atos de policia judiciaria
e isso fica evidente quando o magistrado profere decisbes de relaxamento de
prisbes em flagrante delito, trancamento de inquéritos policiais carentes de justa

causa e cancelamento de indiciamentos ilegais.

Portanto, o indiciamento arbitrario, que ndo se paute em indicios suficientes

de materialidade e autoria delitivas, ou que seja levado a efeito por autoridade que

natureza constitutiva, de ato de atribuicdo exclusiva daquele que conduz a investigacéo criminal, ou
seja, da autoridade policial, e cuja realizacdo nao cabe em momento anterior a instauracéo ou
posterior ao encerramento do procedimento investigatério, conforme entendimento ja adotado por
esta Colenda Camara, embora quando da andlise de questéo diversa daquela que constitui o objeto
do presente writ [...]" (TJSP, HC n° 990090628802, 162 Camara de Direito Criminal, Rel. Des.
Almeida Toledo, DJ. 29/09/2009).

294 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito..., p. 314.
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nao detém atribuicdo legal expressa para formaliza-lo, caracteriza-se como um ato
ilicito, ndo gerando qualquer efeito penal ou processual penal em relagdo a figura

do investigado, por afronta as normas-principio constitucionais fundamentais.

6.4.1 Fundamentacao do ato de indiciamento

A Constituicdo Federal consagra como um dos principios basicos da
Administracdo Publica o da publicidade.?®> Essa garantia tem por escopo

possibilitar o controle dos atos praticados pelos agentes publicos em geral.

Além de estender o principio da publicidade aos atos administrativos e
jurisdicionais do Poder Judiciario, a Carta Maior também €& expressa em exigir a
fundamentacdo desses atos, a fim de tornar concretas as varias modalidades de

controle a que estdo submetidos.2%

Decorre, entdo, diretamente do principio da publicidade a necessidade de
motivacdo dos atos, como pressuposto de validade implicito no texto constitucional,
mesmo em se tratando dos atos praticados pelos demais Poderes da Republica e

seus respectivos 6rgaos.

Portanto, todo e qualquer ato decisorio penal que encontre vinculo legal
deve ser motivado, sob pena de se ferir o principio do devido processo penal, tido
em nosso ordenamento juridico como uma das principais garantias constitucionais

fundamentais.

Essa exigéncia também se impde em relacdo aos atos de policia judiciaria
gue encerram decisdes e dos quais decorrem 6nus ao investigado, pois se tratam

de atos vinculados as normas processuais penais.

295 Cf, Constituicdo Federal, artigo 37, caput.
2% Cf. Constituicao Federal, artigos 37, inciso X, e 93, inciso IX.
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Ademais, sem embargo do fato de que a atividade de policia judiciaria é
hoje revestida de natureza processual penal, mas exercida por autoridade que
integra o Poder Executivo, ha que se admitir, conforme ja destacamos, que os atos
de policia judiciaria se revestem de natureza judicial, por expressa outorga

constitucional, aproximando a figura do delegado de policia a do magistrado.

E o que ocorre, por exemplo, com a decretacdo da prisdo em flagrante
delito, o indiciamento do suspeito e a efetivacao de outros atos constritivos levados
a feito pelo delegado de policia nos autos do inquérito policial, que encerram
privacdo da liberdade e restricdo de direitos.

Por esse motivo, imp&e-se a autoridade policial a fundamentacéo do ato de
indiciamento, para que as razdes da decisdo restem explicitadas e possibilitem o
exercicio do direito de defesa por parte do investigado.?®” Esta obrigatoriedade é
hoje imposta por disposi¢do expressa no artigo 2°, 8 6°, da Lei n°® 12.830/2013, que

disciplina a investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia.

O Projeto de novo Cdédigo de Processo Penal reitera essa exigéncia
consignada em lei especial e dispbe que, “reunidos os elementos suficientes que
apontem para a autoria da infracdo penal, o delegado de policia cientificara o
investigado, atribuindo-lhe, fundamentadamente, a condigao juridica de ‘indiciado’,

respeitadas todas as garantias constitucionais e legais”.2%

Ressalte-se que ndo sO a decisdo de indiciamento nos autos de inquérito

policial iniciado por portaria deve ser fundamentada pelo delegado de policia, mas

297 A Portaria DGP-18/1998, do Delegado Geral de Policia do Estado de Sdo Paulo, prevé o
despacho fundamentado do delegado de policia que decide pelo indiciamento do investigado: “Art.
5° Logo que redna, no curso das investigacdes, elementos suficientes acerca da autoria da infragao
penal, a autoridade policial procedera ao formal indiciamento do suspeito, decidindo, outrossim, em
sendo o0 caso, pela realizacdo da sua identificacao pelo processo dactiloscopico. Paragrafo Unico.
O ato aludido neste artigo devera ser precedido de despacho fundamentado, no qual a autoridade
policial pormenorizar4, com base nos elementos probatdrios objetivos e subjetivos coligidos na
investigacdo, os motivos de sua convic¢do quanto a autoria delitiva e a classificacéo infracional
atribuida ao fato, bem assim, com relacao a identificacao referida, acerca da indispensabilidade da
sua promocédo, com a demonstracdo de insuficiéncia de identificacdo civil, nos termos da Portaria
DGP-18, de 31 de janeiro de 1992. Art. 7°[...] § 2° A tipificacdo da conduta inicialmente atribuida ao
preso no auto de prisdo em flagrante sera objeto de fundamentacdo autbnoma na respectiva peca
flagrancial, expondo a autoridade policial as razdes faticas e juridicas de convencimento”.

298 Cf. Projeto de novo Caédigo de Processo Penal, artigo 30.
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também o auto de prisdo em flagrante delito por ele presidido, pois este, além de
impor a privacdo cautelar do direito a liberdade ambulatoria, implica, como peca
instauradora do inquérito policial deflagrado pela medida coercitiva, no imediato

indiciamento do suspeito.

Por fim, importante registrar a impropriedade trazida pelo § 1° do artigo 30
do Projeto de novo Codigo de Processo Penal, que passaria a facultar a autoridade
policial atribuir ou ndo a condi¢éo de indiciado ao conduzido no auto que formaliza

a prisao em flagrante delito.

N&o ha como conceber a decretacdo de prisdo cautelar em flagrante sem
gue estejam presentes prova da materialidade e indicios de autoria de um crime
(fumus comissi delicti), o que, forcosamente, obriga o delegado de policia, quando
da deciséo pela prisdo, de formalizar a suspeita que recaia sobre individuo por
intermédio do ato de indiciamento. Caso contrario, verificando auséncia de
pressuposto para a medida cautelar de natureza pessoal, devera se abster de
determinar a constricdo do direito de liberdade individual e, consequentemente,

deixar de indiciar o conduzido naquele momento procedimental.

6.5 Valor probatério do inquérito policial

E seguro afirmar, neste momento, diante de tudo o que foi até aqui
explanado, que o inquérito policial produzido em estrita observancia das normas-
principio constitucionais e da legislacéo processual penal € um procedimento de

incontestavel valor probatorio no processo penal.

Isso se confirma quando verificamos que o valor da prova no processo €
aferido por intermédio de uma analise horizontal ou vertical dos elementos colhidos,
levando em conta 0 momento de sua producédo, a autoridade que a produziu e a

finalidade especifica de sua formalizacao.
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No ambito do inquérito policial, o delegado de policia efetiva uma anélise
horizontal das provas angariadas na instrugdo preliminar, as quais poderdo
fundamentar a construcdo de um juizo de probabilidade sobre a autoria delitiva e

levar ao indiciamento do suspeito.

J& a analise vertical é aquela levada a efeito pelo Juizo Criminal, que se
aprofundara na valoracdo das provas para formacdo de sua conviccao juridica,

podendo concluir pela certeza da condenac¢éo ou absolvicdo do acusado.

bY

Apesar de sua critica a instrucao preliminar promovida pelas policias
italianas, que passaram a cumular fungdes de policia preventiva de seguranca e de
policia judiciaria, Francesco Carnelutti ndo nega a relevancia desses elementos de
prova para instrugdo da acao penal, mas os qualifica de inadequados pela forma

como séo produzidos em seu pais, 0 que se revela no seguinte excerto:

O inconveniente se agrava pela intervencao da policia judiciaria na
investigacao preliminar. A policia judiciaria € um setor da policia em
geral, constituido de um corpo de agentes e de oficiais, cuja tarefa
consiste em “receber noticias de crimes, impedir que deles resultem
consequéncias ulteriores, assegurar a prova, procurar os culpados
e reunir tudo aquilo que possa servir a aplicacdo da lei penal” (art.
219). Esta é a forma empirica dos “atos de policia judiciaria” (art.
231 e 232), cujo conceito cientifico pode ser definido como a
urgéncia de uma intervencdo direta para evitar ndo soO
consequéncias ulteriores decorrentes da conduta criminosa, mas,
na maior parte dos casos, a perda de provas Uteis para 0 seu
esclarecimento.?®

Na doutrina patria encontramos quem sustente que 0s elementos de prova
colhidos no inquérito policial possuem carater meramente informativo, por serem
produzidos extrajudicialmente e por encerrarem apenas a citada valoracdo
horizontal, voltada a fundamentar o ato de indiciamento, as medidas cautelares e
de urgéncia e o juizo de prelibagdo do magistrado em relacdo a acusacao formal

apresentada pelo Ministério Publico.

29 Op. cit., p. 105, tradugéo nossa.
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E o que verificamos nos escritos de José Frederico Marques, para quem a
investigacdo criminal tem carater preparatério e informativo, servindo suas provas

de supedaneo apenas para o ajuizamento da agdo penal pelo 6rgdo acusador.3%°
Aury Lopes Junior também se posiciona nesse sentido, ao aduzir que,

como regra geral, pode-se afirmar que o valor dos elementos
coligidos no curso do inquérito policial somente serve para
fundamentar medidas de natureza endoprocedimental (cautelares
etc.) e, no momento da admissédo da acusacgéo, para justificar o
processo ou o0 ndo processo (arquivamento).3!

Por outro lado, existem aqueles que advogam a tese de que 0 inquérito
policial constitui sim meio de prova legitimo a ser invocado pelo juiz para embasar
a sua convicgao sobre o mérito da causa, desde que os elementos colhidos durante
a fase preliminar se encontrem em consonancia com aqueles produzidos

judicialmente.

Sérgio Marcos de Moraes Pitombo segue essa linha, em escrito ja citado,
quando sustenta que “no procedimento do inquérito, encontra-se, portanto,
conjunto de atos de instrucdo; transitérios uns, de relativo efeito probatorio e

definitivos outros, de efeito judiciario absoluto”.30?
Joaquim Canuto Mendes de Almeida, por seu turno, elucida que

instrugdo criminal é atividade de informar-se a autoridade sobre a
infracdo, com todas as suas circunstancias. Dela depende a
imposicdo da pena ou a aplicacdo da medida de seguranca, em
seus aspectos positivos (condenacgdo) e negativos (absolvi¢éo), e,
entdo, se denomina instrucéo definitiva. Entretanto, dela depende,
também, liminarmente, a sujei¢cdo ou ndo do indiciado a acusacao
e, nesse caso, se chama instrucdo proviséria ou preliminar ou,
ainda, curtamente, instrucdo criminal, em sentido estrito.3%

O magistrado, entéo, efetiva a analise vertical das provas carreadas aos

autos do inquérito policial e, somando-as aquelas produzidas durante a instrucao

300 MARQUES, José Frederico. Elementos..., p. 139.

301 | OPES JUNIOR, Aury. Direito..., p. 226.

302 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito..., p. 22.
303 Op. cit., p. 191-192.
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judicial, realiza a valoracdo aprofundada do conjunto probatério, tomando sua

decisdo sobre o merito causae.

Esse ultimo posicionamento restou sedimentado com a redacéo dada pela
Lei n® 11.690/2008 ao artigo 155, caput, do Codigo de Processo Penal, dispondo o
legislador que o juiz poderé formar sua conviccdo com base nas provas produzidas

no inquérito policial, desde que ndo paute sua decisao final exclusivamente nelas.

O referido dispositivo do Cddigo de Processo Penal vai mais além e
reconhece a forga probante plena do inquérito, ao permitir que o juiz decida com
base na prova produzida exclusivamente em sede de policia judiciaria, desde que
esta tenha natureza cautelar, ndo possa ser repetida durante o processo judicial ou

guando for produzida antecipadamente.

Ressalte-se que também foi inserido no capitulo relativo ao exame de corpo
de delito e outras pericias do Cédigo de Processo Penal a prerrogativa das partes
envolvidas de formularem quesitos a serem respondidos pelos peritos, ndo se
limitando esta faculdade a fase judicial da persecucao penal, portanto, extensiva as

pericias realizadas durante o tramite do inquérito policial.3%4

N&ao ha como sustentar que a redacgdo do § 3° do artigo 159 do Cddigo de
Processo Penal, ao se referir a “acusado”, afastaria a possibilidade de o
investigado, por intermédio de seu defensor técnico, apresentar quesitos ao perito

na fase extrajudicial.

Esse argumento cai por terra quando analisamos o inquérito como um
instrumento processual de cunho garantista, em que devem ser observadas as
normas-principio constitucionais processuais, dentre elas a ampla defesa, o
contraditorio mitigado, a igualdade das partes e o consequente direito a prova

legitimamente produzida.

O inciso XXI, alinea “a”, do artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados

do Brasil, acrescido ao texto original pela recente Lei n°® 13.245/2016, reconhece a

304 Cf, Cddigo de Processo Penal, artigo 159, §§ 3° e 4°.
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prerrogativa do defensor técnico de apresentar quesitos as pericias requisitadas
em procedimentos de investigacdo criminal®®®. Seguindo essa mesma linha, o
Projeto de novo Cdédigo de Processo Penal também prop8e disciplinar
expressamente o direito dos sujeitos parciais da persecucéo penal de participar da

producéo da prova pericial na fase extrajudicial da persecucéo penal.3%

Ademais, por forca da vigente legislacdo processual penal, essas provas
técnicas, assim como outras produzidas da mesma forma imparcial e isenta pela
Policia Judiciaria no curso da investigacdo criminal, servem de base para o
oferecimento da denuncia pelo érgdo acusador, apresentacdo de resposta a
acusacao pela defesa técnica e até mesmo para fundamentar a absolvicdo sumaria
do acusado, o que impde a participacao ativa dos sujeitos processuais interessados

em sua legitima producao.

Portanto, deferir ao Ministério Publico e ao ofendido a prerrogativa de
formular quesitos a pericia em sede de inquérito policial e ndo facultar o mesmo
direito ao investigado e sua defesa técnica caracterizaria uma afronta aos principios
constitucionais processuais penais, dentre eles e principalmente o principio da

igualdade dos sujeitos parciais na persecutio criminis.

A producdo legitima de provas no procedimento de inquérito policial
mostra-se imprescindivel para a efetivacdo da Justica Penal, pois somente uma
instrucao preliminar de incontestavel valor probatério pode amparar o magistrado
em suas decisdes, possibilitando que atue com celeridade e segurancga juridica,
baseando-se firmemente nos elementos colhidos na fase extrajudicial, sem incorrer
em qualquer violagdo as garantias constitucionais, promovendo, assim, a duragédo

razoavel do processo e um provimento jurisdicional penal justo.

Acreditamos ser esse 0 caminho a ser trilhado para a melhoria substancial
da Justica Criminal brasileira, iniciado pela mudanca de paradigmas e pela

consolidagdo de uma exegese processual penal constitucional consentanea com

805 “Art. 7°[...] XXI [...] a) apresentar razdes e quesitos;”

306 Cf. Projeto de novo Codigo de Processo Penal: “Art. 201. [...] § 3° Sera facultado ao Ministério
Publico, ao assistente de acusagéo, a vitima, ao querelante, ao indiciado e ao acusado a formulagéo
de quesitos no prazo de 5 (cinco) dias, contados da nomeagéao do perito”.
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os ditames do Estado Democratico de Direito, que ja vém sendo ratificadas pelas
recentes atualizacdes legislativas e pelas demais propostas parlamentares em

tramite.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

1. Necessario se faz consolidar uma hermenéutica processual penal
cunhada nos principios e valores constitucionais fundamentais do Estado
Democratico de Direito, como forma de adequar a aplicacdo das normas ao modelo
de processo penal democratico, que se constitui na base desse sistema politico de

organizacao social.

2. A eficiéncia do direito penal aplicado e a sua legitimidade democratica
dependem de sua correta instrumentalizacdo pela via do devido processo penal,
sendo este 0 meio necessario e adequado para a efetivacdo das normas-principio

constitucionais pela via da jurisdicao.

3. A estrutura processual penal democrética se assenta no fortalecimento
das instituicbes que instrumentalizam as garantias fundamentais, por isso todas
elas tém, indistintamente, suas funcfes definidas no texto constitucional, como
forma de possibilitar a efetivacdo de uma persecucdo penal segura e sem

desequilibrios.

4. O sistema processual penal democratico, implantado pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, constituiu um grande avanco para a
Justica Criminal deste pais, no momento em que delineou claramente o papel de
cada um dos Orgaos que atuam na persecucao penal, zelando para que nao haja
confusdo de funcbes em detrimento do necessario equilibrio entre os seus sujeitos

parciais.

5. O processo penal constitucional brasileiro atribui primordialmente a
Policia Judiciaria a atividade de investigacdo criminal e outorga a sua direcdo aos
delegados de policias de carreira, pois estes, como agentes politicos dotados de
independéncia funcional, revelam-se como 0s sujeitos imparciais da fase

extrajudicial da persecutio criminis, atuando a luz do Direito.
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6. Ndo é o caso de implantar outro modelo de investigacdo criminal
preparatoria no Brasil, mas sim de disseminar uma consciéncia juridica nos atores
da Justica Penal, fazendo-os enxergar que hoje a devida investigacao criminal,
constitucional e legalmente produzida, constitui-se em uma garantia processual

penal fundamental e imprescindivel a consolidacéo de nossa jovem democracia.

7. A investigacdo criminal democratica ndo pode se pautar em uma
ideologia de combate a baixa criminalidade ou ao inimigo da sociedade e do
Estado, cedendo espaco as pretensfGes punitivistas, que visam atender aos
clamores da midia sensacionalista e a uma politica criminal de tolerancia zero,
seletiva, discriminatéria e desproporcional, utilizada como fundamento para
sancionar a pobreza e legitimar a ado¢cdo de medidas paliativas, apresentadas
como remédios milagrosos para curar as chagas profundas de uma sociedade
desigual e que caminha a passos lentos na busca pela concretizagcédo dos valores

humanos consagrados em sua Constituicao.

8. O inquérito policial deve assumir a sua identidade de verdadeiro
procedimento processual penal de cunho garantista, do que decorre a necessidade
de observancia intransigente, durante o seu tramite, dos principios do 6rgéo
investigador natural, da ampla defesa, do contraditério mitigado e de outros

corolarios do devido processo penal.

9. E por intermédio da instrucdo probatodria preliminar realizada no
procedimento de inquérito policial, com observancia das garantias constitucionais
processuais, que se pode contribuir para a seguranca juridica do ulterior provimento
jurisdicional penal, possibilitando uma resposta rapida aos delitos praticados, mas

sem violar direitos fundamentais.

10. E imprescindivel para o modelo processual penal brasileiro que seja
reconhecida a forca probante dos elementos coligidos nos autos do inquérito
policial apdés a sua jurisdicionalizacdo, pois mais vale a segurancga juridica
proporcionada por uma instrucao prévia, constitucional e legalmente conduzida, do

que a busca desenfreada e desmedida por celeridade, desprezando as provas
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produzidas neste importante filtro preliminar do jus puniendi estatal que é a

investigagdo preparatdria, em prejuizo do justo processo.

11. A visdo garantista de processo democratico possibilita elevar o ser
humano ao patamar de principal valor a ser considerado no processo penal e
atribuir a sua dignidade o status de principio basilar da investigacdo criminal,
vinculando e balizando a atuacdo da Policia Judiciaria e de suas autoridades e
agentes as normas-principio que compdem o sistema constitucional de direitos e

garantias fundamentais, sustentaculos do Estado Democrético de Direito.
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