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RESUMO

Esta dissertacdo explora a atuacdo da autoridade policial no Estado Democratico de
Direito, buscando mecanismos legitimos dos quais delegados e delegadas de
Policia podem se valer para evitar o encarceramento imediato de desviantes trazidos
a sua presenca em estado flagrancial. Apés uma incursdo pela Teoria Geral do
Estado, pela Histéria e pelo Direito Constitucional, estabeleceu que o Garantismo é
a Unica filosofia de pensamento compativel com os valores da nossa Constituicdo
Federal, impondo que as normas sejam todas interpretadas e aplicadas sob esse
parametro. Em raz&o das origens do cargo de delegado como um desmembramento
da magistratura e das normas internacionais de direitos humanos a que o Brasil
aderiu, o estudo concluiu que a autoridade policial brasileira tem poder de dizer o
Direito na situacao flagrancial, o que |he permite, a despeito da redacéo do art. 310,
paragrafo unico, do Codigo de Processo Penal, reconhecer excludentes de ilicitude e
aplicar o principio da insignificancia, submetendo suas decisdes a controle.

Palavras chave: Estado Democréatico de Direito. Garantismo. Autoridade policial.
Excludentes de ilicitude. Principio da insignificancia. Controle.



ABSTRACT

This thesis explores the Police Authority work in a Democratic State of
Law, searching for legitimate mechanisms by witch he/she can avoid encarcerating
the person brought to his/hers authority in flagrant. After na incurtion on State
Theory, History and Constitutional Law, it established that Garantism is the only
filosophy compatible to the Brazilian Constitution, imposing that all the law be
interpreted and apllied by this parameter. Due to the origins of the position, as a
branch of magistracy, and also due to the interpretation os Human Rights Acts to
witch Brazil has adhered, the study concluded that the Brazilian Police Authority has
the powers to say the law in regarding to flagrant situations, what allows him/her to
apply illicitness excluders and the principle of insignificancy, submiting the decision to
control.

Keywods: Democratic State of Law. Garantism. Police authority. lllicitness
excluders. Insignificancy principle. Control.
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INTRODUCAO

O ano de 2017 comegou com noticias de crises no sistema
penitenciario. Foram 56 (cinquenta e seis) mortes no dia 1° de janeiro em
Manaus, uma das maiores matancas ocorridas em presidios brasileiros desde
o massacre do Carandiru, em 1992. No dia 6, mais 33 (trinta e trés) homens
perderam as suas vidas numa rebelido em Boa Vista. No dia 16 de janeiro, ja
se noticiavam 133 (cento e trinta e trés) mortes violentas nos estabelecimentos

penais brasileiros?.

2018 teve 0 mesmo inicio trdgico, embora com menor cobertura
midiatica?: rebelido com mortos no Ceara e em Goias, rebelido com reféns no

Rio de Janeiro, rebelido em Minas Gerais.

A fragilidade do sistema € notdria, chamando atenc¢édo os dados que
indicam que 34% das 433.318 pessoas presas no Brasil ndo cumprem pena,
mas sim prisGes de natureza cautelar®. Além disso, séo de conhecimento geral
as mas condi¢cdes em que os detentos sdo mantidos. A Rede Globo abordou
essa questao no programa “Profissdo Repérter” que foi veiculado aos 7/6/2017,

mostrando um presidio em Salvador em que os detentos bebem agua vinda de

1 MORTES em presidios do pais em 2017 ja superam o massacre do Carandiru. G1 Globo,
2017. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/01/mortes-em-
presidios-do-pais-em-2017-ja-superam-o-massacre-do-carandiru.html>. Acesso em: 17 jun.
2017.

2 PM E ACIONADA para auxiliar a conter rebelido apds tentativa de fuga em um presidio em
Japeri, RJ. G1 Globo, 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/naticia/pm-
e-acionada-para-auxiliar-a-conter-rebeliao-em-um-presidio-em-japeri-rj.ghtml,
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/refens-sao-libertados-apos-rebeliao-em-presidio-
milton-dias-em-japeri.ghtml>. Acesso em: 17 jun. 2017.; APOS intervencéo federal, presos
fazem rebelido em presidio no Rio de Janeiro. Folha de S&o Paulo, fev. 2018. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/02/apos-intervencao-presos-fazem-rebeliao-
em-presidio-no-rio-de-janeiro.shtml>. Acesso em: 17 jun. 2017.; REBELIAO termina com 10
presos mortos em cadeia de municipio do Ceara. Correio Braziliense, 2018. Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2018/01/29/internas_polbraeco,65641
6/apos-chacina-em-festa-briga-entre-presos-deixa-mortos-no-ceara.shtml>. Acesso em: 17
jun. 2017.; CIPRIANI, Juliana. Presos divulgam imagens de fogo durante rebelido na Grande
BH. Disponivel em:
<https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2018/01/28/interna_gerais,934121/presos-
divulgam-imagens-de-fogo-durante-rebeliao-na-grande-bh.shtml>. Acesso em: 17 jun. 2017.;
NOVA rebelido em presidio de Goias onde morreram 9 tem troca de tiros e granada. Uol
Noticias, 2018. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2018/01/04/detentos-fazem-nova-rebeliao-em-presidio-em-aparecida-de-
goiania.htm>. Acesso em: 17 jun. 2017.

8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Levantamento dos presos provisérios do pais e plano
de acéo dos tribunais. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-
dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais>. Acesso em: 17 jun. 2017.



uma caixa d’agua infestada de baratas, convivem com esgoto e ratos dentro
das celas®. A equipe de reportagem visitou também um presidio no Piaui em
que um surto de sarna atingiu 150 detentos e até mesmo o diretor do

estabelecimento foi infectado.

Infelizmente, esses presidios ndo sdo a excecdo. Em geral, as
condicdes carcerarias sdo tao precarias que se apartam de uma garantia de

um minimo de dignidade.

Por certo a prisdo é sempre um mal, mas a realidade brasileira tem
demonstrado que ela pode ser ainda profundamente degradante, o que a
distancia das finalidades declaradas da pena, sobretudo a da ressocializagéo.

N&o obstante, € macico o apoio da populagéo as prisdes.

Quanto mais cruel o aprisionamento, mais satisfeita parece ficar a
sociedade. A associacdo mental entre crime e pecado, comum nos primordios
da civilizacdo humana, nunca foi de fato superada. Talvez dai decorra o gosto
popular pelas execucdes penais pesarosas, preferencialmente degradantes e

humilhantes. O crime gera um certo fascinio sadico.

Como certa vez dito pelo Ministro Marco Aurélio Mello, em entrevista
ao programa Roda Viva da TV Cultura®, a populagdo quer “visceras e sangue’,
e, no embalo de discursos punitivistas, questiona a todo tempo o porqué de “os
bandidos terem tantos direitos” e “a policia ndo fazer nada”. Os “cidadaos de
bem”™, ansiosos por respostas urgentes, se apegam a uma ideia neopunitivista
de que basta aumentar as penas e o arbitrio policial para que haja reducao de

delitos. Ha fé no encarceramento como a panaceia de todos os males sociais.

4 RATOS, baratas e doencas como sarna, HIV, tuberculose e sifilis sdo comuns em presidios
brasileiros. G1 Globo, jun. 2017. Disponivel em: <http:/gl.globo.com/profissao-
reporter/noticia/2017/06/ratos-baratas-e-doencas-como-sarna-hiv-tuberculose-e-sifilis-sao-
comuns-em-presidios-brasileiros.html>. Acesso em: 17 jun. 2017.

5 O programa foi veiculado aos 19 de outubro de 2015. O Ministro se referia a operagéo Lava
Jato quando pontuou: “Da-se uma énfase muito grande ao anseio popular, mas a populagéo,
de inicio consideradas as imputacdes e desvios de conduta, ela quer visceras, ela quer
sangue e o Judiciario ndo pode atender a esse anseio da populagdo”. O texto foi retirado da
noticia a respeito do programa, veiculada online pelo Estado de S&o Paulo. MACEDO,
Fausto. ‘A populagdo quer visceras, quer sangue’, diz Marco Aurélio sobre a Lava Jato.
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-populacao-quer-
visceras-quer-sangue-diz-marco-aurelio-sobre-a-lava-jato/>. Acesso em: 21 set. 2018.

6 Seja la quem eles forem, vale lembrar que a revista The Good Citizen, de onde provém o uso
da expressao “cidaddo de bem” era financiada pela Ku Klux Klan, cujas atrocidades séo
notorias.
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Um problema desse discurso segregacionista’ é que ele se volta
contra determinados grupos humanos ja naturalmente marginalizados,
apresentando-os como culpados de toda a criminalidade. S&o uma massa
estereotipada de criminosos, “que configuram um ‘eles’ separado do resto da
sociedade, por ser um conjunto de ‘diferentes e maus™®: pobres, negros,
moradores de comunidades abandonadas pelo poder publico. E o Estado-
peniténcia se apresentando contra aqueles em favor de quem o Estado-

providéncia nao atua.

Além disso, o discurso punitivista e a ineficiéncia do sistema
(sobretudo no que tange a duracdo razoavel da persecucao penal) fazem com
gue as prisdes de natureza cautelar sejam usadas como antecipacao da pena.
O uso néo excepcional das prisbes cautelares € um de nossos problemas mais
generalizados, pois inverte a logica da presuncdo de inocéncia e gera uma
disparidade entre acusacdo e defesa. E clara a violagdo do Estado
Democratico de Direito.

Na nossa ordem constitucional, o aprisionamento deve ser
excepcional, em especial em se tratando da situa¢cdo em que nem sequer esta
ainda formada a culpa. O encarceramento cautelar deve ser limitado a
situacdes justificaveis, sob pena de, nas palavras do Ministro Celso de Mello,
“‘consagrar-se inaceitdvel pratica abusiva de arbitrio estatal, em tudo

incompativel com o modelo constitucional do Estado Democratico de Direito™®.

Partindo da premissa de que qualquer dia de encarceramento injusto
ou desnecessario € uma violagdo a direitos e garantias fundamentais
(principios da liberdade e da presuncdo de inocéncia, além da dignidade da
pessoa humana), e pensando na posicdo da autoridade policial no
ordenamento juridico, nos colocamos a pensar: ha, na legislagdo, mecanismos
que permitam que o delegado ou a delegada de policia ajam no sentido de

evitar prisbes claramente desnecessarias, estabelecendo desde a

7 Além, é claro, de sua questionavel compatibilidade com o sistema de garantias fundamentais
preconizado pela Constituicdo Federal.

8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A palavra dos mortos. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 307.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC n°® 139.664/GO. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, 22 de maio de 2017. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC139.664GODeciso.mrito002. pdf
>. Acesso em: 21 set. 2018.
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apresentacdo do conduzido a delegacia uma espécie de controle da

legitimidade da detencao cautelar?

O presente trabalho, assim, se propds a pensar formas de as
autoridades policiais atuarem para evitar o encarceramento imediato daquelas
pessoas conduzidas a sua presenca em estado de flagrancia, isto €,
mecanismos a disposi¢do do delegado e da delegada de policia para evitar as
detencdes imediatas e, consequentemente, reduzir o numero de presos
cautelares, colaborando na diminuicAdo do  superencarceramento,

especialmente aquele ndo fundado em juizo definitivo de culpa.

O problema de pesquisa, dessarte, consistiu na busca de solucdes
juridicamente legitimas a disposicdo da autoridade policial que evitam o
encarceramento imediato (isto €, prisbes de natureza cautelar) daqueles

trazidos a sua presenca apos captura em estado de flagrancia.

Como hipotese, considerou-se que, se é dado a autoridade policial
em certa medida dizer o Direito, entdo lhe é dado aplicar de oficio as causas
excludentes de ilicitude e o principio da insignificancia, quando evidentes no

caso concreto.

A pesquisa, de natureza bibliografica, apresentou-se em trés

capitulos.

Inicialmente, e a isto se dedicou o primeiro capitulo, foi necessario
contextualizar o estudo. Definiu-se Estado Democrético de Direito, abordaram-
se o0s Sistemas Processuais Penais, com a preocupacdo de catalogar
adequadamente o sistema brasileiro, além de tratar-se do Garantismo Penal.
Por fim, o capitulo teceu algumas consideracdes sobre os efeitos sociais do

encarceramento.

Estabelecidas essas premissas teoricas, percebeu-se que a hipotese
de trabalho trazia em si mesma a hipotese de que a autoridade policial € dado
o poder de, em certa medida, dizer o Direito. Com vistas a investigar essa
hipétese dentro da hipotese, o segundo capitulo deste estudo se dedicou a
desvendar a funcéo policial, focando especialmente nos poderes e atribuicbes

das autoridades policiais. Para tanto, foi necessario recorrer a histéria da



12

instituicdo e do cargo, a sociologia e ao direito internacional dos direitos

humanos.

hY

O terceiro capitulo se dedicou a outra parte da hipotese: a
possibilidade de a autoridade policial elidir a ordem de encarceramento
imediato daqueles que, trazidos a sua presenca em estado de flagrancia,
tenham cometido insignificantes penais ou estejam abrangidos por causas
excludentes de ilicitude. Para tanto, partiu de no¢gdes compreensivas da teoria

do crime e recorreu a compreensao do direito processual penal.

A pesquisa se mostrou relevante sobre dois enfoques.

7

O primeiro deles, voltado aos direitos fundamentais, € a efetiva
colaboragdo na reducdo do encarceramento cautelar. Como ja pontuado,
qualquer dia de encarceramento injusto ou desnecessario contraria 0 Estado

Democratico de Direito e, como tal, deve ser evitado.

N&o restam duvidas de que todo encarceramento injusto, ainda que
breve, fere o primado da dignidade da pessoa humana e o principio da
presuncdo de inocéncia, mas é também relevante ponderar os reflexos, para as
autoridades policiais, da determinacdo de soltura da pessoa que lhe é
apresentada em hipétese flagrancial, caso vislumbrem infracdo bagatelar ou a
presenca de causas excludentes de ilicitude. Isso porque sabe-se que
delegados e delegadas de policia que assumem seu papel democrético sdo por
vezes perseguidos no exercicio de suas funcBes. Ha noticias de punicfes
disciplinares, acdes criminais e mesmo da perda do cargo por improbidade

administrativa em casos em que ndo determinada a detencéo flagrancial®.

10 Nesse sentido, Paulo César da Silva relata que autoridades policiais que ultrapassam a
andlise da tipicidade formal ja foram denunciadas por crime de prevaricacdo e responderam
a processos por improbidade administrativa. SILVA, Paulo César da. O controle da
tipicidade material e das causas excludentes de ilicitude pelo Delegado de Policia. In:
NORONHA, Jodo Ricardo Képes (Coord.). Revista Juridica da Associagdo dos Delegados
de Policia do Estado do Parand — ADEPOL-PR. Curitiba: Jurua, 2017. p. 147-170. Também
Leonardo Marcondes Machado aborda essa questédo: “Ndo se pode esquecer da incansavel
perseguicao dirigida contra aquelas (poucas) autoridades publicas que, levando a sério o
compromisso democratico, pdem-se corajosamente no contrafluxo histérico do poder
punitivo, mesmo sob o risco da estigmatiza¢ao e da criminalizagdo. S8o inimeros os casos
de delegados de policia que foram (e ainda sdo) ameacados de responsabilizacdo civil,
administrativa e criminal, por exemplo pela ndo lavratura fundamentada de autos de priséo
em flagrante. N&o raro, algum o6rgdo de controle externo, fomentado por setores de
seguranca publica, resolve se insurgir contra delegados que aplicaram o principio da
insignificancia, reconheceram alguma nulidade informativa pela quebra da cadeia de
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Dessarte, a averiguacdo doutrinaria da possibilidade de
reconhecimento, pela autoridade policial, das hipoteses de infracdo bagatelar e
da presenca de excludentes de ilicitude, deixando livre o suposto flagranciado,
tem também a relevancia de proteger delegados e delegadas de policia que

assim atuem, dando-lhes respaldo.

Por fim, um esclarecimento. Para o Direito Internacional dos Direitos

Humanos?!, captura, detencéo e prisdo sdo situacdes diversas.

Captura € a mera apreensdo de um suposto autor do crime, que

pode ser realizada por qualquer pessoa. E precaria, temporaria.

Detencdo é o encarceramento cautelar. No Brasil, se d4 por ordem
judicial (mandado de prisdo) ou por ordem de autoridade policial, em hipéteses

de flagrante delito (nota de culpa).

Prisdo é a privacéo da liberdade do definitivamente condenado.

Ao longo deste trabalho, adotaremos essa terminologia, embora nem

a Constituicao Federal nem o Cédigo de Processo Penal a respeitem.

custddia ou mesmo sustentaram a desclassificacdo de condutas supostamente delitivas, no
sentido da exclusdo do encarceramento flagrancial. E, pior, esse tipo de demanda
ministerial costuma encontrar respaldo em certas estruturas internas de controle da
atividade policial”. MACHADO, Leonardo Marcondes. Controle externo da atividade policial
e seus limites. In: FONTES, Eduardo; HOFFMANN, Henrique (Coord.). Temas avancados
de policia judiciaria. Salvador: JusPodium, 2017. p. 198-200. p. 198.

11 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conjunto de principios para a protecéo de todas as
pessoas sujeitas a qualquer forma de detencdo ou prisdo. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-
externa/ConjPrinProtPesSujQuaForDetPri.htmI>. Acesso em: 3 dez. 2017.
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1 A PERSECUCAO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
1.1 Estado Democréatico de Direito

O paradigma sobre o qual este estudo se desenvolvera € o Estado
Democratico de Direito. Cumpre, pois, compreendé-lo. Vale, entretanto, atentar

para o alerta feito por José de Assis Santiago Neto, no sentido de que:

O Estado Democratico de Direito ndo €, e nem deve ser, um
modelo pronto e acabado. Ao contrario, desde o0 seu
surgimento, com o fim da Segunda Guerra Mundial e os
movimentos reformistas das décadas que se seguiram,
principalmente nos anos 1960/1970, até hoje, o Estado
Democrético de Direito mostra-se um modelo inacabado e
inacabavel, que sera construido a cada dia pela participacao
popular na construcéo das decisdes do préprio Estado??.

O ser humano é, por esséncia, social. Na licdo de Paulo Gustavo
Gonet Branco, ele “se forma no contato com o seu semelhante [...] a
caracteristica da socialidade [é] essencial ao ser humano”?. Ndo obstante, a
vida em sociedade, por si s6, ndo garante satisfatoriamente a felicidade e a
sobrevivéncia humana. O ser humano €, também, politico. Nina Ranieri ensina,

nesse sentido:

O homem é um animal racional porque tem o conhecimento
desenvolvido, os sentimentos do bem e do mal, do util e do
nocivo, do justo e do injusto. A racionalidade é, enfim, a
caracteristica que o distingue de todos os demais seres, de tal
forma que sé uma vida de acordo com a razdo consiste na
verdadeira vida humana. Mas o0 homem néo pode bastar-se a
si proprio, o que seria antinatural ou, em outras palavras,
inumano. A sua tendéncia natural é viver em grupo: primeiro na
propria familia, depois nas aldeias, em virtude da unido de
varias familias, e, mais tarde, nas cidades, em razdo da unido
de diferentes aldeias, dai ser naturalmente talhado para a
sociedade politica, o que também o particulariza como animal
politico.

12 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 2.

13 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional.
6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 297.

14 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 17.



15

Faz-se, entdo, necessario um regramento que propicie (ou tenda a
propiciar) vida harmonical®>. Dai surgem o Estado e o Direito, ambos
fenbmenos sociais que visam a organizagdo da vida em sociedade e que

partilham de um traco em comum: a referéncia ao poder=®.

Um néo existe sem o outro e ambos decorrem do intelecto humano,
constituindo-se como fendmenos sociais abstratos. Essa abstracdo chamada
“Estado” necessariamente € personificada e representada por seres humanos.
Dalmo de Abreu Dallari esclarece que, com algumas variacdes, 0s autores que
tratam do tema apontam serem as seguintes as fases do Estado: Estado

Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval e Estado Moderno®”.

Nossos estudos se concentrardo no Estado Moderno, mas a sua
compreensao demanda um lancar de olhos sobre o Absolutismo, fase do

Estado Medieval.

Tal regime se caracterizava pela confusdo do Estado com o
soberano. Basta nos lembrarmos de Luiz XIV dizendo: “O Estado sou eu!”. O
monarca detinha poderes centralizados e ilimitados até mesmo sobre a
religido’®, jA que a sua missdo era promover o bem estar e a felicidade dos

suditos e suditas?®.

Essa concentragdo de poderes, antes de gerar a pretendida
harmonia, ensejou insatisfacdo. Os suditos e suditas comecaram, entdo, a

desejar a limitacdo dos poderes do Estado.

Surgiu entdo, como contraposicdo ao Estado Absolutista, o Estado
Moderno em sua feicdo Constitucional, como Estado em que o poder e 0
governo séo limitados pelo Direito. Na licdo de Nina Ranieri, o Estado

Constitucional:

15 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatorio: a participagédo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2012. p. 7-8.

16 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democrético
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 192.

17 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 33. ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2016. p. 69.

18 | embremos de Henrique VIII, na Inglaterra, fundando a Igreja Anglicana.

19 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Liumen
Juris, 2012. p. 10.
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E aquele no qual o poder e o governo encontram-se regulados
pelo Direito, com respeito & pessoa humana e seus direitos;
sua pedra angular é a limitacdo do poder e a instauracdo e a
manutencdo da ordem, por meio de Constituicbes. S&o
garantias institucionais do Estado constitucional a protecdo das
liberdades publicas (limitacdo negativa do poder), a triparticao
de Poderes (limitagdo constitucional do poder) e a centralidade
de instituicbes representativas (em geral, concretizada no
Parlamento). O Estado constitucional é produto das revolugcdes
burguesas [..], € o Estado que se organiza para ser
democratico?.

O Estado se submete, entdo, ao Direito, ao mesmo tempo em que 0
cria, evitando arbitrios e autoritarismos. Ha confianca e previsibilidade?!, pois o
governo é das leis, ndo dos homens?2. HA controle do poder, o que muda a
relacdo da sociedade com o Estado. De suditos e suditas, passamos a ser

cidaddos e cidadas?s.

O Estado de Direito € constitucional, no sentido de que o préprio
Estado se enquadra num sistema normativo fundamental?*. Seu elemento
central, nas palavras de Nina Ranieri, “é¢ a habilitagao juridica do poder politico,
com o objetivo de eliminar as possibilidades do uso arbitrario do poder em
razdo de sua transformacdo em competéncia outorgada, instituida e regulada

pelo Direito”>.

A primeira manifestacédo do Estado Constitucional foi o Liberalismo?®.
Havia uma completa separacéo entre o Estado e a sociedade, que se desejava

livre dele e de suas interferéncias. Do Estado apenas se esperava a garantia

20 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 43.

21 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. vi.

22 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 197.

23 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 191.

24 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 196.

25 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 190.

26 O Constitucionalismo tem relagdo intima com o Liberalismo. Como explica Canotilho, “a
sociedade burguesa fornecia o substrato ideolégico ao Estado constitucional e este, por sua
vez, criava condigdes politicas favoraveis ao desenvolvimento do liberalismo econémico”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra;
Almeidina, 2003. p. 1096.
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das liberdades publicas?’, jamais intervencdes ou regulacdes. Laissez faire,
laissez passer?®. Ndo havia nenhuma preocupacdo de cunho humanistico,
razao pela qual Jurgen Habermas se referia a “cegueira social do direito formal

burgués™®.

O Liberalismo defendeu uma concepcéo ultra individualista de direito
e de liberdade, que culminou por ser utilizada como sustentdculo de
privilégios®°. Isso porque o Estado Liberal ndo é necessariamente democratico,
na medida em que suas Constituicbes asseguraram 0 conceito juridico de

igualdade formal®! e de direitos inalienaveis e fundamentais do homem?32.

Obviamente, esse perfil de Estado refletiu sobre o processo. O
Judiciario passou a ser meramente a “boca da lei”33, mero espectador passivo

e imparcial do debate travado entre as partes34.

Com a | Guerra Mundial (1914/1918) e a queda da Bolsa de Nova
York (1929), o Estado Liberal experimentou seu declinio, e passou a ser
evidente a necessidade de intervencdo estatal na vida social e na economia.
Sobretudo a partir da segunda metade do século XX, os direitos sociais
passaram a ser inseridos nas Constitui¢cdes, inaugurando o Estado Social, cuja
finalidade, além da garantia da liberdade, era a ampliagdo da igualdade em

sentido social®®.

Trata-se também de um Estado submetido ao império da lei, mas
agora com feicBes de distributividade. E o Estado-providéncia, de carater

paternalista e intervencionista. O Judiciario assumiu papel de centralidade no

27 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 46.

28 Maxima do liberalismo, especialmente do seu aspecto econdmico, que significa, literalmente,
deixar fazer, deixar passar.

29 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. p. 125.

30 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 202.

81 |gualdade na lei, ndo na pratica.

32 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 46-47.

33 O Direito nada mais era do que a lei.

3 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Liumen
Juris, 2012. p. 12.

35 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 49
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sistema, a ele competindo a nobre funcédo de ser o guardido do Direito. Isso
porque foi incorporada a ideia de que a vontade legislativa deveria se
subordinar ao contetdo de justica previsto na Constituicdo, que se irradiava por
todo o sistema por intermédio de principios e valores®’. Segundo Nina Ranieri,

nesta fase:

Ha marcante positivacdo de normas de direitos fundamentais e
principios de justica material, como expressdes normativas dos
valores sociais, sob fiscalizacdo constitucional rigida pelos
tribunais constitucionais. A Constituicdo brasileira de 1988 é
tributaria, em certa medida, dessa corrente tedricas®.

Mas o Estado Social deixou transparecer sua disfuncionalidade.
Habermas elucida que, “do ponto de vista juridico, um dos aspectos
inquietantes da ‘crise do Estado social’ residia na ‘insensibilidade’ das
burocracias estatais emergentes com relacdo a limitacbes impostas a

autodeterminacgédo de seus clientes”°.

Ocorre que o anseio por liberdade é da esséncia do ser humano. A
ideia de um Estado que decide o que é melhor para os seus cidadaos e
cidadas, além de os infantilizar, lembra em muito as feicdes do Absolutismo,

contra o qual tanto se lutou.

O Estado Social, assim, ndo conseguiu realizar as suas promessas,
e na primeira década do século XXI despontou um modelo de Estado que €,
simultaneamente, democratico, internacional e constitucional. Aqui se insere o
Estado Democrético de Direito, que surge como modelo desejavel, na medida
em que se aproxima do que estabelecido no art. 2° da Declaracédo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789: “o fim de toda a associacdo politica é a
conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos

sao a liberdade, a propriedade, a segurancga e a resisténcia a opresséo.”

%6 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatorio: a participagdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2012. p. 13.

87 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 56.

38 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 57.

3% HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. p. 125.
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O Estado Democratico de Direito busca assegurar a seus cidadaos e
cidadds a liberdade necessaria para gerir sua propria existéncia e
individualidade®®. Ele protege e promove os valores fundamentais de
convivéncia, impondo a observancia de padrbes juridicos basicos*!. Seus

valores éticos e politicos centram-se na dignidade da pessoa humana??.

Ronald Dworkin defende que a igualdade é o ideal politico méximo
que um Estado deve almejar*3. Na sua concepcéo, nenhum Governo é legitimo
se ndo demonstrar igual consideracéo pelo destino de todos os seus cidadaos.
A marca do Estado Democratico de Direito deve ser, pois, a busca da
igualdade**, sendo impossivel cogitar qualquer outro parametro que ndo a

democracia radical®.

Os individuos passam a ser sujeitos de direitos, e, como tal,
destinatarios das protecdes do Estado*®. O Judiciario, aqui, constréi o Direito e

ndo meramente o aplica*’. A decisdo do caso concreto deve ser decorréncia de

40 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacé@o dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 15.

41 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 202.

42 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 193.

43 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2011.

44 Dalmo de Abreu Dallari descreve o que denomina “Dilema entra a supremacia de liberdade
ou da igualdade: “No final do século XVIII, consagrou-se a liberdade como o valor supremo
do individuo, afirmando-se que se ela fosse amplamente assegurada, todos os valores
estariam protegidos, inclusive a igualdade [...] Mas a experiéncia demostrou com muita
eloquéncia que tal regime, na realidade, s6 assegurava a liberdade para os que
participassem do poder econdmico. [...] Surgiu, entdo uma corrente doutrinaria e politica
manifestando a convicgéo de que a liberdade como valor supremo era a causa inevitavel da
desigualdade. Entendiam, por isso, indispensavel um sistema de controle social que
assegurasse a igualdade de todos os individuos. [...] Colocou-se, entdo, a igualdade como
valor supremo, do qual todos os outros deveriam depender, pois mesmo as restricdes aos
valores seriam impostas com igualdade para todos os individuos e isso seria justo.”
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 298-299.

45 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. p. 13.

46 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democréatico de direito e processo penal
acusatério: a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 16.

47 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 17.



20

um processo dialético com a efetiva participacdo das partes. A tbnica da

atuacdo estatal deve ser a intangibilidade dos direitos fundamentais“.

Entenda-se claramente que o Estado Democratico de Direito ndo &
um regime de maiorias®®. Ao contrario. Frequentemente, sua atuacdo devera
defender o direito individual de um contra os interesses da maioria, cujos

poderes excessivos devem ser limitados®C.

O Estado Democratico de Direito se dispfe, isso sim, a garantir,
efetivamente, as liberdades individuais de forma igualitaria entre os seus

nacionais®. Como adverte Zaffaroni, “a incorporagdo de novas camadas
sociais a uma cidadania real inevitavelmente se da mediante um Estado do
bem-estar?. A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria constitui
objetivo fundamental do Estado Democratico de Direito brasileiro®,
demonstrando que o Estado Democréatico de Direito ndo se aparta plenamente

do Estado Social.

N&o obstante, parece ndo interessar genuinamente a todos que as
diferencas sociais sejam reduzidas. A sociedade de consumo, individualista por
esséncia e incrementadora das desigualdades sociais, é fonte da criminalidade

e forca o recrudescimento do Estado penal®*. Benoni Belli esclarece que

48 LOPES Jr., Aury. Introducao critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 144.

49 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatorio: a participagdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2012. p. 19. No mesmo sentido: “a democracia ndo consiste no despotismo da maioria,
mas sim num sistema fragil e complexo de separacfes e equilibrios entre poderes, de limites
e vinculos ao seu exercicio, de garantias estabelecidas para a tutela dos direitos
fundamentais, de técnicas de controle e reparagédo contra a sua violagdo”. ANDREOTTI,
Alessandro Tadeo Haggi. Reconhecimento das excludentes de antijuridicidade pela
autoridade policial no auto de prisdo em flagrante delito. Dissertacdo (Mestrado) — Centro
Universitario  Toledo,  Aracatuba, SP, 2008. p. 52-53. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp077090.pdf>. Acesso em: 16 fev.
2018.

50 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico
de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 318.

51 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. p. 11.

52 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A palavra dos mortos. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 331.

53 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
16 fev. 2018.

5 O Estado Penal, policialesco por esséncia, da aos agentes publicos poderes de ingeréncia
na vida do cidaddo e da cidada. Nele, as garantias tém pouca eficacia e as liberdades
publicas sdo ignoradas, pois as normas sao utilizadas segundo as conveniéncias dos
detentores do poder, normalmente com justificativas falaciosas de atendimento do bem
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A atrofia do Estado de bem-estar se soma a hipertrofia do
Estado penal, para usar uma expressado de Loic Wacquant. O
discurso que enfatiza o lado repressivo e perde de vista as
causas sociais da violéncia tende a reproduzir, ainda que
inconscientemente, a estrutura social vigente®®,

A expanséo do Estado Penal incentiva a atuagéo seletiva do sistema
penal, postura que em tudo contraria o Estado Democrético de Direito, cujo
mote é assegurar a liberdade de escolhas®®. O Estado Democratico de Direito
positiva em sua Constituicdo os direitos fundamentais®’. E é pelo
reconhecimento e pela protegdo dos direitos fundamentais que o Estado

Democratico de Direito atua.

Esse carater, no que se relaciona a persecucdo penal, que € o que
nos interessa neste estudo, caracteriza-se pela maximizagdo da liberdade e

minimizag&o do proprio direito de punir.

A persecucao penal do Estado Democrético de Direito, mais do que
um instrumento a servico do Direito Penal, deve ser mecanismo de efetivacao
dos direitos fundamentais, servindo de garantia contra a gana punitiva do
Estado. O processo penal, nesse contexto, ndo se pode furtar a seu carater
contramajoritario®®. Ndo é outra a licdo de Ferrajoli, segundo quem, na tradicédo
liberal democrética, o direito penal e o processo penal sdo instrumentos da
propria democracia se e somente se minimizam a gana punitivista do Estado,

configurando um conjunto de limitacdes a ele impostas®®.

Isso porque a atuacdo do sistema penal é sempre violenta, em

resposta a uma prévia conduta considerada uma violéncia contra o proprio

comum (eficientismo). Nele a funcdo da pena é excluir e neutralizar o desviante. Nao se
cogita de ressocializacdo ou de reinsercdo do desviante na comunidade. Pense-se, por
exemplo, no constante abuso das condug¢fes coercitivas que tém sido noticiadas, em que
pessoas que jamais receberam convocacdo anterior para depoimento (e logo nem sequer
tiveram a oportunidade de a desatender), acabam sendo surpreendidas com a conduc¢éo sob
vara, em verdadeiro constrangimento ilegal.

5 BELLI, Benoni. Tolerancia Zero e Democracia no Brasil: visGes da seguranca publica na
década de 90. Sdo Paulo: Perspectiva, 2004. p. xvi.

5% SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatorio: a participagdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2012. p. 19.

57 PACELLI, Eugénio. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos fundamentais. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 3.

58 A concretizagdo de direitos fundamentais demandara, frequentemente, posturas que
contrariam a vontade da maioria. A Constituicdo é garantia contra o poder autoritario estatal
e contra maiorias, especialmente contra o clamor das ruas.

59 FERRAJOLI, Luigi. Justicia penal y democracia. Jueces para La Democracia, Madrid, n. 4, p.
3-7,1988. p. 3. (Traducao livre).
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sistema. Nao se olvide, entretanto, que o sistema penal deve ser o ultimo
recurso a ser langado no combate ou na retribuicdo de uma conduta humana

contraria aos anseios da sociedade (ultima ratio).

E sob esse paradigma que se desenvolvera a pesquisa.
1.2 Sistema inquisitivo e acusatorio

Historicamente, o direito penal surgiu como nega¢ao da vinganca
privada. Explica James Goldschimidt que o direito de acusacao se desligou da
pessoa da vitima, com a qual logo ndo tinha mais conexdo essencial, e o
principio da querela privada se transformou no da agéo popular®®. O Estado,
assim, assumiu para si a tarefa de manter a ordem social®* e de punir quem a

subvertesse.
Somente ao Estado compete, agora, o jus puniendi®?.

James Goldschimidt pondera que a finalidade do processo penal é a

averiguacéo da verdade®® e a verificacdo da justica. O processo se presta, no

60 GOLDSCHIMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del processo penal. Barcelona:
Casa Editorial, 1935. p. 68. (traducéo livre).

61 KELLING, George L.; WILSON, James Q. 160 years of atlantic stories: broken windows: the
police and neighborhood safety. Disponivel em:
<https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1982/03/broken-windows/304465/>. Acesso
em: 2 out. 2018. A percepgdo de insegurancga é diretamente proporcional a desordem social.
N&o por outro motivo, a funcéo original das policias era a manuten¢éo da ordem publica. Dai
gue nos governos ditatoriais que controlam a midia, a populacdo ndo se apercebe dos
indices de criminalidade, pois os ditadores ndo podem tolerar a menor denuncia midiatica de
desordem, pois negariam sua falsa imagem de provedores de seguran¢ca. ZAFFARONI,
Eugénio Raul. A palavra dos mortos. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 327.

62 Poder-dever do Estado de exigir de quem comete um delito a submissdo a sangéo penal.
Decorre diretamente da no¢do de soberania.

63 A maxima da busca da verdade no processo penal tem sido profundamente questionada na
atualidade. Em nome da busca da verdade, o sistema inquisitorio admitia torturas como
mecanismo legitimo para a obtenc¢do da confissdo, na medida em que o discurso da verdade
(especialmente o da verdade “real”’) admite o rompimento de barreiras e limitagdes de
conteudo ético ou legal em prol do resultado a ser atingido. Mas a verdade é inatingivel. O
processo penal € uma tentativa de reconstrugdo dos fatos, “é atividade marcadamente
recognitiva, de acertamento de significantes”. ROSA, Alexandre Morais da. Sistemas e
devido processo legal substancial: 25 anos depois. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-94, jan./jun. 2013. p. 78. Reconstroem-
se fatos passados, obviamente, que ndo séo passiveis de experiéncia direta, mas apenas
desse processo de recriagcdo. Como pontua Aury Lopes Jr., “o crime é sempre um fato
passado, logo, € histéria, memdria, fantasia, imaginacdo”. LOPES JR., Aury. Direito
processual penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 582. Jamais haverd a recriacdo
perfeita dos fatos, o que impede, como ja mencionado, que se alcance a verdade. KHALED
JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao inquisitorial. 2.
ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016. Por outro lado, a verdade processual
juridica implica a operacéo de subsuncéo do fato & norma. E a Unica hipétese em que a
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seu entendimento, a atuacdo do Direito, isto é, a viabilizar ao Estado a
aplicacéo legitima de suas normas ao caso concreto. Nas palavras de Piero
Calamandrei:

O processo é o instrumento tipico da liberdade garantida pela

legalidade: é o método racional para aplicar a lei pré-
constituida ao fato comprovado, em um ordenamento em que 0
poder legislativo esta separado do poder jurisdicional, ou seja,
em gue a justica esta separada da politica®.

A atuagcdo do Direito, no processo penal, pode se dar por dois
caminhos distintos, isto €, por dois sistemas: hum processo acusatério ou num
processo inquisitério®, cada um deles fundado em um principio reitor. Como
esclarece Alexandre Morais da Rosa, “a compreensdo de sistema decorre da
existéncia de um principio unificador, capaz de derivar a cadeia de significantes

dele decorrentes, ndo se podendo admitir a coexisténcia de ‘principios”®®.

O principio dispositivo funda o sistema acusatério e o principio
inquisitivo rege o sistema inquisitorio, sendo a gestdo da prova o critério que 0s
diferencia e identifica. Isso porque, em esséncia, a espinha dorsal do processo

penal é a forma como a prova é gerida®’.

No sistema acusatorio, a producdo probatdria estd completamente
nas maos das partes e o juiz € delas um espectador. J4 no sistema inquisitorio,

0 juiz atua fortemente, sendo sua a responsabilidade pela gestdo da prova.

Passaremos agora a abordar individualmente esses dois modelos,
esclarecendo que sistema pode ser compreendido por um conjunto de normas
(principios e regras), que se reanem e correlacionam pela sua afinidade, isto €,

pela semelhanca de suas esséncias®. Vale salientar que ndo se tem noticia de

verdade se coaduna com o processo penal, na medida em que representa um processo de
classificacé@o dos fatos segundo foram provados no curso da instrucéo.

64 CALAMANDREI, Piero. Estudos de Direito Processual na ltalia. Campinas: LZN Editora,
2003. p. 6.

65 GOLDSCHIMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del processo penal. Barcelona:
Casa Editorial, 1935. p. 68-69.

66 ROSA, Alexandre Morais da. Sistemas e devido processo legal substancial: 25 anos depois.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-
94, jan./jun. 2013. p. 78.

67 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 553.

68 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Liumen
Juris, 2012. p. 78.
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nenhum ordenamento em que um ou outro sistema processual seja aplicado na

sua forma pura, havendo predominio das regras de um sobre a do outro®.

1.2.1 Sistema Inquisitério

Os sistemas processuais de persecucdo penal traduzem uma
ideologia politica’®. Ao passo em que o sistema inquisitério se compatibiliza
com Estados autoritarios e com o Direito Penal Maximo’!, o acusatério se
conecta ao Direito Penal Minimo’? e & maximizacéo dos direitos fundamentais.
Vale, entretanto, advertir que ndo ha uma conexdo necessaria entre
democracia e sistema acusatério nem entre governos totalitarios e sistemas

inquisitérios. Ricardo Jacobsen Gloeckner esclarece:

Ndo se pode dizer que o sistema inquisitério seja sempre
expressao de regimes despéticos e 0 sistema acusatorio
caracteristica, ao invés, de regimes democraticos. A histéria
nao confirma. Exemplo perfeito disso é o processo penal
brasileiro regido por estruturas montadas sob os auspicios de
uma antidemocracia. A Constituicdo da Republica de 1988,
apesar de oferecer os alicerces para uma guinada democratica
do processo, repercutiu pouco significativamente no que diz
respeito a doutrina, a praxis e ao ensino juridico’.

Embora o processo inquisitorio seja considerado antidemocrético na

atualidade, ele surgiu como uma evolucdo do processo penal, que deixou de

6 Os modelos processuais s&o, na verdade, abstracdes ideais. Nesse sentido: BADARO,
Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 102.

70 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatorio: evolugdo historica,
expanséao do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Ldmen Juris, 2015. p. 179. Tanto isso €& verdade, que “qualquer abalo na
Constituicdo da Republica e nas estruturas do poder politico tem reflexos imediatos no
processo penal”’. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 31.

7 O Direito Penal Maximo é incondicionado, ilimitado e excessivamente severo. Como as
condenagdes e as penas sdo marcadas pela incerteza e imprevisibilidade, o sistema néo é
passivel de controle racional, o que demonstra a sua incompatibilidade com o Estado
Democratico de Direito que tem como uma de suas marcas a submisséo de todos a controle.

2. O Direito Penal Minimo tutela ao méaximo a liberdade do cidaddo e da cidada, contra o
arbitrio do poder punitivo estatal. Suas marcas sé@o a racionalidade e a certeza, de modo a
que suas intervengdes na sociedade sejam previsiveis. Coaduna-se com a ideia de
fragmentariedade do sistema penal, que deve atuar como ultima ratio, isto €, somente na
inviabilidade de os demais ramos do direito tutelarem devidamente os bens juridicos
relevantes na vida das pessoas e na da propria comunidade.

73 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 30.
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ser fundado na vinganca privada para se tornar atribuicdo e prerrogativa do

Estado’.

Aqui, o juiz criminal, considerando haver indicios suficientes de um
fato punivel, atua de oficio e recolhe ele mesmo as provas que convenceréo (a
ele mesmo) da existéncia de um delito’>. Ha evidente protagonismo judicial, e

nao se percebe clara distingdo entre as fungdes de acusar e julgar.

O acusador e 0 juiz muitas vezes se confundem na mesma pessoa e
ha sempre grande disparidade entre os poderes do juiz (isto é, do Estado) e da
defesa, na medida em que toda e qualquer limitacdo a atuacdo judicial &
considerada inconveniente’®. Como alerta Roberta Lofrano Andrade, “o sistema
inquisitorio vai transformar o processo em uma disputa desigual entre o juiz

inquisidor e o acusado”’”.

O sistema inquisitério pressupfe, assim, um instrutor que atue
solitariamente. Ele elabora a hip6tese e busca provas que a confirmem.
Quando as encontra, as colhe’ e o faz sem nenhuma limitagdo de carater

processual ou material, na medida em que busca a verdade real’®.

74 GOLDSCHIMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del processo penal. Barcelona:
Casa Editorial, 1935. p. 68. No mesmo sentido, Hélio Tornaghi afirma que o procedimento
inquisitorio foi surgindo como meio de corrigir as deficiéncias e falhas do acusatorio.
TORNAGHI, Hélio. Do processo penal brasileiro. Arquivos da Policia Civil do Estado de Sao
Paulo, v. 26, 1975.

75 Na verdade, como adverte Felipe Machado, a decisdo provavelmente ja tera disso tomada a
priori, e o julgador, no fundo, ndo estara produzindo provas para a embasar, mas sim para
justificar o entendimento estabelecido. MACHADO, Felipe. Gestdo da prova, a pedra de
toque do processo penal acusatério. In:. MACHADO, Felipe; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni de (Coord.). Constituicdo e processo: uma analise hermenéutica da (re)construgcéo
dos cdédigos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 121. Ha evidente quebra da imparcialidade
numa situacao dessas.

76 Pois representaria entraves a obtencdo da verdade real. Nao se pode deixar aqui de
mencionar que as limitagBes de ordem constitucional a atuagao do Sistema Penal tém sido
profundamente criticadas por setores da sociedade e do préprio Estado. MANIFESTO contra
a bandidolatria. DefesaNet, 2017. Disponivel em:
<http://lwww.defesanet.com.br/ghbr/noticia/26662/Manifesto-contra-a-BANDIDOLATRIA-/>.
Acesso em: 17 fev. 2018.

77 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatorio: evolugdo histérica,
expanséao do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 181.

78 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 558.

79 Paradigma que Salah H Khaled Jr. denomina “esotérico”. KHALED JR., Salah H. A busca da
verdade no processo penal: para além da ambicdo inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte:
Letramento: Casa do Direito, 2016.
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Outras pessoas comparecem no processo apenas como meio de
obtencdo de provas®. Vitima e acusado, sdo tratados como qualquer outra
testemunha e deles se exige o compromisso de dizer a verdade. O acusado

ndo é sujeito processual penal, mas sim verdadeiro objeto da investigacdo®?.

Esse sistema, de dificii conformacdo com o0s parametros
democréticos de Direito estabelecidos pela Constituicdo Federal, funda o
Cddigo de Processo Penal. Thiago Minagé explica:

Datado da década de 1940, o Cdédigo de Processo Penal foi
criado, elaborado e fundamentado em regras oriundas da Italia
fascista, a época dominada por Mussolini, e ainda influenciada
pelo “Estado Novo” de Getulio Vargas. Ele possui inidmeros
institutos  fundados em caracteristicas inquisitorias,
completamente opostas aos preceitos de um Estado
Democrético de Direito, no qual, desde um mero suspeito,
passando pelo indiciado e também referindo-se ao acusado e
condenado, é preciso entender que todos deixaram de ser
considerados inimigos e passaram a ser tratados de forma
digna, mesmo que tenham praticado ato contrario ao direito ou
violador deste®?. (grifo nosso).

Essa ideia sera retomada adiante.

1.2.2 Sistema Acusatorio

O processo de matriz acusatéria busca assegurar os direitos
fundamentais dos sujeitos nele envolvidos, garantindo oportunidades reais e
iguais de fala e de participacdo na construcao dialética da sentenca. Dai ser
considerado uma tendéncia da modernidade. O Estado-juiz constréi o Direito
para 0 caso concreto a partir de um processo dialético com a efetiva

participacdo das partes, mediante atividade em contradit6rio®.

80 GOLDSCHIMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del processo penal. Barcelona:
Casa Editorial, 1935. p. 68-69.

81 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatorio: evolugdo histérica,
expanséo do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 182.

82 MINAGE, Thiago. Processo Penal Constitucional. Rio de Janeiro: Quileditora, 2012. v. 1. p.
217.

8 O direito das partes de participar da construcdo do provimento judicial em posicado de
isonomia € um mecanismo de legitimacdo democratica desse provimento, sendo ainda
necessario que tal participagdo se dé com simetria entre as partes e com observancia dos
direitos fundamentais. SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e
processo penal acusatério: a participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 20-21.
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No sistema acusatorio, todos 0s atos processuais devem se orientar
no sentido da preservacdo das regras do jogo, isto €, das garantias

fundamentais®.

Uma de suas caracteristicas mais marcantes € a separagcao entre o
juiz e as partes (especialmente entre o juiz e a acusac¢ao), o que lhe garante
imparcialidade®®. Distinguem-se o 6rgdo de acusacdo, que em regra € o
Ministério Publico®, o Estado-juiz e a defesa.

Mas a mera separacdo entre o 6rgdo de acusacdo e o0 Orgao
julgador ndo € suficiente para caracterizar um sistema como acusatério sob
uma perspectiva democratica. Sua esséncia é a impossibilidade de a gestédo da
prova ser atribuida ao érgdo julgador®’, que deve se posicionar como um juiz

espectador.

O sistema acusatério demanda uma posicao judicial de efetivo
alheamento a producdo da prova, que é atribuicdo exclusiva das partes. Como
ensina Aury Lopes Jr, no sistema acusatorio, “condenagéo ou absolvicdo séo
equivalentes axiologicos para o resultado do processo, abandonando o ranco
inquisitério de buscar a condenagdo™. O processo acusatério €
ideologicamente neutro, e esse € 0 seu grande valor ético. A condenacao ou a
absolvicdo nada mais sdo do que uma operacao técnica que decorre da analise
imparcial das provas produzidas segundo as regras do jogo, crendo-se 0 jogo

limpo (fair play).

Assim, esse tipo de processo traz em seu amago o protagonismo da

acusacao e da defesa. Salah H. Khaled Jr. adverte que “a busca da verdade

84 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 33.

85 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatorio: evolucdo histérica,
expansdo do direito penal e consideracdes criticas sobre o0 processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 182.

86 VVale pontuar que em nosso ordenamento ha previsdo da acéo penal de iniciativa privada. Tal
possibilidade em nada se op&e ao principio acusatério. Isso porque a a¢do penal continua
sendo publica, apenas a sua deflagracéo fica a cargo do particular por uma opcao legislativa.
Permanecerédo os demais elementos do processo acusatorio: partes opostas, juiz imparcial,
colheita das provas condicionada a iniciativa das partes, etc.

87 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatoério: evolucdo histérica,
expanséo do direito penal e consideragdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2015. p. 4-5.

88 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 556.
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pelo juiz, conformando um inaceitavel ativismo judicial, [...] rompe com a

estrutura acusatéria do devido processo legal”®.

No sistema acusatorio, o julgador se limita as solicitagdes dos atores
do processo®. A colheita de provas é responsabilidade daqueles que,
perseguindo interesses opostos, se representam como partes®. O processo
penal se transforma, dessa forma, num litigio mediado pela autoridade judicial,
em que vigoram os principios do contraditorio, da oralidade e da publicidade do

debate®?.

Ha forte consideracdo pela dignidade do réu, que é visto como
pessoa, verdadeiro sujeito processual. Assim, até a sentenca, a regra é o

acusado permanecer livre®,

89 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicdo
inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016. p. 22.

% GOLDSCHIMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del processo penal. Barcelona:
Casa Editorial, 1935. p. 69.

91 Aqui um cuidado se imp&e. Num Estado Democratico de Direito, ndo interessa a condenagao
de um inocente tanto quanto ndo interessa a absolvicdo de nenhum culpado (sendo esta,
entretanto, uma opcao preferivel aquela). Assim, ainda que o Ministério Pablico seja parte e,
portanto, dele ndo se possa esperar imparcialidade, ndo deixa ele de ser fiscal da lei. Seu
compromisso ético deve vinculad-lo a higidez do sistema e ao respeito aos direitos
fundamentais.

92 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatoério: evolucdo histérica,
expanséao do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 182.

98 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatorio: evolucdo histérica,
expanséao do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2015. p. 183. No processo penal constitucional brasileiro, a regra é a
excepcionalidade da prisdo cautelar, isto é, antes do transito em julgado da condenagéo
penal. For¢a aqui lamentar a mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal, que
passou a admitir a antecipacdo do cumprimento da pena para logo depois da confirmacgédo da
condenacdo em segunda insténcia, ainda que pendentes de julgamento recurso especial ou
extraordinario. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 126.292/SP.
Tribunal Pleno. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, 17 de fevereiro de 2016. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>.
Acesso em: 18 fev. 2018. Felizmente, dentro da propria Corte Suprema ha dissidentes dessa
posicdo, e liminares vém sendo concedidas para impedir esse vilipéndio a norma
constitucional. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 145.856-MC/SP.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar no Habeas Corpus. HC 146.815/MG. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 22 de
agosto de 2017. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/8/art20170824-
06.pdf>. Acesso em: 18 fev. 2018. Vale mencionar a pendéncia das ADC’s n° 43 e 44,
ajuizadas pelo Partido Ecolégico Nacional e pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, que pugnam pela revisdo do entendimento adotado pela Corte. Os
processos, que couberam a relatoria do Min. Marco Aurélio, jA receberam parecer da
Advocacia Geral da Unido pela constitucionalidade do art. 283 do CPP, na medida em que a
prisdo sO deve acontecer apos o transito em julgado da condenacao, sendo qualquer outra
interpretacdo incompativel com o sistema de garantias da Constituicdo Federal. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratéria de Constitucionalidade. ADC/43. Relator:
Min.  Marco Aurélio. Brasilia, 19 de maio de 2016. Disponivel em:
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Dai ser possivel afirmar que o sistema acusatério € 0 Unico

compativel com o Estado Democréatico de Direito®*. Como adverte Aury Lopes

Jr., um sistema ndo tem valor por si mesmo, mas sim pelos objetivos

democratico-constitucionais que € chamado a cumprir, sendo impensavel, no

Estado Democratico de Direito, que o direito penal e o processo penal se

transformem em instrumento de seguranca publica®. Essa ndo é a sua fungéo.

1.

2.3 O sistema brasileiro

O sistema brasileiro € tido como um sistema misto. Este, segundo

José de Assis Santiago Neto, seria originario da Franca. O autor esclarece:

O sistema chamado de misto nasce da Revolucdo Francesa,
possuindo sua origem no Codigo de Instrugdo Criminal francés
de 1808, durante o periodo napolednico. O processo foi
dividido em duas fases, uma primeira fase inquisitéria,
chamada de instrutéria, na qual o instrutor trabalha de forma

94

95

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso
Eletronico.jsf?seqobjetoincidente=4986065>. Acesso em: 18 fev. 2018.

SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democrético de direito e processo penal
acusatério: a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 17.

Isto é, a incidéncia do direito penal e o processo penal ndo se podem pretender mecanismos
de controle da criminalidade. Fazé-lo seria algo como tratar o sintoma de uma doenga sem
Ihe procurar sanar a causa. Nesse sentido: LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 67. Em licdo idéntica, mas com maior enfoque na atuacdo
policial, Alvaro Lazzarini esclarece que a ordem publica tem trés elementos: a seguranca
publica, a tranquilidade publica e a salubridade publica. “Seguranca publica € o conjunto de
processos politicos e juridicos destinados a garantir a ordem publica na convivéncia de
homens em sociedade” e aponta que a criminalidade insere-se no conceito de seguranca
publica, para, depois de discorrer a respeito das causas da criminalidade (que para ele sao
estruturais — miséria e sua exploracao politica, especialmente a auséncia de infraestrutura
sanitaria e educacional, a falta de programas assistenciais e o desemprego dos mais
jovens), afirmar: “é importante esclarecer as causas da criminalidade para demonstrar que a
policia ndo tem sobre elas, enquanto organismo, qualquer responsabilidade; portanto € um
erro culpar-se a policia pela expansdo do crime, quando sabemos que todo mal deve ser
atacado sempre e principalmente nas suas origens, e ali, repito, estd o papel do Estado em
acertar ou ndo na formulacdo e implementacdo de politicas publicas, escoimandoas da
demagogia, da fisiologia, do clientelismo, do classismo, do cartorialismo, do nepotismo, do
paternalism, do casuismo e outras formas de imoralidades que infestam a administracao
publica brasileira. [...] A policia & apenas parte de todo um conjunto de érgaos que de forma
sistémica atuam no ciclo da persecucédo penal.” MOREIRA NETO, 1987 apud LAZZARINI,
Alvaro. A seguranca publica e o aperfeicoamento da policia no Brasil. Revista de Direito
Administrativo, n. 184, p. 25-85, abr./jun. 1991. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44310>. Acesso em: 04 fev. 2018.
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secreta, e outra contraditéria, desenvolvida perante o0s
jurados®.

Mas ndo existe um principio misto®” a embasar um sistema misto. O
gue se tem € o principio dispositivo e o principio inquisitivo. Alexandre Morais

da Rosa adverte:

Fala-se equivocadamente de sistemas mistos. Entretanto, falar-
se de sistemas mistos ndo pode se dar na modalidade
sistematica por auséncia de um significante. Com essa dupla
face instaure-se uma dupla legalidade e verdadeira confuséo
sob aparéncia de sistema. E impossivel um sistema misto®.

A despeito dessa consideracéo logica, a doutrina em geral considera
gue 0 nosso sistema seja misto porque a Constituicdo Federal preconizaria um
sistema acusatorio, ao passo em que a primeira fase da persecucao penal, isto
é, a instrucdo preliminar®, prevista e disciplinada pelo Cédigo de Processo

Penal (de matriz declaradamente fascista — o0 Coédigo Rocco), seria

9% SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 90.

97 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 47.

98 ROSA, Alexandre Morais da. Sistemas e devido processo legal substancial: 25 anos depois.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-
94, jan./jun. 2013. p. 80.

% Na linha proposta por Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen Gloeckner, ao longo deste estudo
sera utilizada a expressao ‘instrugdo preliminar’ em detrimento dos termos ‘inquérito policial’
ou ‘investigagao preliminar’. ‘Instrugdo preliminar’ tem a vantagem de reconhecer o valor da
atividade desenvolvida pela Policia Judiciaria, que por vezes leva ao Judiciario ndo apenas
elementos de convicgdo, mas provas que serdo submetidas a contraditério diferido. Os
autores citados defendem o uso da expressao pelos seguintes argumentos: “O termo que
nos parece mais adequado é o de ‘instrugcéo preliminar’. O primeiro vocabulo — instrucdo —
vem do latim ‘instruere’, que significa ensinar, informar. Serve para aludir ao fundamento e a
natureza da atividade levada a cabo, isto é, a aportacdo de dados faticos e elementos de
convicgdo que possam servir para formar a ‘opinio delicti’ do acusador e justificar o processo
ou 0 ndo processo. Ademais, faz referéncia ao conjunto de conhecimentos adquiridos, no
sentido juridico de cogni¢do. Também reflete a existéncia de uma concatenacéo de atos
logicamente organizados: um procedimento. [...] Ao vocabulo ‘instrugdo’ devemos
acrescentar outro — ‘preliminar’ — para distinguir da instru¢cdo que também é realizada na
fase processual. Também servird para apontar o caréter prévio com que se realiza a
instrugdo, diferenciando a sua situagdo cronolégica. Etimologicamente, o vocabulo
‘preliminar’ vem do latim — prefixo ‘pre’ (antes) e ‘liminaris’ (algo que antecede, de porta, de
entrada) — deixando em evidéncia seu carater de “porta de entrada” do processo penal e a
funcéo de filtro para evitar acusag¢des infundadas. LOPES JR, Aury; GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Investigacéo preliminar no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 88.



31

inquisitérial® na medida em que nédo foi prevista a possibilidade de

contraditorio e ampla defesa.
A questdo ndo é tdo simples assim.

A primeira consideracdo a se fazer concerne ao fato de que a
auséncia de previsdo legal ou constitucional para que a instrucdo preliminar
seja pautada pelos principios do contraditério e da ampla defesa ndo a
qualifica, imediata e necessariamente, como mecanismo inquisitério. Nada
impede!® que a autoridade policial conduza a instrucdo preliminar com os
olhos voltados para a Constituicio Federal, em especial aos direitos
fundamentais, admitindo certa margem de contraditorio e de defesa ja na fase

pré-processual.

A segunda observacdo necessaria relaciona-se ao fato de que o que
afasta a disciplina do Codigo de Processo Penal do sistema acusatério € o
protagonismo judicial que ele admite. E essa caracteristica ndo é exclusividade

da instrug&o preliminar.

De fato, a Constituicdo Federal elegeu o principio dispositivo como
seu ideal democréatico!??, embora nédo o tenha declarado expressamente. Como

bem ponderado por Roberta Lofrano Andrade:

Se a Constituicdo assegura ao Ministério Publico a privacidade
do exercicio da acao penal publica, prevé a necessidade de um
devido processo legal, calcado na ampla defesa e no
contraditério, traz a presuncdo de inocéncia até o transito em
julgado da sentenca condenat6ria, e assegura o julgamento por
magistrado competente e imparcial, percebemos que, apesar
de ndo dizer expressamente, ela adotou o sistema acusatorio
para nosso processo penalt®,

Mas nossa legislagdo processual penal ainda mantém a esséncia do

sistema inquisitorio que informou a sua criagdo e, pior, a praxe da persecucgao

100 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatério: evolucéo historica,
expanséo do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 185/186.

101 Antes recomenda-se.

102 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatério: evolucdo historica,
expanséao do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2015. p. 191.

103 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatério: evolucdo histérica,
expansdo do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2015. p. 229.
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penal ainda ndo absorveu plenamente o modo de agir democraticol4. Na
verdade, ndo sO nossas regras infraconstitucionais, mas sobretudo nossa

cultura processual penal € inquisitiva.

Dai Aury Lopes Jr. qualificar nosso sistema como neoinquisitorio.
N&o pela existéncia da instrucdo preliminar, insista-se, mas pelo alto
protagonismo conferido ao julgador na gestdo da prova ao longo ndo apenas
da fase processual, mas também da fase pré-processual da persecucao penal.

Confiram-se as suas licoes:

0 sistema processual brasileiro é (neo)inquisitério (pois o art.
156, e tantos outros, atribui a iniciativa probatéria ao juiz) e que
possui, como agravante, a prevencdo como causa de fixagcdo
da competéncia, de modo que o juiz-ator da fase pré-
processual serd o mesmo que, pela regra do art. 83 do CPP,
ird atuar na fase processual (admitindo, portanto, a prova que
ele mesmo colheu)!®. Ao lado disso, o sistema brasileiro
admite  algumas praticas probatérias  absolutamente
incompativeis com um processo penal constitucional, como os
exames criminolégicos, os diagndsticos sobre a interioridade
do agente (como as pseudoavaliagbes sobre a personalidade,
a “periculosidade”, etc.) e outras provas desse estilo. Trata-se
de passatempos introspectivos neoinquisitoriais, incompativeis
com um processo penal minimamente evoluido.

7

Classificamos de neoinquisitorial, pois € uma inquisi¢cdo
reformada, na medida em que, ao manter a iniciativa probatoria
nas maos do juiz, observa o principio inquisitivo que funda o
sistema inquisitério. Claro que ndo o modelo inquisitdrio
historicamente concebido na sua pureza, mas uma
neoinquisicdo que coexiste com algumas caracteristicas
acessoérias mais afins com o sistema acusatério, como a
publicidade, oralidade, defesa, contraditério, etc®.

Além do dispositivo mencionado pelo doutrinador, diversos outros
h&, no Cddigo de Processo Penal, que ddo ao juiz uma posicao ativa contraria

ao sistema acusatorio. Exemplificativamente, confiram-se o0s seguintes artigos:

104 Ndo é sendo por incompreensdo do sistema acusatorio que o enunciado 26 do Fonajuc
estabeleceu: “ndo viola o sistema acusatorio a conversao de oficio da prisdo em flagrante
em preventiva pelo juiz, nos termos do art. 310, inciso Il do CPP”.

105 Com vistas a evitar essa situagdo, uma das “16 Medidas contra o Encarceramento em
Massa”, propostas legislativas apresentadas pelo IBCCrim, pelos Juizes para a Democracia,
pelo CEDD/UnB e pela Pastoral Carceraria, € a criagdo do Juizado de Garantias, que seria
responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos
direitos fundamentais do acusado, impedindo, além disso, que a autoridade judiciaria que
atue na fase investigativa sentencie o processo. IBCCRIM. 16 propostas contra o
encarceramento em massa. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/medidas-
sistemapenal2017/>. Acesso em: 18 fev. 2018.

106 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 555.
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Art. 127. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico
ou do ofendido, ou mediante representacdo da autoridade
policial, poder4 ordenar o sequestro, em qualquer fase do
processo ou ainda antes de oferecida a dendncia ou queixa.

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir
outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.

§ 12 Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as
pessoas a que as testemunhas se referirem.

Art. 234. Se o0 juiz tiver noticia da existéncia de documento
relativo a ponto relevante da acusagdo ou da defesa,
providenciara, independentemente de requerimento de
gualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possivel.

Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes.

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do
processo penal, cabera a prisao preventiva decretada pelo
juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.

Art. 383. O juiz, sem modificar a descricdo do fato contida na
dendncia ou queixa, podera atribuir-lhe definicdo juridica
diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena
mais grave.

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir
sentenca condenatoéria, ainda que o Ministério Publico tenha
opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes,
embora nenhuma tenha sido alegada. (grifo nosso).

Dessarte, a mera admissao, pelo Codigo de Processo Penal, da
iniciativa probatoria do juiz (subsidiaria ou prevalente) e da livre apreciacdo da
prova (livre convencimento, ainda que motivado), sao indicativos de que nao
conseguimos, ainda, incorporar a nossa legislacdo um sistema processual
penal verdadeiramente acusatorio, embora seja essa a vontade
constitucional'®’. Esse paradigma precisa ser mudado, na medida em que o

principio acusatério esta no centro de todas as garantias processuais penais!®,

A despeito da incompatibilidade do sistema inquisitério com a
Constituicdo Federal de 1988, a jurisprudéncia péatria admite a gestado da prova
pelo juiz, com ponderamentos, isto €, permite que o juiz colabore com a

producédo probatéria, desde que o faca de modo complementar a atividade das

107 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatério: evolucdo historica,
expansdo do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2015. p. 3.

108 STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto: as garantias processuais
penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. v. 2. p. 13.
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partes, com vistas a reconstrucéo histérica dos fatos!®. H4& também doutrina

que infelizmente se esquece da necessaria constitucionalizacéo!!® do processo

penal e sustenta a necessidade de aceitacdo das regras do Codigo de

Processo Penal como postas. Confira-se trecho na obra de Guilherme de

Souza Nucci:

Nao ha como negar que o encontro dos dois lados da moeda
(Constituicdo e CPP) resultou no hibridismo que temos hoje.
Sem dulvida se trata de um sistema complicado, pois é
resultado de um Cédigo de forte alma inquisitiva, iluminado por
uma ConstituicAo Federal imantada pelos principios
democréticos do sistema acusatorio. Por tal razdo, seria fugir
a realidade pretender aplicar somente a Constituicdo a
pratica forense. Juizes, promotores, delegados e advogados
militam contando com um Cédigo de Processo Penal, que se
estabelece as regras de funcionamento do sistema e nédo pode
ser ignorado como se inexistisse. Essa juncdo do ideal (CF)
com o real (CPP) evidencia o sistema misto!*!. (grifo nosso).

109

110

111

Confiram-se 0s seguintes julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justica: AgRg no
REsp 1688051/RO, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 06/02/2018,
DJe 16/02/2018 e RHC 58.186/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 06/08/2015, DJe 15/09/2015.

Ao tratar do fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito, expressdo de uso relativamente
recente na terminologia juridica, o Ministro Luis Roberto Barroso esclarece o seu conteudo:
“A ideia de constitucionalizacdo do Direito [...] esta associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteildo material e axiologico se irradia, com for¢ca normativa,
por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de
todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagédo
repercute sobre a atuacao dos trés Poderes, inclusive notadamente nas suas relacdes com
0os particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagbes entre
particulares.” A constitucionalizacdo do Direito é um fenbmeno bastante recente em paises
de democratizacao tardia, como é o caso do Brasil, que apenas a partir da Constituicdo
Federal de 1988 viu o texto constitucional se tornar o centro do sistema juridico, fonte de
onde todos os ramos do Direito devem emanar. As constituicdes ja ndo contam apenas com
a supremacia formal que sempre tiveram, adquirindo, agora, supremacia material e
axiolégica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade dos
principios nela inseridos. Nesse sentido, ainda o Ministro Luis Roberto Barroso esclarece:
“Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser nao apenas um sistema em si [...] mas
também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fenémeno,
identificado por alguns autores como ffiltragem 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. (BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional
brasileiro: contribuices para a construcdo teorica e pratica da jurisdicdo constitucional no
Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 201-202, 211). No mesmo sentido, Flavio Tartuce
pondera que a lei ordindria deve dar contornos a norma constitucional, sem, porém, infringi-
la ou restringi-la. Confira-se: “A ordem juridica € um todo harmdnico e os grandes principios
e garantias ditados pela Constituicdo Federal devem ter os contornos e caracteristicas que
a lei ordinéria lhes der, sem infringi-los ou restringi-los”. TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei
de introducéo e parte geral. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 144.

NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 9. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 126.
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Esse tipo de solucdo ndo pode persistir, pois incompativel com o
sistema preconizado pela Constituicdo Federal de 1988, que, além de tudo o
que ja mencionado, admite o controle difuso de constitucionalidade. A regra
infraconstitucional que ndo encontra fundamento de validade na Constituicdo

Federal ndo pode ser aplicada.

A Constituicdo tem forga normativa e deve ser respeitada. Impbe-se
aos operadores do Direito que compreendam essa sistemética e alterem a
forma como a persecucédo penal tem se realizado em juizo e em sua fase pré-
processual, sob pena de termos na Constituicdo um mero elenco figurativo de

garantias.

O sistema inquisitério, como mencionado, tem no suposto autor do
crime um objeto de investigacdo e ndo um sujeito de direitos. Ele desconsidera
a pessoall? e, com isso, aparta-se irremediavelmente da Constituicdo Federal,
que tem na Dignidade da Pessoa Humana um dos fundamentos da
Republica.'13

Vale pontuar que a proposta do novo Codigo de Processo Penal
atualmente em tramitacdo representa uma tentativa de superacdo do sistema
inquisitorio, com vistas a instituir entre nés um processo penal efetivamente

democréaticoll4.

1.3 Garantismo

Muito se festejou a redemocratizacdo que, no Brasil, teve inicio em
meados da década de 1980, e culminou com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, astuciosamente apelidada de ‘constituicao cidad&’ pelo entédo

presidente do Congresso Nacional, o deputado Ulysses Guimaraes.

112 CHOUKR, Fauzi Hassan. A desconsideracdo do humano no processo penal inquisitivo.
Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/a-desconsideracao-do-humano-no-
processo-penal-inquisitivo/>. Acesso em: 1 nov. 2017.

113 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 16 fev. 2018

114 MACHADO, Felipe. Gestao da prova, a pedra de toque do processo penal acusatoério. In:
MACHADO, Felipe; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Constituicao e
processo: uma analise hermenéutica da (re)construcdo dos codigos. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 120.
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Os movimentos sociais sdo pendulares, partindo de um extremo a
outro antes de encontrar o seu ponto de equilibrio. O processo penal brasileiro
reflete essa tendéncia''®. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em oposi¢éo
ao regime autoritario que a antecedeu, uma série de garantias relativas a
persecucdo penal, as quais se acrescem outras, decorrentes dos Tratados

Internacionais de que o Brasil é signatario e das proprias normas

infraconstitucionais.16

Como mencionado anteriormente, € bem verdade que 0 processo
penal democréatico preconizado na Carta Maior ndo é, ainda, plenamente
vigente em nosso ordenamento juridico. A estrutura do processo penal de uma
nacdo € o termémetro dos elementos autoritarios ou democréaticos de sua
Constituicao!!’. A democracia brasileira e, consequentemente, a ideia de um
processo penal democratico, ainda estdo em construcdo. Tal como adverte

Rogério Schietti Machado Cruz:

No processo penal brasileiro [...] dispomos de uma Carta
Politica progressista, que incorpora praticamente todos os
principios, direitos e garantias que configuram um processo
penal moderno e democratico [..] porém, no plano
infraconstitucional e, mais ainda, no terreno da praxe judiciaria
e da investigagdo criminal, ainda n&o refletimos o modelo
projetado pelo constituinte de 1988.118

N&o obstante, a busca pela institucionalizacdo do modelo

democratico preconizado pela norma constitucional, um modelo de matriz

115 FERNANDES, Antbnio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 23.

116 VVale pontuar que desde a EC n. 45/2004, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
desde que aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, segundo 0 mesmo rito
destinado as Emendas Constitucionais, a elas equivalerdo, passando, portanto, a ter carater
de norma constitucional e ndo mais supralegal como entendia o Supremo Tribunal Federal.
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 16 fev. 2018; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério. RE 466.343-
SP. Tribunal Pleno. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, 3 de dezembro de 2008. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 3 fev. 2018; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 87.585-TO. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Marco  Aurélio. Brasilia, 13 de dezembro de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=597891>. Acesso em:
3 fev. 2018.

117 GOLDSCHIMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del processo penal. Barcelona:
Casa Editorial, 1935. p. 67.

118 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Rumo a um processo penal democratico. In: MACHADO,
Bruno Amaral (Coord.). Justica criminal e democracia. Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao
Paulo: Marcial Pons - Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, 2013. p. 28
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indubitavelmente garantista, deve ser incansavel. Assim, ja desde 0s anos
1990, comecaram a surgir defensores da aplicacdo, entre nés, da doutrina de
garantias cujo marco historico fundamental é a obra Direito e Razao de Luigi

Ferrajoli.

Cumpre entdo compreender o Garantismo, afirmando desde ja se

tratar da Unica matriz filosofica compativel com a Constituicdo Federal de 1988.

Na definicdo da Carta de Jundiai,

O Garantismo é uma forma de pensar o Processo em suas
dimensbes analitico-legal, semantico-conceitual e pragmatico-
jurisprudencial como efetiva GARANTIA do individuo e da
sociedade perante o poder estatal de exercer a Jurisdigdo. Se
processo € garantia, jurisdicdo € poder, e este sO sera
legitimamente exercido quando concatenar as regras de
garantia estabelecidas no plano constitucional, como o devido
processo, o contraditorio (=direito das partes, ndo do juiz), a
ampla defesa, a imparcialidade, a impartialidade, a
acusatoriedade, a liberdade, a dispositividade, a igualdade, a
seguranca juridica, a separagédo dos poderes, a presuncgdo de
inocéncia etecetera. O Garantismo Processual, ainda, respeita
e leva a sério o papel contramajoritario da Constituicdo e das
garantias por ela estabelecidas, além de racionalmente
empreender, em carater pedagogico, na dissuasao de posturas
dogmatico-discursivas que, contraditérias a Liberdade
constitucionalmente garantida, contemplam proposicoes e
solugdes jurisdicionais ‘ex parte principis’ reveladoras de
arbitrio. O Garantismo Processual também implica um tipo de
concentricidade que remete o seu discurso a clausula do ‘due
process of law’, que por resplandecer no nucleo fundante dos
direitos e garantias fundamentais de nossa Constituicdo da
Republica faz do Processo uma instituicado de garantia, e nao
um ambiente politico estatal para que o Judiciario atue para
conflagrar a macrocésmica visdo de mundo dos agentes
publicos que o integram.

Logo, qualquer postura racional (=plano das ideias) ou
realizacional (=plano pratico) que rejeite a utilizacdo do
Processo como ambiente autoritario-volitivo-criativo sera uma
postura de salvaguarda do processo como garantia. Portanto,
uma postura consentdnea com o Garantismo Processual e
todos os multifacetados valores constitucionais nos quais se
encontra aninhado.*®

A ideia central do Garantismo é se constituir em um sistema que se
paute pela defesa dos inocentes, de forma a minimizar a possibilidade de

puni¢des injustas, ainda que a custas de absolvicdes indevidas. O caminho

119 PELA compreensdo e concretizagdo do Garantismo Processual. 2017. Disponivel em:
<http://www.peticaopublica.com.br/pview.aspx?pi=BR100953>. Acesso em: 9 out. 2017.
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indicado por Ferrajoli € o respeito aos Direitos e Garantias constitucionais, € o

respeito as regras do jogo.

O Garantismo Penal, como se vera, ultrapassa os limites do simples
legalismo associado ao liberalismo, ainda que se constitua numa teoria
essencialmente positivista. O Garantismo, apoiado que esta numa visao
politica e tedrica propria do Estado Democrético, € expressdo do iluminismo e
funda-se na dignidade da pessoa humana, o que implica entender todos os
seres humanos como iguais, como elementos fraternos que compdem a

sociedade.

A dignidade da pessoa humana é um dos principios basilares do
Estado Democratico de Direito'?, Trata-se, em verdade, de um

metaprincipio!?! do qual decorre a maioria dos direitos fundamentais'?2,

Como ensina Jorge Miranda, a dignidade da pessoa humana
significa tratar a pessoa como fundamento e fim da sociedade e do Estado'??,
de modo que o metaprincipio abrange nédo s6 a dignidade de cada individuo,
mas também a dignidade de todos. Trata-se, segundo o autor, de um “valor
absoluto. Pode haver ponderacdo da dignidade de uma pessoa com a

dignidade de outra pessoa, ndo com qualquer outro principio ou interesse”*?4.

Partindo dessa ideia, o autor estabelece algumas decorréncias do
metaprincipio, dentre elas a constatacdo de que a dignidade de uma pessoa
devera ser protegida a despeito de seus comportamentos sociais, ainda que

ilicitos e sancionados pelo direito penal. Pondera que:

Por isso, nenhuma pena envolve como efeito necesséario a
perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos [...] e
0os condenados a que sejam aplicadas penas ou medidas de

120 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2012. p. 19

121 A dignidade da pessoa humana é o centro axiolégico em torno do qual gravitam todos os
direitos fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Editora do Advogado, 2009. p. 105-108.

122 | embrando que a norma constitucional, segundo Canotilho, deve ser interpretada no sentido
gue lhe conferir maior eficacia. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1224.

123 O ser humano é sujeito de direito; ndo pode ser tratado como mero objeto.

124 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de
direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Anténio Marques da (Coord.).
Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 170.
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seguranca privativas da liberdade mantém a titularidade dos
direitos fundamentais.'?®

Veda-se, pois, a submissao de qualquer pessoa, ainda que presa, a
uma “condicdo de humilhagdo”'?, afinal, “ninguém sera submetido a tortura e
nem a tratamento desumano ou degradante”.’?’ Liberdade e igualdade sé&o
elementos essenciais da dignidade humanal?®. Dai a adverténcia de Marco
Antonio Villas Boas:

A execucdo de uma lei jamais devera aniquilar a dignidade de
um ser humano. Com o aparecimento da infracdo, abre-se uma
janela para o processo investigatério e uma nova pretensao
nasce. Os mecanismos estatais passardo a funcionar dentro de
seus limites. Qualquer avan¢o nas apuracdes, fora do circulo
permissivel, ser4 ato de arbitrio. Por isso € que a dignidade
humana se traduz como clausula pétrea da Carta
Constitucional'®.

O aplicador da norma, ao olhar o individuo como sujeito de direitos e
nao mais como mero objeto do processo, ndo se sujeita mais apenas a letra da
lei, devendo sujeicdo a todo o ordenamento. As normas sé encontram
fundamento de validade se forem compativeis com o sistema de protecao
constitucional e convencional dos direitos fundamentais. Isso porque, como
aponta Norberto Bobbio no prefacio da obra de Ferrajoli, “em um ordenamento
gue tenha recebido os direitos fundamentais de liberdade, a validade nédo pode

ser meramente formal”.130

Os direitos e garantias fundamentais surgem, assim, como a coluna
vertebral do ordenamento juridico, sendo o Garantismo um mecanismo de
interpretacdo e de aplicacdo das normas (penais e processuais penais) que

tem os direitos e as garantias constitucionais como baliza. Dai se concluir

125 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de
direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antbnio Marques da (Coord.).
Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 174.

126 Expressdo utilizada pela Ministra Carmen Lacia na discussdo do Habeas Corpus n.
89.429/R0O, em que o paciente pretendia, entre outros, o reconhecimento do direito de ndo
ser filmado algemado. A ordem foi concedida para vedar a utilizacdo das algemas.

127 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 16 fev. 2018

128 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional.
6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 296.

129 VILLAS BOAS, Marco Antbnio. O réu como vitima. Leme: Mizuno, 2006. p. 47.

130 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 10.
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tranquilamente que o Garantismo € a uUnica teoria compativel com o Estado

Democrético de Direito.

7

Na obra de Ferrajoli, o Garantismo é apresentado sob trés

acepcoes.

Na primeira delas, Garantismo € um modelo normativo de direito, é
uma técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a

liberdade. Segundo o proprio Ferrajoli:

No primeiro significado, garantismo designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao
direito penal, 0 modelo de “estrita legalidade” proprio do Estado
de direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como
um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico
se caracteriza como técnica de tutela idénea a minimizar a
violéncia e a maximizar a liberdade, e sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos®.

O Garantismo preconiza um direito penal minimalista, que
efetivamente serve de limite ao Estado. E, pois, um mecanismo de limitacdo do
ius puniendi, que somente se exercera segundo as regras previstas pelo
ordenamento juridico, isto é, segundo as regras do jogo, que, na licdo de
Alexandre Morais da Rosa, sdo os principios decorrentes do devido processo
legal’®?. Ndo se pode, no atual contexto constitucional, admitir um processo
penal alheio ao devido processo legal, como se 0 mero respeito as normas

formalmente postas fosse suficiente!33,

O devido processo legal € um dos alicerces do constitucionalismo
moderno e em matéria penal assume enorme relevancia, na medida em que,
no processo penal, lida-se com bens preciosos do ser humano: liberdade e

dignidade. O devido processo penal € uma garantia do individuo, e encontra a

131 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p.785.

132 ROSA, Alexandre Morais da. Sistemas e devido processo legal substancial: 25 anos depois.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-
94, jan./jun. 2013. p. 76.

133 ROSA, Alexandre Morais da. Sistemas e devido processo legal substancial: 25 anos depois.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-
94, jan./jun. 2013. p. 85. Nesse sentido, conferir: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus. HC 94016. Segunda Turma. Relator(a): Min. Celso de Mello. Brasilia, 16 de
setembro de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=578258>. Acesso em:
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sua base principiolégica na Constituicdo Federal!34. Previsto no art. 5°, LIV, tem
dupla feicdo: a restricdo de qualquer direito demanda a instauragcdo de um
processo, isto é, ndo pode ser determinada imediatamente, sem respeito as
leis. Além disso, 0 processo deve ser adequado, isto €, ndo pode ser um

simulacro de procedimento.

Numa democracia, o provimento jurisdicional que ndo for construido
com base no devido processo legal nem sequer pode ser tido por juridicamente
existente!®, pois ndo passivel de submissdo a controle. No Estado
Democratico de Direito, a legitimacao das decisdes do Estado se da pela via da

dialética, que se explicita pela fundamentacao.

O devido processo legal impde a presuncédo de inocéncia como
premissa do processo penal democratico. Ela deve ser entendida
simultaneamente como uma norma de tratamento, no sentido de que todos
devem ser de fato tratados como inocentes, e como uma norma de julgamento,

indicando que todo o dnus probatério é da acusacao!®®.

A presuncao de inocéncia, postulado universal de Direito previsto na
Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 e que entre nds foi prevista
expressamente pela primeira vez na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°,
LVII), é o principio reitor do processo penal. Todos devem ser tratados como
inocentes, até que se conclua em contrario num processo justo. E, nas
palavras de Pisani, um “presupposto implicito e peculiare del processo
accusatorio penale”?’, ainda que, entre ndés, mesmo passados quase trinta

anos de nova ordem constitucional, seu preceito normativo e suas decorréncias

134 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2012. p. 39/40

135 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado democratico de direito e processo penal
acusatério: a participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012. p. 20. Alias, vale aqui a nota de Anténio do Passo Cabral: De fato, a
justica criminal classica sempre foi imposta e ndo negociada, simbolizada na
indisponibilidade da a¢&o penal e no principio inquisitivo, com a consequente prevaléncia do
juiz. Negavam-se prerrogativas das partes relacionadas a légica dispositiva. CABRAL,
Antbnio do Passo. Acordos processuais no processo penal. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.).
Processo penal. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 158.

136 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2014. p. 562.

137 PISANI apud LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Presuncdo de inocéncia: do
conceito de transito em julgado da sentenca penal condenatéria. p. 7-8. Disponivel em:
<http://femporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>. Acesso em:
30 jan. 2017.



42

ainda ndo tenham sido plenamente incorporados ao agir dos personagens da

persecucao penal.

A presuncgdo de inocéncia é uma garantia, um valor eminentemente
ideologico que implica a ilegitimidade de se impor a pessoa investigada ou
denunciada consequéncias juridicas decorrentes da instrucdo preliminar ou do
processo antes de a condenagéo ter se tornado definitiva. Como ponderado por
Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique Badard, trata-se de uma presuncao
politica, que garante a liberdade do acusado diante do interesse coletivo a

repressao penalt®,

A regra, portanto, € que a persecucdo penal se desenvolva com a
pessoa investigada/denunciada alheia ao estado de detencéo, lembrando que
a liberdade esta no cerne da dignidade da pessoa humana'®®. Mas Alexandre
Morais da Rosa adverte: “presumir a inocéncia, no registro do Cdédigo de
Processo Penal em vigor, é tarefa herculea, talvez impossivel, justamente pela
manutengdo da mentalidade inquisitoria™“°. Os niveis de eficacia dos direitos
fundamentais sdo de dificil implementacdo num Cédigo como o nosso'#!, de

matriz declaradamente fascista, lembre-se.

Dai a jurisprudéncia'#? admitir que em certos momentos processuais
a davida milite em favor da sociedade. Na duvida, deveria a autoridade policial

deter o suposto autor do crime; na duavida, deveria o 6rgdo ministerial

138 | OPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Presuncdo de inocéncia: do conceito de
trAnsito em julgado da sentenca penal condenatéria. p. 7-8. Disponivel em:
<http://femporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>. Acesso em:
30 jan. 2017.

139 Aury Lopes Jr adverte que “o direito de liberdade € um valor superior no ordenamento
juridico (‘caput’ do art. 5° da CB) e inclusive ocupa, gragas a presungdo de inocéncia, uma
posigdo preferente quando comparado ao poder de punir” LOPES JR., Aury. Direito
processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 556.

140 ROSA, Alexandre Morais da. Sistemas e devido processo legal substancial: 25 anos depois.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-
94, jan./jun. 2013. p. 88.

1411 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2014. p. 561.

142 No STJ: RESp n° 1.702.585/TO, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe
16/11/2017; AgRg no AREsp 686.555/PA, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA
TURMA, julgado em 03/09/2015, DJe 22/09/2015. No STF: ARE 873294 AgR, Relator(a):
Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 15/09/2017, PROCESSO ELETRONICO
DJe-219 DIVULG 26-09-2017 PUBLIC 27-09-2017; ARE 986566 AgR, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 21/08/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-193 DIVULG 29-08-2017 PUBLIC 30-08-2017.
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apresentar denuncia; na duvida, deveria o juiz recebe-la; na davida, deveria o

juiz pronunciar o réu no procedimento do jari.

Essa ideia, que se denomina Principio do in dubio, pro societate, nao
guarda nenhuma compatibilidade com o sistema preconizado pela Constituicdo

Federal de 1988, constituindo inadmissivel vicio inquisitério.

Fundando o seu raciocinio na estrutura das cargas probatorias

definidas pela presuncao de inocéncia, Aury Lopes Jr. pondera que

O in dubio pro reo € um critério pragméatico para solugdo da
incerteza processual, qualquer que seja a fase do processo em
gue ocorra. O sistema probatério fundado a partir da presuncao
constitucional de inocéncia ndo admite nenhuma excecdo
procedimental, inversdo de ©Onus probatério ou frageis
construcdes inquisitoriais do estilo do in dubio, pro societate!*3.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura adjetiva de “abominavel” a

ideia de um principio do in dubio pro societate. Confira-se:

A acusacdo, no seio do Estado Democrético de Direito, deve
ser edificada em bases sdlidas, corporificando a justa causa,
sendo abominavel a concepcdo de um chamado principio do ‘in
dubio pro societate™44,

No mesmo sentido é a licdo de Tourinho Filho:

E indispensavel haja nos autos do inquérito ou pecas de
informacédo, ou na representacao, elementos sérios, sensatos,
a mostrar que houve uma infracdo penal, e indicios mais ou
menos razoaveis de que o seu autor foi a pessoa apontada®®®

N&o se pode olvidar o peso de uma acusacao na vida de uma
pessoa. O castigo decorrente da persecucdo penal comeca muito antes da
condenacdo. Como pondera Leonardo Marcondes Machado, a mera suspeita

que recai sobre alguém ja lhe causa inconvenientes!46. E, assim, insustentavel

143 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 567-568.

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 175.639. Sexta Turma. Rel.: Min.
Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, 20 de margo de 2012. Disponivel em:
<https://bd.timg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/7119/2/STJ%20-
%20Habeas%20corpus%20175639.pdf>. Acesso em: 3 fev. 2018.

145 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 31.

146 MACHADO, Leonardo Marcondes. Investigagcdo preliminar: por uma politica de reducéo de
dor. In: KHALED JR., Salah H. (Coord.). Sistema penal e poder punitivo: estudos em
homenagem ao Prof. Aury Lopes Jr. Florianopolis: Empério do Direito, 2015. p. 334.
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que a duvida autorize uma acusacdo, ameace a liberdade ou macule a

dignidade de qualquer pessoa.

Processo penal é garantia, e deve ser levado a sério, “sob pena de

se continuar a tratar a ‘inocéncia’ como figura decorativo-retérica”4’.

Em sua segunda acepcdo, o Garantismo € uma teoria juridica de

validade e efetividade das normas. Novamente, segundo o proprio Ferrajoli:

Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da
“efetividade” como categorias distintas ndo s6 entre si, mas,
também, pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Neste
sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximacao
tedrica que mantém separados o “ser” e o “dever ser’ no
direito; e, alids, pde como questao tedrica central, a divergéncia
existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos (tendentemente garantistas) e praticas operacionais
(tendente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia —
dentro de certos limites fisioldgica e fora destes patolégica que
subsiste entre validade (e ndo efetividade) dos primeiros e
efetividade (e invalidade) das segundas.!4®

A norma valida sob o ponto de vista garantista € aquela que
concorda com o ordenamento superior, ou seja, com a Constituicdo Federal de
1988 e com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos a que o Brasil
adira. Nenhum aplicador do direito tem obrigacéo juridica de fazer incidir ao
caso normas incompativeis com o ordenamento (logo invalidas), ainda que

vigentes.

Isso porque, na sua terceira acepc¢do, 0 garantismo é uma filosofia
politica que imp&e uma carga de justificacdo externa conforme a todos os bens
juridicos e interesses tutelados pelo Estado e pelo Direito. Ainda segundo

Ferrajoli:

Garantismo” designa uma filosofia politica que requer do direito
e do Estado o 6nus da justificagdo externa com base nos bens
e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a
finalidade. Neste ultimo sentido, o garantismo pressupde a
doutrina laica da separacao entre direito e moral, entre validade
e justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista externo
na valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser’ e o

147 ROSA, Alexandre Morais da. Sistemas e devido processo legal substancial: 25 anos depois.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-
94, jan./jun. 2013. p. 89.

148 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 786.
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“dever ser’ do direito. Equivale a assuncao, para os fins da
legitimacao e da perda da legitimacao ético-politica do direito e
do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.*°

O garantismo se coloca, assim, como uma trava ideologica contra a
acao indiscriminada do Estado em face das liberdades do cidadao e da cidada.
O sistema garantista se afasta da incerteza e da imprevisibilidade,

preconizando minima intervencdo com maximas garantias.
Para tanto, Ferrajolli preconizou dez axiomas!®°:
a) Nulla poena sine crimine (ndo ha pena sem crime);
b) Nullum crimen sine lege (ndo ha crime sem lei);
c) Nulla lex (poenalis) sine necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade);
d) Nulla necessitas sine iniuria (ndo ha necessidade sem ofensa ao bem
juridico);
e) Nulla iniuria sine actione (ndo ha ofensa ao bem juridico sem conduta);

f) Nulla actio sine culpa (ndo ha conduta penalmente relevante sem culpa,

ou seja, sem dolo ou culpa);

g) Nulla culpa sine judicio (ndo héa culpabilidade ou responsabilidade sem o

devido processo legal);

h) Nullum judicium sine accusatione (ndo ha processo sem acusacao;

nemo iudex sine actori);

i) Nulla accusatio sine probatione (ndo ha acusacdo sem provas, ou seja,

nao se derruba a presuncao de inocéncia sem provas validas);

J) Nulla probatio sine defensione (ndo ha provas sem defesa, ou seja, sem

o contraditorio e a ampla defesa).

O direito penal garantista € minimalista, o que ndo implica se tratar

de uma teoria abolicionista. Muito pelo contrario. Como bem registra Vera

149 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 787.

150 Dai a critica de Vera Malaguti Batista, para quem o garantismo é uma espécie de utilitarismo
penal reformado, na medida em que seus “dez mandamentos” tém um qué de religioso.
BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 106.
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Malaguti Batista, trata-se de uma teoria legitimante do poder punitivo estatal'®?,
demandando apenas que ele seja exercido segundo as regras estabelecidas e

com franco respeito aos direitos fundamentais.

Vale abordar a adverténcia feita por Luiz Flavio Gomes, no sentido
de que:
O Direito Penal 2.0, ja no principio do século XXI, apresentada
um duplo vicio: o de defeito e o do excesso. Consoante
Ferrajoli [...], ambos devem ser evitados. Nao é aceitavel nem a
deficiéncia da jurisdicao penal (sobretudo frente a criminalidade

dos poderosos) nem o Estado policialesco (sobretudo frente a
criminalidade dos sem poder)®2,

Douglas Fischer cunhou a expressao ‘garantismo hiperbdlico
monocular’ para se referir justamente a um desses excessos, que seria a
aplicacdo evidentemente desproporcional (hiperbdlico) e isolada (monocular)
das normas, protegendo tdo somente os direitos fundamentais individuais dos
cidadaos e cidadas que se veem investigados, processados ou condenados?!®3,
Argumenta ndo ser esta a vontade da Constituicdo Federal de 1988 que, ao
mesmo tempo em que proibiu excessos, vedou a protecdo insuficiente, a
omissdo'™>*, e estabeleceu o dever de garantir segurangca como imperativo

constitucional (art. 144, caput).

Esse discurso traz em si o risco de fundamentar justamente o que o

Garantismo visa limitar: a gana punitivista estatal.

Ocorre que a oposicao entre punitivistas e garantistas é equivocada.
O Garantismo, como ja pontuado, ndo é uma teoria abolicionista, mas sim uma
teoria justificadora do poder punitivo. E a expressdo da democracia

constitucional no campo penal.

Punitivistas insistem fortemente na negacéao de direitos aos supostos

autores de crimes, como se nao fossem destinatarios da protecao

151 BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 106.

152 GOMES, Luiz Flavio. 25 anos depois, direito penal 3.0. Boletim IBCCrim, n. 298, set. 2017.

153 FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbdlico monocular) e
0 principio da proporcionalidade: breves anota¢bes de compreensdo e aproximac¢éo dos
seus ideais. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/60553/garantismo_penal_integral.pdf>. Acesso
em: 12 nov. 2017.

154 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Anudrio Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, p. 131-142, 2004.
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constitucional a dignidade da pessoa humana e como se tal viés, de matriz
garantista, inviabilizasse as punicdes penais. Na verdade, n&o existe
incompatibilidade entre a eficiéncia da persecucédo penal e o Garantismo.
Anténio Scarance Fernandes defende que “esses dois vetores [eficiéncia e
Garantismo] ndo se opdem, pois ndo se concebe um processo eficiente sem
garantismo”™®°. Na verdade, compete ao Estado ampliar a liberdade e a
seguranca e, como esclarece historiador da Universidade de Yale, Timothy
Snyder, em seu estudo sobre a tirania, a relacdo de exclusdo entre um e outro

nao passa de uma falacia. Sua posicdo merece ser transcrita:

O jurista Carl Schimitt, explicou em linguagem clara a esséncia
do fascismo. A maneira de destruir todas as regras, declarou, é
concentrar-se na ideia de ‘excecado’. Um lider nazista supera
seus adversarios construindo a conviccao geral de que o
momento presente € excepcional e, depois, transformando
esse estado de excecdo numa emergéncia permanente. A
partir dai, os cidadaos trocam a liberdade real por uma
falsa seguranca.'®® (grifo nosso)

Em um Estado Democratico de Direito, ndo existe possibilidade de
punicdes legitimas sendo mediante a observancia das regras do jogo. N&o
existe democracia sem controle, e o controle, no processo penal, perpassa pela
paridade de armas, isto €, pela exigéncia de igualdade efetiva entre os

litigantest>’.

A paridade de armas entre a acusacdo e a defesa deve vigorar
desde a fase pré-processual da persecucdo penal'®®, sendo também
conveniente anotar que ndo ha persecucdo penal democratica sem
contraditorio. E ele quem da feicdes democréaticas a persecucdo, afastando-a

das tentacfes autoritarias.

No sistema da commom law e no processo penal italiano, a defesa
atua efetivamente na atividade investigativa, ndo apenas assistindo a producéo

probatéria (“difesa disposizione”), mas buscando melhores resultados

155 FERNANDES, Antbnio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 23.

156 SNYDER, Timothy. Sobre a tirania: vinte licdes do século XX para o presente. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2017. p. 96.

157 TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. Das medidas cautelares no processo penal: um
esboco a luz do regramento da tutela proviséria no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie
(Coord.). Processo penal. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 223

158 TUCCI, Rogerio Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e processo
penal (estudo sistematico). Sao Paulo: RT, 2002. p. 202-204.
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defensivos e de contribuicdo efetiva na construcdo do conjunto probatoério

(“difesa di movimento”)1%°, E o direito de se defender provando.

N&o estabelecida, no ordenamento brasileiro, a investigacédo
defensiva nem tdo pouco usual a sua verificacdo na pratica, € imprescindivel
gue se assegure ao acusado/investigado algum grau de contraditério, para que
sua versédo dos fatos seja ao menos considerada pela autoridade policial (e

posteriormente pelo responsavel pela denuncia ou pela queixa).

A efetiva participacdo da defesa na elucidacdo dos fatos minimiza
erros e evita a postergacdo de procedimentos inlteis. Tais cenarios custam
caro ndo apenas em termos morais para aquele que se submete a investigacdo
Ou ao processo, mas também a sociedade, que se vé ameacada pela sensacéo
de impunidade. Custam, ainda, em termos patrimoniais, isto €, custam
literalmente e custam caro, na medida em que é inquestionavelmente

dispendiosa a manutencédo da estrutura de persecucao penal.

Pondera Ingo Wolfgang Sarlet que, a despeito de os direitos
fundamentais ndo serem absolutos, qualquer intervencdo que se faca a seus
ndcleos, para ser considerada legitima, deve ser embasada nos parametros do

Estado Democratico de Direito:

A tendéncia de justificar técnicas mais invasivas da esfera
pessoal na seara do combate ao crime e a corrupgao, muito
embora retrate uma tendéncia forte em todos os recantos do
mundo, ainda mais depois do fatidico 11 de Setembro, néo
pode, contudo, resultar sem contraponto e ajuste aos
parametros minimos do Estado de Direito, existindo
alternativas compativeis. Assim, por exemplo, ao passo que
nos EUA o abate de avibes com civis a bordo e tripulados por
terroristas se revela possivel, o Tribunal Constitucional da
Alemanha considerou tal medida inconstitucional, o0 mesmo
ocorrendo em outros casos nos quais a tradicdo alema e
europeia prevalente é mais protetiva. Isso demonstra que tanto
o legislador quanto a jurisdicdo constitucional (mas néo apenas
esta) podem ser mais ou menos deferentes para com
intervengbes mais intensas nos direitos fundamentais. Mas
também evidencia que o bindmio seguranca-liberdade n&o
precisa ser resolvido, necessariamente, em prol da seguranca,
mas, sim, a feicdo de que mais seguranca também pode

159 SAMPAIO, Denis. A regra do contraditério no Novo Codigo de Processo Civil e sua
“possivel” influéncia no Direito Processual Penal. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Processo
penal. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 37-39.
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garantir mais liberdade. Esse, portanto, um importante e
urgente desafio a ser enfrentado.6°

Tal qual na demologia de James | da Inglaterra, acredita-se hoje que
0s métodos probatoérios e as garantias do processo sdo indesejaveis praticas
de arbitramento de responsabilidades penais. Ocorre que o Garantismo ndo
representa impunidade!®!, mas sim imunidade dos cidadéos e das cidadés face
a arbitrariedades do Estado nas proibi¢cdes e puni¢cdesi®?.

Dessarte, todos 0s excessos devem ser evitados, pois, reitere-se, 0
processo penal lida ndo apenas com a liberdade da pessoa, mas também com
a sua dignidade. O direito penal ndo pode ser visto como panaceia de todos os
males da sociedade, ndo pode servir de instrumento de seguranca publica. O
Estado demanda o império da lei contra todos, mediante o respeito as regras.

Punicdo e garantias ndo sao ideias antagbnicas.
1.4 Breve reflex&o a respeito dos efeitos sociais do encarceramento.

E inquestionavel que os discursos “modernos” estdo tomados de
intolerédncia e 6dio. As garantias constitucionais e os direitos fundamentais
ganharam status de impunidade e os profissionais do direito que ousam adotar
posturas garantistas sdo execrados publicamente pela midia e pela
populacdo'®3, como se todos os males da sociedade e toda a criminalidade

adviessem da presuncao de inocéncia.

160 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais viveram série de retrocessos no plano fatico
e juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-dez-30/retrospectiva-2016-
direitos-humanos-viveram-serie-retrocessos>. Acesso em: 12 jan. 2017.

161 Em recente artigo publicado na internet, Lénio Luiz Streck ponderou: “Esse discurso de que
garantias atrapalham e estimulam a impunidade ja esté ficando cansativo. Trata-se de um
discurso outsider, que serve sempre para o] "outro".
Qualquer pessoa acusada gostaria — e gosta — de ter a seu favor todos 0os mecanismos
processuais, como ocorre em qualquer democracia. E uma falacia dizer que nosso sistema
processual estimula a impunidade, por ser de indole liberal. Qual seria o processo "nao
liberal"? Um direito totalitario? Um direito que suprimisse instancias ou que ignorasse (ou
admitisse) prova ilicita? Algo como uma das clausulas do Pacote Anticorrup¢do?” STRECK,
Lénio. Constituicdo Federal é garantia contra o poder autoritario estatal. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-nov-14/streck-constituicao-garantia-poder-autoritario-
estatal>. Acesso em: 16 nov. 2017.

162 FISCHER, Douglas. O que é o garantismo penal (integral)? p. 15. Disponivel em:
<www.metajus.com.br/textos.../O_que_e%?20garantismo_penal _Douglas_Fischer.doc>.
Acesso em: 12 nov. 2017.

163 Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen Gloeckner questionam: opiniao publica ou opinidao
publicada? LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no
processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 105.
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Ademais, ainda persiste a visdo que aposta na puni¢cdo em geral — e
na pena de prisao em particular — como forma de solucionar os problemas mais
complexos da sociedade. Desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988 até o més de agosto de 2015, foram editadas 77 leis ordinarias e
complementares criando novos tipos penais. Ou seja, vivemos em franca

expansdo e recrudescimento do direito penal'®4.

A prisdo €, nesse contexto, a principal pena do mundo ocidental.
Subordina-se a fabrica, como lembra Vera Malaguti Batista se reportando a
Massimo Pavarini, na medida em que “a Revolugao industrial precisa de novos
dispositivos de controle social para o disciplinamento e o assujeitamento dos
contingentes miseraveis que produziu”®. Em ideia similar, Wacquant, na nota
aos leitores brasileiros de sua obra, ponderou que “a sociedade brasileira
continua caracterizada pelas disparidades sociais vertiginosas e pela pobreza
de massa que, ao se combinarem, alimentam o crescimento inexoravel da

violéncia criminal, transformada em principal flagelo das grandes cidades”16®

E, por mais equivocada que seja a ideia de que o crime e a violéncia
podem ser trancados atras das grades!®’, ou de que seja tarefa do sistema
penal e processual penal a prevencdo e o combate a criminalidade, para as
pessoas em geral, quanto mais rapida a prisdo, maior a sensacao de eficiéncia
do sistema. Ocorre que a “justica do ja"'%8 leva ao encarceramento em massa

de pessoas ainda ndo condenadas.

O Relatério sobre medidas destinadas a reduzir o uso da priséo
preventiva nas Américas aponta que ja ha duas décadas a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que a aplicacéo arbitraria e

ilegal da prisdo preventiva € um problema crénico nesta nossa regiao,

164 |BCCRIM. 16 propostas contra o encarceramento em massa. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/medidas-sistemapenal2017/>. Acesso em: 18 fev. 2018.

165 BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 26.

166 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 8.

167 MACAULAY, Fiona. Prisdes e politica carceraria. In: LIMA, Renato Sérgio de; PAULA, Liana
de (Org.). Seguranca publica e violéncia: o Estado estd cumprindo o seu papel? 2. ed. Sdo
Paulo: Contexto, 2014. p. 17.

168 VALENTE, Manuel M. G. Editorial dossié “Investigagdo preliminar, meios ocultos e novas
tecnologias”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 473-
482, maio/ago. 2017. Disponivel em
<http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/82/72>. Acesso em: 24
fev. 2018.
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especialmente por ndo se coadunar com o direito a presuncao de inocéncia e
por nem considerar a excepcionalidade da privacao de liberdade, que deve ter
carater processual e ser aplicada conforme critérios de legalidade, necessidade
e proporcionalidade'®®, Registra, ainda, que as pessoas submetidas a prisédo
preventiva tém menos probabilidade de serem absolvidas do que aquelas que
respondem ao processo em liberdade!™®, o que constitui evidente

desvantagem.

O Relatério considera, ademais, o0s efeitos pessoais do
encarceramento, que coloca o detento em situacao precaria, tensa e violenta,

sujeitando a risco a sua vida e a sua integridade. Confira-se:

A CIDH vem trabalhando sobre esse tema através de todos os
seus mecanismos. Através do sistema de casos e medidas
cautelares, por exemplo, ficou clara a situacdo de tenséo e
violéncia provocada pela superlotagdo, assim como 0s riscos
causados por esta situacdo a vida e integridade pessoal das
pessoas privadas de liberdade, pois, dentre outras questdes: a)
impede a classificacdo dos presos por categorias; b) dificulta o
acesso a servicos basicos; c) facilita a proliferacao de doencas;
d) gera um ambiente em que as condi¢ces de insalubridade e
higiene sdo deploraveis; €) restringe o acesso dos internos a
atividades produtivas e propicia a corrupcao; f) prejudica o
contato familiar dos reclusos; e g) causa sérios problemas para
a administracdo penitenciaria’

Rafael Godoi, fazendo referéncia as licbes de Goffman, pondera que
0 ingresso numa instituicdo total, como é a prisdo, tem o conddo de causar
“morficacdes do eu” no sentido de que a pessoa encarcerada € despida de sua
propria identidade e dignidade, perdendo até mesmo o seu nome, que €
substituido por um numero e/ou apelido, no mais das vezes considerados
humilhantes'’?2. Dessa perda de identidade decorre que, como adverte

Shecaira, o preso bem ajustado as regras da prisdo nédo € alguém regenerado

169 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Medidas para reduzir a prisdo
preventiva. p. 13. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisacPreventiva.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017..

170 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Medidas para reduzir a priséo
preventiva. p. 76. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisaoPreventiva.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017.

171 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Medidas para reduzir a prisdo
preventiva. p. 77. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisaoPreventiva.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017.

172 GODOI, Rafael. Para uma reflexdo sobre os efeitos sociais do encarceramento. Revista
Brasileira de Seguranca Publica, Sdo Paulo, Ano 5, n. 8, fev./mar. 2011. p. 143.
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e apto a voltar ao convicio social. Ao contrario, € alguém que ndo tera

condic¢des a convivéncia em liberdade. Sdo suas as seguintes palavras:

O homem prisionado, como diz Manoel Pedro, ou
institucionalizado, como afirma Erving Goffman, € alguém
inadaptado para o convivio em liberdade, exatamente por se
identificar com a instituicdo total a que esta recolhido, até por
uma necessidade de sobrevivéncial’,

Além disso, segundo preconiza a teoria da rotulagdo social, o
envolvimento com a justica criminal faz com que forte carga valorativa negativa
adira ao suposto autor de crimes, que passa a ser um ‘outsider’, isto €, alguém
gue nao é mais aceito como membro da comunidade. O desviante, que passa
a ser tratado como um criminoso, tende a buscar aproximar-se de seus iguais,
0 que o leva ao inicio de uma carreira criminal, ou seja, a reincidéncia (e,

consequentemente, ao aumento da sensagéo de inseguranga social).

Novamente, vale a remissao aos escritos de Shecaira:

A pena atua como geradora de desigualdades. Ela cria uma
reagdo dos circulos familiares, de amigos, de conhecidos, que
acaba por gerar uma marginalizacdo no ambito do mercado de
trabalho e escolar. [...] O que é uma conduta social desviada, o
mais das vezes cometida por um agente primario, transforma-
se, pela repercussdo que encontra na sociedade em face da
pena, em uma carreira delitiva permanente e irreversivel. A
repressao punitiva — em especial a prisdo — passa a funcionar
como elemento de criminalizagdo que gera um processo em
espiral para a clientela do sistema penal. A criminalizacéo
primaria produz rotulagdo, que produz criminalizagbes
secundarias (reincidéncia). O rétulo (cristalizado em folhas de
antecedentes, certiddes criminais, ou surgido mediante a
divulgacdo sensacionalista da midia) produz a assimilacdo de
suas caracteristicas pelas pessoas rotuladas, a geracdo de
expectativas sociais de condutas correspondentes ao seu
significado, a perpetuacdo do comportamento criminoso e a
aproximacdao reciproca de individuos estigmatizados!’.

N&o se pode desconsiderar que a investigacdo preliminar tem, em
certa medida, a funcéo simbdlica de contribuir para amenizar o mal-estar social
causado pelo crime, isto €, por restabelecer a sensacdo de que os 0rgaos

estatais atuardo e de que ndo havera impunidade. Nao obstante, como

173 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 267.

174 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 263-264.
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advertem Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen Gloeckner, o que restabelece a

7

tranquilidade é a imediatidade da acdo persecutéria penal, e nao
necessariamente a prisdo processual'’® que deve ser evitada porque o
potencial estigmatizante do encarceramento é infinitamente maior do que o de

ser investigado.

Ademais, a detencdo ndo tem apenas efeitos sobre a pessoa cuja
liberdade se limitou. Ela atinge igualmente a familia do encarcerado e seu meio

social.

Obviamente, ndo se esta aqui fazendo referéncia apenas as revistas
vexatorias ou a outras situacdes degradantes e agressivas a que os familiares
dos encarcerados sdo submetidos para com ele conviverem. Esta-se, isso sim,
apontando para o efeito desestruturante que o encarceramento tem sobre

todos aqueles que se relacionam com a pessoa encarcerada.

E a sociologia, nas palavras de Rafael Godoi, quem elucida:

Desestruturacdo, ruptura e estigma tém sido nocdes
fundamentais para uma extensa reflexdo sobre a acdo da
prisio num ambiente familiar ou comunitario. Os efeitos
deletérios da prisdo no entorno social do preso sdo temas
discutidos e desdobrados em diversos trabalhos. Comfort
(2003) formulou a hipétese de “prisionizagdo secundaria”, como
um dos processos que afetam principalmente as maées,
esposas e namoradas de presos que continuamente passam
pela experiéncia de visitacdo em uma unidade prisional. A
autora analisou a dindmica social da visitagdo num presidio de
segurangca maxima na Califérnia, destacando as alteracdes
comportamentais e simbdlicas que esse processo especifico de
socializacao introduz na vida dessas mulheres.

Travis e Waul (2003) organizaram uma publicacdo dedicada ao
tema dos efeitos do encarceramento em diferentes niveis, na
gual existe uma explicita preocupacdo em avaliar como 0s
Servigos sociais, sanitarios, educacionais e correcionais podem
se integrar de uma maneira mais efetiva para melhor atender
as necessidades de individuos, familias e comunidades
desestruturadas pelo encarceramento. Com uma abordagem
menos programatica, Mauer e Chesney-Lind (2002)
organizaram um livro no qual, entre tantas questbes sobre 0s
efeitos colaterais do recente incremento do encarceramento,
aparecem trabalhos que repdem a questdo da desestruturacao
gue o carcere promove na organizacao familiar e comunitaria.
Os trabalhos de OSPDH (2006), na Espanha, e de Myashiro

175 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo
penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 104.
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(2006), no Brasil, indicam que esse tipo de argumento também
€ mobilizado para dar conta dos efeitos mais amplos do
encarceramento |4 e aqui.'’®

A detencdo e a prisdo sdo desestruturantes por esséncia e, até por
isso, devem ser impostas com moderacdo e com cautela, especialmente nos
casos em que determinada pela autoridade policial (detencdo), quando nem

sequer comprovada a culpabilidade, prevalecendo a presunc¢éo de inocéncia.

Tratando exclusivamente da prisao processual, muitas vezes levada
a cabo em delegacias de policia, e numa visdo assumidamente corporativista,
€ valido registrar que a manutencdo de pessoas encarceradas em tais
estabelecimentos atenta contra as normas de direito administrativo, no sentido
de que a custddia de presos provisorios ndo € funcdo da autoridade policial.
Nesse sentido é o alerta de Fiona Macaulay:

A superlotacédo e a falta de recursos humanos geraram também
um grave problema estrutural, qual seja, o envolvimento das
forcas policiais no processo de detencdo. Apesar das tentativas
de algumas autoridades de transferir os detidos para presidios
e a jurisdicdo para secretarias de justica ou administracdo
penitenciaria, as carceragens das delegacias ainda sdo usadas
para os detidos em prisdo preventiva, que aguardam, nao raro
por varios meses, a transferéncia para presidios. Por lei, eles
deveriam ser mantidos nas carceragens por, no maximo, uma
semanal’’

A autora ainda aponta que:

O uso de delegacias como prisfes e a manutengdo, em alguns
estados, da vinculacdo do sistema prisional a secretarias de
seguranga publica constituem uma contravencdo clara a lei
brasileira e das diretrizes internacionais, que preconizam que
0s Orgdos responsaveis pela prisdo e interrogatorio de
suspeitos ndo devem cuidar de sua custddia a longo prazo'’.

A custodia de detidos em delegacias, sob a vigilancia e
responsabilidade da autoridade policial, constitui, pois, desvio de funcéo, de

176 GODOI, Rafael. Para uma reflexdo sobre os efeitos sociais do encarceramento. Revista
Brasileira de Seguranca Publica, Sdo Paulo, Ano 5, n. 8, fev./mar. 2011. p. 140-141.

177 MACAULAY, Fiona. PrisBes e politica carceraria. In: LIMA, Renato Sérgio de; PAULA, Liana
de (Org.). Seguranca publica e violéncia: o Estado esta cumprindo o seu papel? 2. ed. Séo
Paulo: Contexto, 2014. p. 18.

178 MACAULAY, Fiona. PrisGes e politica carceraria. In: LIMA, Renato Sérgio de; PAULA, Liana
de (Org.). Seguranca publica e violéncia: o Estado esta cumprindo o seu papel? 2. ed. Séo
Paulo: Contexto, 2014. p. 19.
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modo que também por esse motivo deve ser combatido o encarceramento em

massa, quase sempre imediato e desnecessario.

Vale aqui, por fim, o alerta lancado por Alvino Augusto de S& no

Prefacio da obra de Shecaira:

Se 0 ato de punir ndo se deixar permear e dominar pela
reflexdo critica e sempre atualizada, por parte de seus
operadores, também o ato punido prevalecera cada vez mais
sobre 0 pensamento por parte dos que o praticam, na medida
em gue a norma para eles nada mais significa e néo lhes traz
motivagdo alguma. Corre-se o risco de se regredir mais e mais
ao estagio primitivo da mente (e da histéria do homem), a um
estagio de barbarie no qual se observa o predominio quase
exclusivo do ato sobre o pensamento critico e criativol’®.

179 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

p. 11. (Preféacio).
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2 A POLICIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Estabelecido que a Republica Federativa do Brasil € um Estado
Democratico de Direito que traz em seu amago a pretensdo de tutelar e
garantir os direitos fundamentais de seus cidadaos e cidadas, cumpre agora

passar ao estudo da Policia nesse contexto politico.

Para tanto, avaliar-se-d0 as suas fungfes e atuacdo, além da

posicao da autoridade policial no ordenamento juridico.
2.1 O que a Policia faz?

O sistema penal é dividido em trés momentos funcionais.

Inicialmente, se da a criminalizacéo primaria. E 0 momento em que

as normas séo produzidas.

Uma vez verificado o desvio, nasce para o Estado o jus puniendi,
poder-dever de promover a persecucdo penal, que se desenvolve em duas
fases sucessivas: na investigacdo preliminar e no processo penal. Sobre esse

escalonamento, escreveu José Frederico Marques:

A ‘persecutio criminis’ apresenta dois momentos distintos: o da
investigacdo e o0 da acdo penal. Esta consiste no pedido de
julgamento da pretensdo punitiva, enquanto que a primeira é
atividade preparatoria da acdo penal, de carater preliminar e
informativo.&

Tanto na investigacao quanto no processo, busca-se a aplicacédo da
norma. E a criminalizacdo secundaria, levada a cabo pela Policia e pelo
Judiciério.

O terceiro momento do sistema penal é a execug¢do. Uma vez

incidente a norma ao caso concreto, pela sentenca, o Estado impora o

cumprimento da pena ou da medida de seguranca imposta.

Vale aqui um lancar de olhos para o Direito Administrativo para
distinguir a atividade da Policia do poder de policia, fungcbes de naturezas

distintas. De sua origem comum, como bem pontua Celso Antonio Bandeira de

180 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas, SP:
Bookseller, 1997. v. 1. p. 128.
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Mello, decorre que o designativo “policia” € equivoco, na medida em que se
refere a coisas radicalmente distintas e submetidas a regimes juridicos de

diversidade inconciliavelisl,

O termo “policia”, segundo Maria Sylvia Zanella de Pietro, origina-se
do vocabulo grego ‘politeia’, que designava todas as atividades das cidades-
estado'®?. Posteriormente, na Idade Média, coincidindo com o periodo de
redescobrimento do direito romano, se cunhou a expressdo ‘jus politiae’,
representando o poder do principe de regular a sociedade civil com vistas a
alcancar a seguranca e o bem-estar coletivos. As atividades exercidas pela
autoridade temporal passaram a se distinguir das imposi¢des morais advindas
das instancias religiosas!®. Ndo se cogitava de subordinacdo desse poder do
principe a qualquer tribunal, razdo pela qual o modelo é conhecido com Estado

de Policial®4,

No Absolutismo, a palavra “policia” chegou a identificar o proprio
Estado!®, tamanho o poder dele, mas uma nova fase se iniciou com o Estado
de Direito e o Liberalismo, cujo maior mote, como se viu no capitulo anterior,
era assegurar a liberdade e a propriedade dos cidaddos e cidadas. A atuacéo
estatal deveria constituir excecdo, s6 podendo limitar o exercicio dos direitos
individuais para assegurar a ordem publica. Essa transicao é narrada por José

Pedro Zaccariotto nos seguintes termos:

Somente a partir do Estado de Direito [...] € que o vocéabulo
policia deixou, pouco a pouco, de delinear a administracéo
estatal em seu todo, com sua gama quase infinita de
atribuicbes, especialmente a molde de uma verdadeira
panaceia publica, passando, assim, gradativamente, a
especificar em linguagem corrente e leiga [...] 0 setor
subsidiario do Estado visando, sobretudo, a prevencdo e

181 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 779.

182 D| PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 106-107.

183 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 25.

184 A terminologia Estado de Policia serviu inicialmente para qualificar a Prussia de Frederico I,
um Estado de fei¢cBes paternalistas e intervencionistas que ganhou notoriedade por ter se
estabelecido como uma grande poténcia militar. ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia
judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP: Brazilian Books, 2005. p. 26

185 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 25.
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punicéo dos ilicitos, mediante o emprego de um aparelho rigido
e autoritario de investigacao e intervencao*®®.

A Policia era essencialmente relacionada a seguranga?®’, o que foi
posteriormente ampliado com o Estado social, que passou a assegurar também
a ordem econdmica e social. Criaram-se, entdo, as Policias especiais, que
atuavam nos mais diversos setores de atividades particulares!®, e a Policia

geral, relativa a seguranca publica e objeto deste capitulo®®®.

Atualmente designa-se Policia administrativa aquela que se
predispde a impedir ou paralisar atividades antissociais, ao passo que rotula-se
de Policia judiciaria a que se preordena a responsabilizacdo dos violadores da
ordem juridica.'®® A linha de diferenciacdo esta na ocorréncia ou ndo de um

ilicito de natureza penal*®!. Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello,

A importancia da distingdo entre policia administrativa e policia
judiciaria estd em que a segunda rege-se na conformidade da
legislacdo processual penal e a primeira pelas normas
administrativas [exercendo o poder de policia]t®2.

A Policia de seguranca publica é a expressdo mais visivel e
representativa do Estado. Ela é a forca publica que exerce, nas relacbes

sociais internas'®3, o monopdlio da violéncia fisica legitima!®*, impedindo que

186 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p.27-28.

187 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 107.

188 Exercendo o que hoje conhecemos por poder de policia, cuja definicdo legal é: Considera-
se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de
interesse publico concernente & seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina
da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de
concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro
de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172Compilado.htm>.
Acesso em: 17 out. 2017.

18 Obviamente, as atividades de policia sempre existram, em alguma medida, nas
comunidades, apenas ndo possuiam a denominacdo de Policia. ZACCARIOTTO, José
Pedro. A policia judiciaria no estado democrético. Sorocaba/SP: Brazilian Books, 2005. p.
30.

1% MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 793.

191 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 109.

192 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 793.

193 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p. 27

194 Dominique Monjardet questiona a afirmacao de monopdlio da violéncia legitima pela policia,
ponderando que em nenhum lugar a policia detém verdadeiramente o monopdlio do uso
regrado da forga, ndo no sentido estrito de monopdlio. Isso porque os ordenamentos



59

qualquer outra pessoa recorra a violéncia ou a contendo em niveis que o

proprio Estado admite como aceitaveis. Confiram-se o0s ensinamentos de

Dominique Monjardet nesse sentido:

Max Weber subscrevia a afirmacao de Trotski: “Todo Estado é
baseado na for¢a”, e desenvolvia, mais sociologicamente, “o
Estado contemporéaneo [é] uma comunidade humana que, nos
limites de um territério determinado [...], reivindica com sucesso
por sua prépria conta 0 monopdlio da violéncia fisica legitima.
Essa reivindicagéo se sustenta de varias maneiras, ideolégicas,
juridicas, mas antes de tudo pragmatica: pela -criacéo,
manutencgdo e comando de uma forga fisica suscetivel, por sua
superioridade, de impedir a qualquer outra pessoa o recurso a
violéncia, ou de conté-lo nos quadros (nivel, forma, objeto) que
0 proprio Estado autoriza. Essa forga publica é mais
comumente denominada policial®®.

A Policia, assim executa a violéncia legitima de que o Estado se

apoderou quando tirou das pessoas a possibilidade de realizar a justica (melhor

dizer, o justicamento) privado. E ela quem faz valer nas ruas o poder do

Estado'®®. Sua atuacdo, obviamente, reflete a ideologia deste, sempre num

balanco entre Direito e forgal®’.

Vale ponderar, como faz Nina Ranieri, que:

Nem todo Estado legal ou juridico é Estado de Direito. Inexiste
Estado de Direito nos estados totalitarios, identificados como

195

196

197

preveem hipéteses outras. Ele cita o poder dos guardas de prisdo, que na Franca devem
atirar em detento que tente evadir-se, mesmo que desarmado, o direito de coacédo dos pais
sobre os seus filhos, além da possibilidade de uso de forca pelas autoridades militares
contra 0s seus subordinados. Mas ele esclarece que duas particularidades singularizam a
atuacao policial: (a) o alvo policial € indeterminado, isto é, ela pode atuar contra qualquer
pessoa, em qualquer lugar, de modo que se pode afirmar que a policia exerce o
monopolio da violéncia legitimamente exercida contra todos, sendo, pois, universal; e,
(b) toda manifestagdo da policia € sempre escalavel em forca, na medida em que os
ordenamentos preveem o recurso as forcas armadas como mecanismo de auxilio a Policia,
transformando-as, assim, temporariamente, em policia, até que o quantum de forca
necessario, seja ele qual for, seja atingido. MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia:
sociologia da forga publica. Sdo Paulo: Edusp, 2002. p. 25-26. (grifo nosso).

MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da for¢a publica. Sao Paulo:
Edusp, 2002. p. 13.

A Policia confirma a concep¢do da ciéncia politica de que o Estado tem a forca como
fundamento de poder. FLORINDO, Marcos Tarcisio. Estado, policia e sociedade: ensaio
sobre a regularidade (e permanéncia) das praticas discricionarias de atuacdo policial.
Revista Intratextos, Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, p. 167-182, 2015. p. 170. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/intratextos/article/view/2384/1712>. Acesso em:
18 fev. 2018.

FLORINDO, Marcos Tarcisio. Estado, policia e sociedade: ensaio sobre a regularidade (e
permanéncia) das praticas discricionarias de atuacdo policial. Revista Intratextos, Rio de
Janeiro, v. 7, n. 1, p. 167-182, 2015. p. 176. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/intratextos/article/view/2384/1712>. Acesso em: 18 fev. 2018.
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suportes da ideologia fascista que tentou superar as
ineficiéncias do Estado liberal de direito. Tampouco ha Estado
de Direito em ditaduras, no sentido de governos exclusivos,
pessoais, moral e juridicamente condenaveis.

Sem regulacdo juridica da atividade estatal e limitacdo do
poder estatal, com respeito & pessoa humana e a protecdo de
seus direitos, ndo h& Estado de Direito, mas Estado mais ou
menos autoritario.'*®

Tanto quanto a escolha de um sistema processual se vincula a
opcéo politica de um determinado Estado'®®, também o perfil de sua Policia
varia em se tratando de Estado autoritario ou de Estado democratico?®®. Em
interessantissima analogia, Dominique Monjardet compara a Policia a um

martelo, no seguinte sentido:

Comumente, se admite que um martelo serve principalmente
para bater pregos, mas sabe-se que, abrigado numa caixinha
vermelha fixada na parede de um vagéao ou de um dnibus, ele
serve para “quebrar vidro” e libertar-se, em caso de acidente
gue torne as portas inacessiveis. Como picareta, ele ajuda a
escalar as montanhas. Sabe-se também que pode permitir
rachar uma cabeca. Seguramente, ndo € a soma infinita das
possiveis utilidades do martelo que pode defini-lo, mas a
dimensdo comum a todos 0s seus usos, que € aplicar uma
forca sobre um objeto. Enquanto instrumento, o martelo néo
tem finalidades proprias, ele serve (mais ou menos
eficazmente, segundo suas caracteristicas técnicas) as
finalidades daquele que o maneja. Acontece exatamente o
mesmo em relag&o a policia: instrumento de aplicagdo de uma
forca (a forga fisica em primeira andlise) sobre o objeto que Ihe
€ designado por quem a comanda. Por este motivo, a policia
nao poderia ter finalidade prépria, ndo ha transcendéncia da
coercao fisica (mesmo para o sadico, ela € apenas um meio). A
policia & totalmente para servir [ancillaire], e recebe sua
definicdo — no sentido de seu papel nas relacdes sociais —
daqguele que a instrumentaliza. Por isso, pode servir a objetivos
0s mais diversos, a opressdo num regime totalitario ou
ditatorial, a prote¢do das liberdades num regime democratico.
Pode acontecer que a mesma policia (0s mesmos homens, a
mesma organizacdo) sirva sucessivamente a finalidades

19% RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado
democrético de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 196.

19 Em geral, os Estados Autoritarios identificam-se ao sistema inquisitério movido por uma
evidente hiperatividade do controle social, que teria como grande meta a erradicacdo do
mal. Em oposicao, nos Estados Demaocraticos, o processo penal surge como freio a ansia
punitiva do préprio Estado e como mecanismo de legitimacédo da persecucéo penal. Dai a
sua associacdo ao sistema acusatério. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no
processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 48-49

200 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 48-49.
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opostas e, por esse motivo, crie problemas graves nos
periodos de transicdo de um regime politico a outro®®,

A Policia pode, assim, ter “alvos privilegiados”%2.

Seu foco pode ser a ordem politica, isto €, a garantida das
liberdades e a defesa das instituicbes. Claramente, a Policia que assim atua é
uma instituicdo que protege o sistema e, por isso, se relaciona com os Estados
de Policia e totalitarios. Nesse sentido, Marcos Tarcisio Florindo nos auxilia:

A aplicacdo da forca nas relagdes sociais é um dos esteios da
soberania do poder politico quando este ndo advém do
consenso ou do carisma. Quanto mais o poder politico carece
de consentimento e se mantém no estribo de sua propria
autoridade, mais a policia aparece como uma auténtica ‘policia
da soberania’ e sua atuagao se distancia das raias do direito e
se conforma em fazer valer o direito do mais forte, ou a razao
do Estado. Sua prioridade é debelar os focos de insurgéncia e
manter sob estrito controle a populacéo, sobretudo os setores
marginalizados.?%

Eros Roberto Grau também registrou essa relacdo entre a violéncia

social e o autoritarismo do Estado. Confira-se:

Os jogadores, dotados de poder de dominacdo, promovem e
estimulam a violéncia social, porque ela, em primeiro lugar,
confere ao jogo aparéncia de luta; em segundo lugar, porque a
existéncia da violéncia social justifica o autoritarismo do
Estado®*.

A Policia de Estados totalitarios € belicista, autoritaria e treinada
para combater o inimigo. Timothy Snyder, em seu estudo sobre a tirania,

pondera:

Os regimes autoritarios em geral contam com uma forg¢a policial
de choque, cuja tarefa consiste em dispersar cidaddos que
procuram protestar, e uma policia secreta cujas missfes
incluem o assassinato de dissidentes e de outras pessoas
designadas como inimigas. E de fato encontramos forcas do

201 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p.22.

202 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p.143.

203 FLORINDO, Marcos Tarcisio. Estado, policia e sociedade: ensaio sobre a regularidade (e
permanéncia) das praticas discricionarias de atuacéo policial. Revista Intratextos, Rio de
Janeiro, v. 7, n. 1, p. 167-182, 2015. p. 178. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/intratextos/article/view/2384/1712>. Acesso em: 18 fev. 2018.

204 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988. p. 14.
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segundo tipo por tras de algumas das maiores atrocidades do
século XX, como o Grande Terror na Unido Soviética, em
1937-8, e o0 Holocausto dos judeus europeus pela Alemanha
nazista, em 1941-5. No entanto, seria um grande engano
imaginarmos que a NKVD soviética e a SS nazista agiram sem
apoio. Sem a assisténcia de for¢cas policiais regulares e, as
vezes, de soldados das Forcas Armadas, essas organizagdes
nao poderiam ter empreendido uma matanca de tamanha
escala.?®

No Brasil, ja existia, desde o periodo colonial, um esboc¢o de policia,
gue apenas em 1841 passou a distinguir funcdes de policia administrativa e de
policia judiciaria. Com o advento da Republica em 1889, a Constituicdo de
1891 transferiu para os Estados a incumbéncia de fundar e dirigir as suas
forcas policiais. Apenas a Policia do Distrito Federal ficou a cargo da Unido.
Disseminou-se 0 modelo paulista com uma policia de carreira, com atuacao
essencialmente juridica e fundada em padrbes modernos, concentrando nos

Delegados de Policia toda a autoridade policial.

O quadro permaneceu quase inalterado até que, na Era Vargas, a
Constituicao de 1937 representou grande retrocesso para a Policia, na medida
em que passou a ser uma policia meramente politica, “responsavel por toda a
sorte de abusos e violagcbes aos direitos fundamentais de ‘subversivos’,
‘comunistas’ e ‘suspeitos de qualquer natureza’, cometidos em nome de uma
falaciosa seguranga do Estado”, como registrou José Pedro Zaccariotto?%6. A
policia, insista-se, € expressao do poder que a comanda. Quando em Estados
autoritarios, como é o caso deste periodo, ela serve ao regime e ndo as

pessoas.

Felizmente, a Constituicdo de 1946 restabeleceu entre nds o Estado
de Direito. Mas ela ndo se empenhou em otimizar os servicos policiais no
Brasil, permitindo apenas que os Estados reconstruissem as suas estruturas,

caso o desejassem.

A tomada do poder pelos Militares em 1964 e a Constituicado de 1967
nao alteraram de forma consideravel a estrutura policial, mas o Ato Institucional

n° 5, de 1968, restabeleceu o padrao de policiamento em favor do Regime tao

205 SNYDER, Timothy. Sobre a tirania: vinte licGes do século XX para o presente. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2017. p. 46.

206 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p 70-71.
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caracteristico dos Estados totalitarios. Vale a transcricao das tristes palavras de

José Pedro Zaccariotto:

As policias estaduais tomaram a linha de frente na repressao
aos ‘subversivos’. [...] Essas forcas policiais envolveram-se
num ilimitado vale-tudo, desenvolvido, forcosamente, a
margem da legalidade. Prisdes arbitrarias e clandestinas,
perpetradas mediante sequestros, a tortura como expediente
rotineiro nos pordes, e 0 exterminio banalizado, foram as piores
marcas desse desventurado periodo?’.

Nesse mesmo sentido, Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo esclarece:

As policias brasileiras vém ao longo de sua histéria
enfrentando dificuldades para atuar na assisténcia aos
cidadaos e na prevencéao e esclarecimento de forma eficiente e
transparente [dos crimes]. Durante um importante periodo da
histéria do Brasil, as policias foram utilizadas como
instrumento de controle politico. Elas atuaram de forma
violenta e arbitraria contra o0s opositores dos governos
militares, e esse periodo marcou essas instituicbes como
violadoras dos direitos humanos, legitimadas pelo medo do
comunismo e de suas acées terroristas?®®. (grifo nosso)

Ocorre que, no Estado Democratico de Direito, a atuacéo policial s
€ legitima se balizada ndo por um compromisso com a Administracao e/ou com
a seguranca publica, mas sim com os fins da justica criminal?®®. E dizer que a
Policia do Estado Democrético de Direito ndo deve servir ao regime, mas sim a
garantia dos direitos fundamentais de todos os envolvidos no evento criminoso,
isto €&, vitimas e autores de crimes. A Policia que se volta ao desvio criminal

protege pessoas e bens?10,

A Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidad&o?!! estabeleceu a

necessidade de uma forga publica para a garantia dos direitos humanos??,

207 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 73.

208 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Desafios da reforma das policias no Brasil. Revista
Civitas, Porto Alegre, v. 16, n. 4, p. 653-674, out./dez. 2016. p. 657.

209 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 12.

210 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p. 143.

211 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE FRANCESA. Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-
conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso
em: 17 out. 2017.

212 A Policia é a Unica instituicdo que recebe esse tipo de atencdo da Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidad&o.
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tnica forma de Policia que se pode considerar democratica. Confira-se: “Art.
12°. A garantia dos direitos do homem e do cidad&do necessita de uma forca
publica. Esta forca €, pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade

particular daqueles a quem € confiada.”

Assim, a Policia do Estado Democratico de Direito refletird o dilema
do modelo a que se vincula, um paradigma que simultaneamente se propde a
garantir justica e seguranca®®. O Estado Democratico de Direito, lembre-se,

tem seu poder limitado?** e a sua baliza sdo os direitos fundamentais.

O maior desafio da Policia € compatibilizar a necessidade de
eficiéncia de suas atividades com as limitagbes decorrentes do respeito aos
direitos fundamentais?'®. Para tanto, tem duas ferramentas principais: a forca e

a autoridade?16,

A forca é o recurso policial por exceléncia?l’, mas a verdade é que
uma Policia verdadeiramente democratica recorrera muito mais a sua forca
simbdlica do que ao exercicio efetivo da forgca. Por ‘forca simbdlica’ entenda-se

autoridade.

Anabella Di Pego, ao tratar do vocabulo ‘autoridade’ esclarece que a
palavra provém do termo latino auctoritas, que significa aumentar, fazer
crescer, magnificar?®®. Segundo a autora, esta origem nos remete a
singularidade de que autoridade implica acatamento ou obediéncia né&o
fundada em coacao. Alids, para ela, “si quien detena autoridad debe recurrir a
la coaccion o a la persuasion para realizar su voluntad, entonces em realidad
resulta que hay um déficit de autoridade.”, havera ndo autoridade, mas sim

autoritarismo.

213 LIMA, Renato Sérgio de; PAULA, Liana de. Seguranca publica e violéncia: o estado esta
cumprindo o seu papel? 2. ed. S&o Paulo: Contexto, 2014. p. 9.

214 Nao se pode esquecer que “o processo penal é movido por uma funcdo limitadora
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 40.

215 Valendo reiterar o alerta feito no capitulo anterior no sentido de que nado existe
incompatibilidade entre o garantismo e a eficiéncia da atividade policial.

216 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p. 143.

217 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p.27.

218 D| PEGO, Anabella. Autoridad. In: MUNOZ, Maria Tereza; LEROUX, Sergio Ortiz;
MARCON, Julieta (Coords.). Diccionario de Justicia. México, 2017, p. 588. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/32396456/Autoridad_en_Diccionario_de_justicia_Carlos_Pered
a_ed. >. Acesso em: 04 fev. 2018.
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Assim, autoridade e forca acabam se confundindo no Estado
Democratico de Direito, e se fundamentam na confianca que a populacdo

deposita na sua Policia.

O Brasil foi o primeiro pais da América Latina a ser regido pelos
militares (1964) e o ultimo a abandonar esse regime (1985). A transicao
democratica se iniciou em 1974, com o General Geisel, e teve como seu marco
histérico a Constituicdo de 19882%'°, muito embora ndo se possa afirmar

categoricamente o abandono do perfil totalitario.

Isso porque a transicdo do Estado Policial??® para o Estado de
Direito pressupfe a substituicdo de uma legislacdo autoritdria por um
ordenamento democrético e legitimo, o que nao se verificou plenamente no

Brasil, como se demonstrou no capitulo anterior.

Como Policia é poder??l, a nossa reflete, em seu perfil, essa
incongruéncia do sistema. E muito ténue a linha entre o democratico e o
autoritario. Dai a divergéncia na classificacdo das policias que Dominique

Monjardet aponta:

Para a esfera progressista, a policia € instrumento de
dominacdo por exceléncia do poder, isto é, da classe
dominante. [...] No lado oposto, a esfera conservadora, ou
apologética, define a policia como instrumento especializado
da ‘law enforcement’ (aplicagao da lei), numa visdo puramente
funcionalista em que a sociedade, espécie de ‘deus ex

machina’, d& mandato a policia de reprimir o desvio®?2.

Dominique Monjardet estruturou 0s seus estudos sobre a policia
com base na observacédo de que o aparelho policial €, indissociavelmente, (a)

um instrumento de poder, conforme ja analisado; (b) um servico publico,

219 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado
democrético de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 325.

220 O Estado Policial se caracteriza pelo arbitrio e pelo uso intensivo das forcas de ordem.

221 FLORINDO, Marcos Tarcisio. Estado, policia e sociedade: ensaio sobre a regularidade (e
permanéncia) das praticas discricionarias de atuacéo policial. Revista Intratextos, Rio de
Janeiro, v. 7, n. 1, p. 167-182, 2015. p. 180. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/intratextos/article/view/2384/1712>. Acesso em: 18 fev. 2018.

222 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p.151.
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suscetivel se der requisitado por todos??3; e, (c) uma profissdo??* (o que sera

objeto do préximo item deste mesmo capitulo).

Enquanto servico publico, a Policia € o primeiro 6rgdo do Estado
com quem, em geral, o cidadado e a cidada se deparam em busca de auxilio.
Na verdade, a Policia é, para a maior parte da populacdo, especialmente a de
baixa renda e parco acesso aos servigos publicos em geral, quase que uma
personificacdo do Estado. Ela é a faceta do Estado mais proxima e acessivel a
essas pessoas que buscam na instituicdo a solucdo de seus conflitos??°. Esse

carater prestacional da Policia é destacado por Luciano Oliveira. Confira-se:

N&do se deduza que estou afirmando que a policia e as classes
populares sejam entidades que se relacionem apenas pelo
enfrentamento e pela exclusdo. Ndo é verdade. Ao contrario do
gue se poderia a primeira vista imaginar — e até do que sugere
a maior parte da literatura existente sobre o tema -, as classes
populares também demandam servi¢os da policia, e muito. [...]
A relacdo entre a policia e as classes populares é permeada
por uma ambiguidade onde se alternam a prestacdo de
servigos e a repressao — a mais das vezes ilegal. E a verdade &
gue essas acbes a margem da lei ndo sao eventuais excessos
de “maus policiais”, mas configuram habitos e praticas
corrigueiras que virtualmente revogam as leis formalmente
vigentes. E, 0 que é mais preocupante, tudo parece indicar que
essa ‘performance’ policial tem uma forte legitimidade social,
que ela conta com um significativo apoio da populacéo??®

Infelizmente, entre nés, € inquestionavel que predomina, ainda, uma
concepgdo autoritaria®?’. O dano causado a esséncia da instituicdo pelos anos
em que ela foi utilizada como policia politica foi tamanho que, mesmo com a

abertura politica e a redemocratizacao do pais, ainda vém a tona denuncias da

223 A acdo policial, enquanto servigco publico, pode ter inicio por solicitagdo do povo, por
comando de um outro 6érgao (v.g. solicitacdo do Ministério Publico) ou por ordens de
autoridades superiores. MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da for¢a
publica. Sdo Paulo: Edusp, 2002. p.141.

224 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p.p 15.

225 OLIVEIRA, Luciano. Sua exceléncia, o comissario e outros ensaios de sociologia juridica.
Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004. Mas, vale aqui o alerta de Dominique Monjardet, no
sentido de que “a policia ndo é [e acrescento que nem pode se pretender] um instrumento
universal e ndo pode resolver todas as caréncias dos servicos publicos e da organizacao
social”. MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da for¢a publica. S&o
Paulo: Edusp, 2002. p. 295.

226 OLIVEIRA, Luciano. Sua exceléncia, o comissario e outros ensaios de sociologia juridica.
Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004. p. 60-61.

227 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.30.
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utilizacdo da violéncia como mecanismo de investigacdo nas delegacias de

policia, 0 que ndo guarda nenhuma legitimidade, obviamente.

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo pondera a respeito da Policia:

A transicdo democratica garantiu os direitos politicos e o
processo eleitoral, mas n&o assegurou os direitos civis a todos
os cidaddos e a reforma das instituicbes policiais. O controle
legal da violéncia permaneceu abaixo de um nivel aceitavel e
0s principais obstaculos ndo foram enfrentados. [...] Imersas
em uma cultura que combina o uso excessivo da forga contra
determinados grupos sociais e uma légica de funcionamento
burocrética e bacharelesca no &mbito da investigacéo criminal,
a volta a democracia ndo alterou as estruturas da policia,
tradicionalmente comprometidas com a protecédo das elites e
do Estado e a supressédo dos conflitos sociais??8,

Como ja denunciava Michel Foucault:

seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é feita para
todo mundo em nome de todo mundo; [...] € mais prudente
reconhecer que ela € feita para alguns e se aplica a outros [...]
gue nos tribunais ndo é a sociedade inteira que julga um dos
seus membros, mas uma categoria social encarregada da
ordem sanciona a outra fadada a desordem??°

Vera Malaguti Batista alerta que o Brasil se policizou profundamente
a partir da transicdo democratica, o que ela atribui ao medo da desordem, que
“dispara entre os conservadores a retorica da restricdo de direitos e da
impunidade”°. E inquestionavel que o direito penal, e consequentemente a
Policia que o aplica, sempre serviram aos interesses dominantes de uma
sociedade. Como adverte Nilo Batista, “ha marcante congruéncia entre os fins
do Estado e os fins do direito penal”?3l. A Policia, instituicdo politica que é,

reflete as caracteristicas do poder.

O elemento diferenciador do Direito, quando comparado a outros

by

regramentos voltados a organizacdo social (religido, moral, costume), é a

228 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Desafios da reforma das policias no Brasil. Revista
Civitas, Porto Alegre, v. 16, n. 4, p. 653-674, out./dez. 2016. p. 654.

229 FOUCAULT. Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisbes. Sdo Paulo: Vozes,
1999. p. 243.

230 BATISTA, Vera Malaguti. Introducdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 114.

231 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 22.
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coacéo?®?, Nas palavras de Marcos Tarcisio Florindo, cabe a policia velar, nos
ambientes sociais, sobre o “pacto” social anunciado no regime da lei, que, na
formulagcédo classica do Estado burgués, anuncia a igualdade juridica e a

imparcialidade de sua aplicagdo?33. Nesse sentido, o autor adverte:

Toda policia é politica, devido ao seu papel instrumental na
vigilancia, promoc¢do ou salvaguarda das relacbes do poder
vigente. Alias, a analise do ‘modus operandi’ das instituicdes
policiais permite avaliar o carater do poder e as formas
especificas da dominacdo assumidas em cada formacao
social®*,

A Policia tem, historicamente, um papel de controle social?®®*. No
Brasil col6nia, ela controlava as classes populares e os escravos?®®, agindo de
forma arbitraria na imposicdo dos costumes da sociedade patriarcal e
aristocratica. Inaugurado o periodo republicano, a sua funcdo declarada era a

defesa da ordem publica?®’. Sua acdo sempre se confundiu com a da prépria
lei238,

Como esclarece Wacquant, o trabalho policial obedece a uma logica
de controle e reeducacédo das condutas dos membros fracos ou incompetentes

da classe trabalhadora?®®. A Policia, porquanto depositaria da forca

282 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado
democratico de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 195

233 FLORINDO, Marcos Tarcisio. Estado, policia e sociedade: ensaio sobre a regularidade (e
permanéncia) das praticas discricionarias de atuacéo policial. Revista Intratextos, Rio de
Janeiro, v. 7, n. 1, p. 167-182, 2015. p. 171. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/intratextos/article/view/2384/1712>. Acesso em: 18 fev. 2018.

234 FLORINDO, Marcos Tarcisio. Estado, policia e sociedade: ensaio sobre a regularidade (e
permanéncia) das praticas discricionarias de atuacdo policial. Revista Intratextos, Rio de
Janeiro, v. 7, n. 1, p. 167-182, 2015. p. 168. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/intratextos/article/view/2384/1712>. Acesso em: 18 fev. 2018.

235 KELLING, George L.; WILSON, James Q. 160 years of atlantic stories: broken windows: the
police and neighborhood safety. Disponivel em:
<https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1982/03/broken-windows/304465/>. Acesso
em: 2 out. 2018.

238 Wacquant, na nota aos leitores brasileiros de sua obra, ponderou: a “violéncia policial
inscreve-se em uma tradicao nacional multissecular de controle dos miseraveis pela forca,
tradicdo oriunda da escraviddo e dos conflitos agrarios, que se viu fortalecida por duas
décadas de ditadura militar, quando a luta contra a “subversao interna” se disfarcou em
repressdo aos delinquentes”. WACQUANT, Loic. As prisbes da Miséria. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2001. p. 9.

237 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Desafios da reforma das policias no Brasil. Revista
Civitas, Porto Alegre, v. 16, n. 4, p. 653-674, out./dez. 2016. p. 655-656.

238 FLORINDO, Marcos Tarcisio. Estado, policia e sociedade: ensaio sobre a regularidade (e
permanéncia) das praticas discricionarias de atuacao policial. Revista Intratextos, Rio de
Janeiro, v. 7, n. 1, p. 167-182, 2015. p. 180. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/intratextos/article/view/2384/1712>. Acesso em: 18 fev. 2018.

239 WACQUANT, Loic. As prisdes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 47
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monopolizada pelo Estado, € mecanismo milenar de repressao utilizado pelos
detentores do poder contra as massas?*®. H4 marcante viés de controle da
populacdo em sua atuacdo. J& Beccaria associava policiamento a controle.

Veja-se:

lluminar as cidades durante a noite, a custa do publico; colocar
guardas de seguranca nos diversos bairros das cidades;
reservar ao siléncio e a tranquilidade sagrada dos templos,
protegidos pelo governo, os discursos de moral religiosa, 0s
discursos destinado a sustentar os interesses particulares e
publicos as assembleias da nacdo, aos parlamentos aos
lugares, enfim, onde reside a majestade soberana: tais sao as
medidas proprias para prevenir a perigosa fermentacdo das
paixdes populares; esses formam o0s principais objetos que
devem ocupar a vigilancia do magistrado de policia.?*

A Policia, de fato, exerce esse papel, sendo o primeiro 6rgdo do
Estado que se depara com o desvio social. Alids, a prépria estrutura dos
poderes policiais Ihe permite segregar, sumariamente, a pessoa flagrada, o que
demonstra que lhe foi atribuida funcédo “higienizadora” da sociedade. Nesse

sentido, a critica de Zaffaroni:

Desde o positivismo, e mesmo antes, a linguagem da higiene
social é bem expressa. A metafora escatolégica é bem cara:
‘eles’ sdo para a criminologia midiatica as fezes do corpo
social. Continuando o raciocinio, que aqui costuma ser
interrompido, resultaria que este produto normal de descarte
deve ser canalizado através de uma cloaca, que seria o
sistema penal. Nenhum operador do sistema penal deveria
esquivar-se dessa reflexdo: para essa criminologia, nossa
funcdo seria a de limpadores de fezes e o cédigo penal um
regulamento para escoar 0s esgotos das cloacas. Policiais,
juizes, magistrados, fiscais, catedraticos, juristas, criminélogos,
poderiamos todos despojar-nos dos uniformes e togas e
imaginar a vestimenta com a qual esta criminologia que nos
amedronta pretende nos vestir.242

O ser humano é gregario, vive em sociedade. E a vida comunitaria
demanda a instituicdo de um poder de controle, que acaba por estabelecer

mecanismos tendentes a normalizar a conduta das pessoas. As formas

240 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 10.

241 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Leme/SP: Edijur, 2015. p. 99

242 7 AFFARONI, Eugénio Raul. A palavra dos mortos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 312.
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punitivas estatais sdo um dos mecanismos mais recorrentes para a limitacao

desses comportamentos desviantes do desejado?43.

Nilo Batista, se reportando a Lola Aniyar de Castro, define controle
social*** como o conjunto de taticas, estratégias e forcas pelo qual se constroi
hegemonia, isto €, a submissdo daqueles que ndo se integram a ideologia
dominante. E segue ponderando que o direito penal tem carater preponderante

nesse sistema de controle social?4®.

A seguranca publica, a politica judiciaria e a politica penitenciaria
compdem a politica criminal, que esta, segundo Vera Malaguti Batista,
historicamente subordinada a demanda de ordem publica. A autora estabelece
que “a questdo criminal se relaciona [...] com a posicdo de poder e as
necessidades de ordem de uma determinada classe social’?*%. A criminalizacéo
e 0 encarceramento de indesejaveis sociais surgem como dura politica de
controle social?*’. E a Policia surge ai como mecanismo de controle punitivo da

mao de obra?*s.

Ocorre que o Garantismo penal deslegitima qualguer modelo de
controle social que cologue a defesa social acima dos direitos e garantias, de
modo que a atuacdo da Policia que ndo tenha os direitos fundamentais como
enfoque ndo pode ser tida por legitima. Ndo obstante, parece inegavel que as
estruturas policiais, especialmente a policia investigativa, que atua apdés o

desvio, sejam parte do sistema de seletividade penal.

243 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 24-
25.

244 Os mecanismos de controle social podem ser formais, como o Direito Penal, ou informais,
nos quais podem ser incluidas a pedagogia, a psicologia, a familia. BATISTA, Vera
Malaguti. Introducdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 81,
108.

245 BATISTA, Vera Malaguti. Introducao critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011 p. 21-22.

246 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugéo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 22-23.

247 BATISTA, Vera Malaguti. Introducdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011.p. 28

248 BATISTA, Vera Malaguti. Introducdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 42.
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Ao Judiciario, apenas chegam os delitos que a Policia investigou que

sdo, evidentemente, fruto da criminalidade perseguida?*°. Como aponta Marcos

Tarcisio Florindo,

Em grande parte dos casos, ela é a instancia inicial do
processo juridico, pois € a partir dos seus relatorios e inquéritos
gue toda a maquinaria da justica inicia seu movimento. Alias,
de certa maneira, a evocacao do judiciario é dependente do
arbitrio policial. E a intervencédo desse agente que vai definir
primeiro, na maioria das ocorréncias, se esta merece ou nao
ser tipificada como caso criminal e elevada as instancias
oficiais da justica®®°.

Cumpre aqui uma distingdo. No ordenamento brasileiro, a Policia de

seguranca publica é privativa de corporacdes especializadas: as policias

militares e as policias civis estaduais e federal?.

As policias militares atuam com vistas a evitar a ocorréncia de

delitos?>2. O viés militarizado da seguranca publica, que prevaleceu no regime

de excecdo, foi mantido pela Constituicdo de 1988, que reuniu as Forcas

Armadas e a seguranca publica sob o mesmo titulo (da defesa do estado e das

instituicbes democraticas). As policias militares permaneceram, assim,

249

250

25
252

-

Vera Malaguti Batista diferencia a criminalidade latente da criminalidade perseguida e
esclarece que existe uma filtragem entre uma e outra. Essa filtragem, que conhecemos
como seletividade penal, € em grande parte realizada no atuar diario das policias. BATISTA,
Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
FLORINDO, Marcos Tarcisio. Estado, policia e sociedade: ensaio sobre a regularidade (e
permanéncia) das praticas discricionarias de atuacao policial. Revista Intratextos, Rio de
Janeiro, v. 7, n. 1, p. 167-182, 2015. p. 173. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/intratextos/article/view/2384/1712>. Acesso em: 18 fev. 2018.
DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 109.

Este estudo se abstera, porquanto impertinente a seus fins, de profunda discusséo acerca
da desmilitarizacdo da seguranca publica. A despeito disso, algumas consideracdes sao
cabiveis. A ideologia autoritaria, embora incompativel com o Estado Democratico de Direito,
prevalece entre nés. Vera Malaguti Batista pondera que: “o Estado Brasileiro, apesar de
todas as racionalizag8es sociofuncionalistas e dos seminarios de direitos humanos, prende,
tortura e mata, sem conseguir romper com a linha ascendente da truculéncia do estado
policial.” (BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira. Rio de
Janeiro: Revan, 2011. p. 83). Desse viés autoritario decorre nossa opgao pelo reforgo da
militarizacdo da seguranca publica, incrementando-se o paradigma beligerante em
detrimento do primado da alteridade, este sim compativel com o Estado Democratico de
Direito. Leonardo Marcondes Machado adverte que vivemos um “militarismo de ocasido que
invade os mais diversos setores da sociedade brasileira” e pondera que o controle social
militarizado é incompativel com os tempos de paz, com o policiamento do cidadao e da
cidada. Nao se pode dele discordar. Isso porque a légica da guerra é a luta contra um
inimigo, o que ndo se pode admitir em um Estado que tem a dignidade da pessoa humana
como fundamento e a igualdade como principio basilar. A seguranca publica de um Estado
Democratico de Direito deve se revestir de natureza civil. MACHADO, Leonardo Marcondes.
Lei n° 13.491/2017: o Brasil na contram@o da democracia e dos direitos humanos. Boletim
IBCCRIM, n. 300, nov. 2017. p. 8.
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responsaveis pelo policiamento ostensivo e pela preservacdo da ordem

publica, constituindo forca auxiliar e reserva do Exército.?%3

Ja as policias civis estaduais e federal sdo constitucionalmente
destinadas a investigacdo criminal. A elas reservar-se-a, neste estudo, a
designacéao Policia judiciaria.

A Policia judiciaria integra o sistema de persecug¢do penal. Sua
funcdo, a par de auxiliar do Poder Judiciario, é investigar, isto €, desvendar
circunstancias e autoria dos ilicitos ja cometidos, o que faz, via de regra, pela
instauracdo de investigacfes preliminares que o Codigo de Processo Penal
denomina Inquérito Policial. E ela quem fornece a justica penal a matéria prima

necessaria a seu funcionamento?®4,

Segundo Nilo Batista, a Policia judiciaria deve investigar os crimes
sujeitando-se as regras que o Codigo de Processo Penal consagra para a
instrugdo preliminar e para as provas?®®. Mas, conforme se demonstrara ainda
neste capitulo, no estagio atual do Estado Democratico de Direito, e
particularmente na realidade do ordenamento juridico brasileiro, a legitimacao
da Policia judiciaria demanda bem mais do que o mero respeito ao Codigo de
Processo Penal, sendo fundamental olhar a legislagéo e a aplicar sob o ponto
de vista da Constituicdo Federal e das normas internacionais de Direitos

Humanos.

O modelo policial € imprescindivel a persecucdo penal do Estado
Democratico de Direito, na medida que a grande maioria das a¢fes penais tém

inicio com fundamento nas investigacdes policiais a cargo da Policia judiciaria.

A atividade investigatéria do Estado é fundamental em todos os

Estados Democraticos de Direito. O crime é algo normal e natural®®® e cabe ao

253 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 16 fev. 2018

254 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 97.

255 BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 24.

256 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugéo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 45. No mesmo sentido posiciona-se Shecaira. Confira-se: “seja na visao da teoria
do consenso, em que as func¢des sociais sdo atividades das estruturas sociais, dentro do
processo de manutencdo do sistema — perspectiva em que as disfungdes séo atividades
gue se opdem ao funcionamento do sistema social — e em que toda mudanga social € uma
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Estado, sobretudo por intermédio da Policia e do Judiciario, zelar pela vontade

estabelecida nas leis.

Doutrina e jurisprudéncia tém encarado a fase pré-processual da
investigacdo criminal com um certo desprestigio teérico?®’. Aury Lopes Junior
adverte, entretanto, ser “Obvio que a qualidade e eficacia do processo penal
estd diretamente relacionada com a qualidade da investigagdo preliminar,
enquanto fase preparatdria, destinada a justificar a acusacdo ou o

arquivamento”2°8,

O papel da Policia € muito mais relevante do que aquele que lhe é
atribuido pelos compéndios de Direito Processual Penal. Luciano Oliveira, nos

anos 1980, ja advertia:

A dogmatica juridica [...] ndo d& conta da realidade como
ela se processa fora dos coédigos. Antes, ela normatiza a
realidade e produz, inevitavelmente, uma cultura idealista n&do
isenta de alguns perigos. [...] A literatura juridica, ao antepor
entre si e a realidade o viés da norma, corre o risco de produzir
um conhecimento desvinculado das praticas sociais concretas.
E a instituicdo policial configura um exemplo tipico do que
estou a dizer. Para conhecer o que ela é, como atua, quais sao
0S Seus usos e costumes (e até jurisprudéncia!), o melhor
caminho, por certo, ndo sera consultar o Cédigo de Processo
Penal ou a doutrina judiciaria correspondente. Isso porque a
policia, na verdade, dedica-se cotidianamente a praticar
atos que em muito ultrapassam o discreto papel que lhe é
determinado pelo arcabouco legal de inspiracéo liberal sob
gue supostamente vivemos?®®°. (grifo nosso)

disfuncdo, uma falha no sistema, que ndo consegue mais integrar as pessoas em suas
finalidades e valores, seja na visao da teoria do conflito que admite existir dentro da propria
sociedade uma permanente luta pelo poder, que s6 se mantém pela coercdo, ndo se tem
davida do papel desempenhado pelo crime dentro desse processo. A partir de seu
cometimento, pode-se entender ser ele uma manifestacdo natural, porém atipica de
uma sociedade sadia” SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 6. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 130. (grifo nosso)

257 Tem-se notado certa tendéncia ao estudo do que se convencionou denominar Direito de
Policia Judiciaria. Atenta a este enfoque, a Escola Superior de Policia realizou em Brasilia 0
I Congresso de Direito de Policia Judiciaria (marco2017). Foram discutidos ndo sé a
instrucdo preliminar e suas implicacbes, mas também os atos de policia judiciaria, a
separacao de poderes e o devido processo, além do perfil constitucional da atuacdo das
autoridades policiais.

258 HOFFMANN, Henrique et. al. Policia Judiciaria no Estado de Direito. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2017. (Prefacio)

259 OLIVEIRA, Luciano. Sua exceléncia, o comissario e outros ensaios de sociologia juridica.
Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004. p. 22-23.
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Mas néo € so. A instrucdo preliminar atinge direitos fundamentais do
investigado e repercute na esfera judicial?®®. De fato, como ensina Leonardo

Marcondes Machado:

A investigacado preliminar é de importancia fundamental em um
sistema criminal fundado na dignidade da pessoa humana. A
existéncia de etapa instrutéria prévia (ou seja: anterior ao
processo) visa afastar acusacfes desvairadas, sem elementos
probatérios minimos, em face das quais o Unico efeito concreto
serd aquele decorrente das penas do processo, qual seja, a
eterna rotulacdo de acusado e todas as suas consequéncias
nefastas a subjetividade, o que independe de qualquer
condenacéo criminal.?®!

Continua o autor defendendo que o castigo decorrente da
persecucao penal se estabelece bem antes da condenacédo, desde o momento
em que alguma suspeita recai sobre a pessoa®®?. De fato, como aponta Nilo
Batista, “sempre que se tira a liberdade do homem por um fato por ele

praticado, o que existe € uma pena”?%3.

N&o é por outro motivo que nossas Cortes Superiores vislumbram a
possibilidade de constrangimento ilegal desde a instauragdo da instrucao
preliminar, admitindo o seu trancamento quando evidentemente ausente a

condicéo da justa causa®®4.

260 HOFFMANN, Henrique et. al. Policia Judiciaria no Estado de Direito. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2017. p. 3.

261 MACHADO, Leonardo Marcondes. Investigacdo preliminar: por uma politica de reducéo de
dor. In: KHALED JR., Salah H. (Coord.). Sistema penal e poder punitivo: estudos em
homenagem ao Prof. Aury Lopes Jr. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015. p. 333.

262 MACHADO, Leonardo Marcondes. Investigacdo preliminar: por uma politica de reducéo de
dor. In: KHALED JR., Salah H. (Coord.). Sistema penal e poder punitivo: estudos em
homenagem ao Prof. Aury Lopes Jr. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015. p. 334.

263 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 47.

264 No STJ - RHC 72.074/MG, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
06/10/2016, DJe 19/10/2016; HC 353.417/BA, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Sexta Turma, julgado em 25/10/2016, DJe 17/11/2016; RHC 75.048/BA, Rel. Ministro
Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 25/10/2016, DJe 07/11/2016, de
cuja ementa se colhe: o trancamento de acao penal ou de inquérito policial, em sede de
habeas corpus ou recurso ordinario, constitui medida excepcional, somente admitida
quando restar demonstrado, sem a necessidade de exame do conjunto fatico-probatério, a
atipicidade da conduta, a ocorréncia de causa extintiva da punibilidade ou a auséncia de
indicios suficientes da autoria ou prova da materialidade — sem destaques no original. No
STF - RHC 117988, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Relator(a) p/ Acordao: Min. Celso De
Mello, Segunda Turma, julgado em 16/12/2014, processo eletrénico dje-037 divulg 25-02-
2015 public 26-02-2015; pet 4979, relator(a): min. Roberto Barroso, primeira turma, julgado
em 23/06/2015, acordao eletronico dje-184 divulg 16-09-2015 public 17-09-2015, em que se
determinou o trancamento da notitia criminis, antes mesmo, portanto, da instauracdo de
procedimento investigativo ou acéo penal.
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E ndo poderia ser diferente. Qualquer fase de um processo penal
que se pretenda democratico traz em seu bojo normas (regras e principios) que
protegem o individuo face ao Estado e que devem ser respeitadas. E o quanto
dessas normas € respeitado que determina se a persecucdo penal se da de

fato em ambiente democratico.

A Constituicdo Federal preconiza o modelo acusatério de
persecucdo penal. Ndo obstante, a realidade é que temos um Cdédigo de
Processo Penal fortemente inquisitorial e uma jurisprudéncia que busca se
amoldar a essa legislacdo infraconstitucional®®®, o que é de todo desarrazoado
como ja mencionado no Capitulo anterior. O Codigo de Processo Penal precisa
ser lido com os olhos da Constituicdo Federal, e ndo vice-versa, de modo a

permitir que a persecucao penal se dé em ambiente democrético.

A instrucdo preliminar é, em geral, a primeira etapa da persecucao
penal. Cuida-se de um instrumento de reconstrucdo aproximada de um fato
histérico em tese contrario as normas penais proibitivas, com a finalidade de

esclarecer sua autoria, materialidade e circunstancias.

Vale lembrar que o Estado-juiz, para aferir a existéncia de justa
causa para 0 recebimento da denuncia ou queixa, devera analisar 0s
elementos de conviccao que as instruem, sendo tais elementos essencialmente
aqueles colhidos na instrucéo preliminar?%6. Em outras palavras, a investigacéo
preliminar tem a funcdo de demonstrar a viabilidade do exercicio do jus
puniendi, de modo que a Policia judiciaria atua como mecanismo democratico

de freio do poder estatal.

A acdo da Policia judiciaria deve se restringir a busca e reunido de
elementos de convicgcdo capazes de esclarecer os fatos, independentemente

de tais elementos serem ou nado Uteis ao Estado-acusacdo. A investigacao

265 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatorio: evolugao historica,
expanséo do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 5.

266 O autor inclusive sugere que um sistema acusatoério genuino determinaria o recebimento da
dendncia ou queixa por um juiz (que poderia ser o juiz de garantias), de forma a que o
magistrado que fosse julgar efetivamente o processo ndo tivesse acesso aos elementos de
convicgao que ensejaram o inicio da agdo penal, apreciando-a somente com olhos para as
provas produzidas com a participacdo das partes. MACHADO, Felipe. Gestdo da prova, a
pedra de toque do processo penal acusatério. In: MACHADO, Felipe; OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (Coord.). Constituicdo e processo: uma analise hermenéutica da
(re)construcédo dos codigos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.131.
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criminal avulta como funcdo especializada, eminentemente técnico-juridica,
Cujo Unico compromisso deve ser com a reconstrucdo de um fato

aprioristicamente tido por criminoso?%’.

A sistematica do Codigo de Processo Penal permite afirmar que a
instrucdo preliminar ndo é fase necessaria da persecucéo penal®®®, embora, na
pratica, sejam raros os casos de acao penal que ndo se inicie com fundamento

numa investigacao estatal prévia.

N&o cabe a Policia judiciaria do Estado Democrético de Direito, sob

qualquer pretexto, tomar parte no combate a criminalidade?%°.

Por fim, vale lembrar a adverténcia de Cesare Beccaria?’° no sentido
de que a natureza do ser humano tende ao despotismo. Dai a necessidade de
controle externo da atividade policial, que, no nosso sistema, se da pelo

Ministério Publico?’1.

2.2 Quem € a autoridade policial?

Como ponderado no tépico anterior, a Policia é o 6rgédo do Estado a
gue primeiro a populacéo tem acesso, na medida em que € ela quem faz valer,
nas ruas, o poder dele. A Policia, pontua Manuel Monteiro Guedes Valente, é
‘o promotor visivel da concretizacdo dos vetores da politica criminal —
legitimidade e eficacia — e dos seus principios — legalidade, culpabilidade,

humanidade e ressocializagao do delinquente™’2.

267 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p.14.

268 yejam-se os arts. 12, 27, 39, § 5°, e 46, § 1°, do CPP.

269 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p.15.

270 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Leme/SP: Edijur, 2015. p. 16.

271 Vale salientar que o controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico nédo implica
assuncao da presidéncia da instrugdo preliminar, que é sempre da atribuicdo das
autoridades policiais. A conducdo da instrucéo preliminar e em especial a deliberacdo a
respeito das diligéncias que serdo realizadas cabem a autoridade policial, ndo obstante
possa o membro do Ministério Publico requisitar diligéncias investigatorias imprescindiveis
ao oferecimento da dendncia, nos termos do art. 16 do Cédigo de Processo Penal. Até o
encerramento da investigacao, o Ministério Publico atua fiscalizando, ao passo em que a
Policia investiga com carater discricionario. CARDOSO, Duilio Mocelin. A atuacao
investigatoria da policia judiciaria e o controle externo de legalidade do Ministério Publico no
inquérito policial. Revista Prisma, n. 81, p. 31-38, jan./mar. 2015.

212 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. A policia do estado democratico e de direito.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2015. p. 18.
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Os policiais relacionam-se diretamente com a populacao, sdo a face

visivel do Estado em termos de seguranca publica. Dai a necessidade de se

identificarem com a defesa dos direitos humanos.

Particularmente a Policia judiciaria € o 6rgao incumbido pelo Estado

da realizacao das investigacdes preliminares dos crimes cometidos e do auxilio

ao Poder Judiciario, mas € também, reitere-se, a quem a maior parte da

populacao, especialmente a de baixa renda, recorre para a solucdo de seus

conflitos?3.

O delegado ou a delegada de Policia personificam essa instituicao.

Sé&o a autoridade policial por exceléncia?’. Como ensina Hélio Tornaghi:

O conceito de autoridade esta diretamente ligado ao de poder
de Estado. Os juristas alemées, que mais profundamente do
gue quaisquer outros estudaram 0 assunto, consideram
autoridade [...] todo aquele que, com fundamento em lei [...], é
parte integrante da estrutura do Estado [...] e 6rgdo do poder
publico [...], instituido especialmente para alcancgar os fins do

273

274

Essa ndo é, atualmente, uma atribuicdo legal ou constitucional da Policia judiciaria, mas sim
um forte resquicio de suas fun¢ées no periodo anterior a atual ordem constitucional. Antes
da Constituicdo Federal de 1988, muitos dos casos que hoje séo atribuidos aos Juizados
Especiais eram levados a autoridade policial ou a seus delegatérios para a solugdo do
litigio, mesmo que de natureza civel. O artigo Sua Exceléncia, o Comissario, de Luciano
Oliveira, faz uma analise empirica de diversos casos em que a autoridade policial foi
chamada a atuar como juiz do caso concreto (OLIVEIRA, Luciano. Sua exceléncia, o
comissério e outros ensaios de sociologia juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.). No
mesmo sentido, colhe-se da obra de Antbnio Carlos Beaubrun Junior o seguinte
esclarecimento: “Algumas pesquisas socioantropoldgicas ja foram realizadas sobre os
juizados especiais civis e criminais, em grande parte delas discute-se como a mediacdo é
utilizada para producéo de consensos sociais. Ghiringhelli Azevedo chamou atencédo que os
JECrim’s, surgindo para desafogar o judiciario, acabaram por abrir as portas da justica penal
para uma conflitualidade antes abafada nas delegacias e para a qual o Estado é chamado a
exercer papel de mediador, mais do que punitivo (BEAUBRUN JUNIOR, Antdnio Carlos.
Delegado Conciliador. Rio de Janeiro: Mallet Editora, 2017. p. 18). Muito interessante
registrar que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 1.028/2011, que visa alterar
a forma de conciliacdo nos Juizados Especiais Criminais, inserindo a autoridade policial
como conciliador dos conflitos estabelecidos (o projeto pode ser acompanhado no
endereco: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=498
383))

Os demais servidores do sistema (os policiais em sentido geral) séo agentes da autoridade.
A titulo de exemplo, o Estatuto da Policia Civil do Parana.

CAPITULO Il - DAS AUTORIDADES POLICIAIS, SEUS AGENTES E AUXILIARES. Art. 8°.
Sao autoridades policiais: | - 0 Delegado Geral da Policia Civil; Il - os Delegados de Policia.
Art. 9°. S80 agentes da autoridade policial: | - os Comissarios de Policia (em extin¢do); Il -
os Investigadores de Policia; Ill - os Agentes em Operac¢des Policiais. Art. 10. S&o Auxiliares
da autoridade policial: | - os Escrivdes de Policia; Il - os Papiloscopistas. Art. 11. Os agentes
e auxiliares sao subordinados diretamente as autoridades policiais perante as quais
servirem, observado o disposto no § 3°., do art. 209. PARANA. Lei Complementar n. 14, de
26 de maio de 1982. Disponivel em:
<http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listarAtosAno.do?action=exibir&codAto=7724>.
Acesso em: 21 fev. 2018.
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Estado [...], agindo por iniciativa propria, mercé de ordens e
normas expedidas segundo sua discricdo?’®.

A Policia é um braco do Estado Democratico de Direito?’®, razdo
pela qual a autoridade policial age, strito sensu, em nome dele?’’, cabendo-lhe
apreciar as infracdes penais que lhes sdo apresentadas por seus agentes ou
pela populacéo, avaliando os fatos com base em seus conhecimentos juridicos
e em sua experiéncia profissional. A autoridade policial cabe, como funcdo
precipua, a presidéncia da instrucao preliminar. Nesse sentido, confira-se a

licdo de Henrique Hoffmann:

O delegado de policia é a autoridade responsavel pela fase
investigativa por meio da presidéncia exclusiva do inquérito
policial, vocacionada a conduzir de maneira discricionaria o
procedimento policial (artigo 2° paragrafo 1° da Lei n°
12.830/13). Como presidente exclusivo do inquérito policial,
almeja descortinar a materialidade e autoria das infracdes
penais, determina o rumo das investigacdes de acordo com as

2I5TORNAGHI, Hélio Bastos. Conceito de autoridade policial. Disponivel em:
<https://blogdodelegado.wordpress.com/conceito-de-autoridade-policial-na-legislacao-
processual-penal-brasileira/>. Acesso em: 26 out. 2015.

276 Nao se pode esquecer gue 0S movimentos sociais partem de um extremo a outro antes de
encontrarem um ponto de equilibrio. Em oposicao ao regime autoritario que a antecedeu, a
Constituicdo Federal de 1988, embora tenha atribuido a Policia a funcdo investigar,
restringiu-lhe a forca, sobretudo exigindo autorizac&o judicial para diversas diligéncias
policiais antes realizadas meramente pela ordem da autoridade policial.

217 A relevancia do cargo é tal, que o STJ ja teve oportunidade de impedir o acesso ao cargo de
delegado de policia a pessoa que meramente respondia a processo criminal, registrando
que a autoridade policial age, strictu sensu, em nome do Estado, razéo pela qual dela exige-
se ndo apenas comprometimento a moralidade administrativa, mas também conduta proba.
Confira-se: ADMINISTRATIVO. CONCURSO PARA DELEGADO DE POLICIA. FASE DE
INVESTIGAQAO SOCIAL. CANDIDATA DENUNCIADA PELA PRATICA DOS CRIMES DE
FORMACAO DE QUADRILHA E DE CORRUPCAO ATIVA. O Superior Tribunal de Justica
tem indmeros precedentes no sentido de que o candidato indiciado em instrucédo preliminar
ou condenado em sentenca penal sem transito em julgado ndo pode ser eliminado do
concurso publico com base nessas circunstancias. Essa jurisprudéncia pode justificar-se a
respeito de cargos publicos de menor envergadura, v.g., 0 de agente penitenciario,
precisamente a situagdo examinada no precedente de que trata o RMS 32.657, RO, relator
0 Ministro Arnaldo Esteves Lima (DJe, 14.10.2010). Outra, no entanto, deve ser a solugéo
quando se cuida daqueles cargos publicos cujos ocupantes agem stricto sensu em nome do
Estado, incluido nesse rol o cargo de Delegado de Policia. O acesso ao Cargo de Delegado
de Policia de alguém que responde agédo penal pela pratica dos crimes de formacao de
quadrilha e de corrupcdo ativa compromete uma das mais importantes instituicdbes do
Estado, e ndo pode ser tolerado. Recurso ordinario desprovido. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca. RMS 43.172/MT. Primeira
Turma. Rel: Ministro Ari Pargendler. Brasilia, 12 de novembro de 2013. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24665311/recurso-ordinario-em-mandado-de-
seguranca-rms-43172-mt-2013-0208831-5-stj/inteiro-teor-24665312?ref=juris-tabs>. Acesso
em: 18 fev. 2018.)



79

peculiaridades do caso concreto, segundo seu livre
convencimento técnico juridico e com imparcialidade?’®.

A Policia é uma instituicdo democratica na medida em que a sua
atuacao fortalece as bases do Estado Democratico de Direito. Tratando do
Poder Judiciario, mas em licdo que pode perfeitamente ser transposta para a

Policia, Zaffaroni esclarece:

Uma instituicdo ndo é democratica unicamente porque nao
provenha de elei¢cdo popular [...] Uma instituicdo € democratica
guando seja funcional para o sistema democratico, quer dizer,
guando seja necessdria para sua continuidade.?”

A autoridade policial, no sistema brasileiro, tem posicdo, poderes e
atribuicdes que ndo sdo semelhantes aos de nenhum outro chefe das policias
estrangeiras. Em grande parte, as peculiaridades do nosso sistema se devem a
origem historica do cargo. Dai a conveniéncia de conhecer os caminhos que

nos trouxeram ao atual perfil da autoridade policial.

Remontaremos a Roma, no ultimo século a.C., onde vivenciou-se
um caos politico e social que implicou uma situacdo de grave violéncia. Com
vistas a ndo desfalcar seus exércitos, a poténcia criou um grupamento policial
para especificamente enfrentar o problema urbano, sendo essa a primeira

policia de que se tem conhecimento histérico incontroverso?®.

Com a decadéncia do Império Romano, seu territério foi partilhado
em um sem numero de reinos e cada governante implementou, em seus
dominios, algum tipo de policiamento. A tendéncia, & época, ndo era a
constituicdo de organismos policiais, mas sim a delegacdo de poderes, pelo
Rei, a certas pessoas que seriam responsaveis pela seguranca interna. Suas

funcGes eram um misto entre as de um oficial de policia e a de um juiz?8.

218 HOFFMANN, Henrique et. al. Policia Judiciaria no Estado de Direito. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2017. p. 49.

219 ZAFFARONI, 1995 apud CRUZ, Rogério Schietti Machado. Rumo a um processo penal
democratico. In: MACHADO, Bruno Amaral (Coord.). Justica criminal e democracia.
Madrid/Barcelona/Buenos Aires/S&o Paulo: Marcial Pons - Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, 2013. p. 49.

280 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 32.

281 Sobre todo esse histérico, conferir ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no
estado democratico. Sorocaba/SP: Brazilian Books, 2005. p. 32-76.



80

No século XIlI, Luiz IX criou na Franca o embrido da Policia como a
conhecemos hoje: profissional, organizada e paga pelo Estado?®2. A Policia
parisiense era dirigida por um superintendente, o preboste.

O prebostado, que ja havia sido criado em 1032 por Henrique |, era
uma magistratura com jurisdicdo sobre todo o viscondado de Paris
encarregada de inumeras funcbes governamentais, entre elas as fungbes de
juiz, chefe militar e chefe de policia. A reforma de Luiz IX apenas reforcou essa
instituicdo que passou a dirigir a policia e julgar os processos criminais?,
razdo pela qual, leis de 1546 e 1583 passaram a exigir que o preboste fosse
selecionado mediante exame de conhecimentos, demandando bons
antecedentes civicos e morais, além da licenciatura pela faculdade de

jurisprudéncia?®?,

Esse processo culminou na criagdo da primeira Policia judiciaria de
que se tem noticia pela Lei de 3 do Brumario do ano IV (25 de outubro de
1795). A Policia francesa passou a ser bipartida, no sentido de se dedicar a
manutencdo da ordem (Policia administrativa) e a investigacdo dos delitos
(Policia judiciaria), um modelo bastante similar ao que se vé hoje em nosso
ordenamento. Veja-se o conteudo dos artigos 19 e 20 da Lei referida:

A policia é administrativa ou judiciaria. A policia administrativa
tem por objeto a manutencdo habitual da ordem publica em
cada lugar e em cada parte da administracdo geral. Ela tende
principalmente a prevenir os delitos. A policia judiciaria
investiga os delitos que a policia administrativa ndo pode evitar

gue fossem cometidos, colige as provas e entrega 0s autores
aos tribunais incumbidos pela lei de puni-los?®°.

282 O marco divisorio entre as policias primitivas e as policias modernas é a profissionalizacao,
que somente pode ser vista, efetivamente, em 1829 com a fundagdo da Policia
Metropolitana de Londres (MET). Ja em 1863, a MET passou a contar com um
departamento de investigacdes criminais.

283 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. Nota n° 36, na p.38, fazendo referéncia as licées de Marcel Lé Clére.

284 Também na Inglaterra, desde o inicio do século XVIII, exigia-se do Chefe de Policia diploma
do curso de Direito.

285 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 45-46.
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Assim, na Franca pods-revolucionaria, nasceu a Policia judiciaria

como instituicdo voltada a investigacdo dos crimes para 0s submeter ao

Judiciario, promovendo e protegendo direitos fundamentais?e®.

Em terras brasileiras, desde o periodo colonial ja existia um esboco
de Policia. Ela surgiu em 10 de maio de 1808, quando, por alvara de Dom Joé&o
VI, foi criada a Intendéncia Geral de Policia da Corte e do Estado do Brasil. Ela
era dirigida por um Desembargador que era representado, em cada provincia,
por um Delegado de Policia. Posteriormente, cada distrito foi agraciado com

um comissario de Policia.

A despeito da Independéncia do Brasil, esse sistema se manteve até
1832, quando, com a promulgacédo do Cdodigo de Processo Criminal, criou-se a

figura do Chefe de Policia, que era necessariamente um magistrado.

Em 1841, a Lei n° 261 estabeleceu que, a livre escolha do
Imperador, ocorreria a nomeacao de um Chefe de Policia na Corte e em cada
uma das Provincias. Os Chefes de Policia seriam Desembargadores ou Juizes
de Direito, que nomeariam, para seu auxilio, Delegados de Policia entre os
Juizes de Direito ou cidaddos exemplares. A norma distinguiu as funcbes de
Policia administrativa e de Policia judiciaria, aquela atuando preventivamente e
esta de forma repressiva na busca de elementos que pudessem identificar a

autoria e a materialidade delitiva?®”.

Além disso, a essa Policia judiciaria também competiam funcbes
tipicamente jurisdicionais?®®, isto €, o julygamento dos denominados crimes de

policia. Nesse sentido, o socidlogo Luciano Oliveira esclarece:

O Cddigo Criminal do Império, de 1830, atribuia explicitamente
a policia competéncia judicial sobre alguns pequenos delitos de
natureza pessoal, que eram capitulados sob a designacdo de
‘crimes policiais”. [...] Frente a sua ocorréncia, cabia ao

286 De onde resulta, em grande parte, sua importancia no Estado Democratico de Direito.

287 E o sistema que até hoje vige entre nds, com as Policias Militares atuando como policia
administrativa e as Policias Civis e Federal atuando como policia judiciaria, o que fazem
pela instauracdo de investigacdes criminais presididas pela autoridade policial, o delegado
ou a delegada de policia. BRASIL. Lei n. 12.830, de 20 de junho de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12830.htm>. Acesso em: 17
fev. 2018.

288 Autoriza os Chefes de Policia a julgar alguns crimes. BRASIL. Regulamento n. 120, de 31
de janeiro de 1842. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Regulamentos/R120.htm>. Acesso em: 23 jun. 2018.
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delegado, apés a realizacdo de sumarissimo processo, obrigar
o ofensor a assinar um “Termo de Bem Viver’” ou ainda um
“Termo de Seguranga”, conforme o caso?®

Idéntica € a licAo de José Pedro Zacariotto a respeito desse periodo:

A policia judiciaria de entdo, quase sempre exercida por
Magistrados togados, competia mais que a apuracdo das
infracbes penais (funcdo criminal), cabendo-lhe também o
processo e o julgamento dos chamados “crimes de Policia”
(funcéo correicional)?.

Toda essa narrativa, além de seu incontestavel valor historico, visa a
demonstrar como se confundiam, originalmente, as fun¢cbes da autoridade
policial e da autoridade judiciaria. José Frederico Marques chama atencéo para

essa confusdo de funcdes policiais e judiciais:

O periodo de agitagfes politicas e movimentos revolucionarios
gue assolou o pais em 1830 e 1840 provou a reacdo
monarquico-conservadora, notadamente na esfera da
organizacao judiciaria e policial. [...] Dai a promulgacédo da lei
de 3 de dezembro de 1841 e seu reg. 120, de 31 de janeiro de
1842, - com instrumentos e meios para o Governo Imperial
debelar a desordem e impor a autoridade em todos os
guadrantes da nacdo. [...]. A reacdo contra o judicialismo
policial dos liberais de 1832, com as fungdes policiais
entregues a juizes de paz eletivos, foi certamente excessiva
com a inversdo operada — o policialismo judiciario, confiadas as
autoridades policiais, funcdes nitidamente judiciarias?®.

Apenas em 1871, com a Lei n° 2.033 e seu Regulamento n° 4.824, é
que se cindiram as funcdes judiciais e policiais. Os Chefes de Policia deixaram
de ser exclusivamente Desembargares ou Juizes de Direito, mas continuou-se
deles exigindo formacdo em Direito. Apenas neste momento as autoridades
policiais passaram a ndo mais julgar crimes ou contravencdes, limitando-se a

condugéo dos procedimentos de instrugéo preliminar.

Antdnio Carlos Beaubrun Junior transcreve em sua obra
observacbes de Roberto Kant de Lima, que considera a autoridade policial

ainda nos dias de hoje um delegatario do Poder Judiciario. Confira-se:

289 OLIVEIRA, Luciano. Sua exceléncia, o comissario e outros ensaios de sociologia juridica.
Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004. p. 47.

290 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 60-61.

291 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas, SP:
Bookseller, 1997. v. 1. p. 101-102.
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Na expressado exemplar de um Delegado de Policia, o inquérito
policial ¢ um procedimento do Estado contra tudo e contra
todos, para apurar a “verdade dos fatos”. Assim, o inquérito
policial € um procedimento no qual quem detém a iniciativa é
um Estado imaginario, todo poderoso, onipresente e onisciente,
sempre em sua busca incansavel pela verdade, representado
pela autoridade policial que, embora sendo um funcionério do
Executivo, tem uma delegacdo do Judiciario e a ele esta
subordinado quando da realizacédo das investigacdes?®2,

Para além de sua origem desmembrada da autoridade judiciaria®3, a
figura da autoridade policial € peculiar em nosso ordenamento também pelo
engquadramento que se lhe pode dar pelo estudo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, especialmente pela compreensdo da jurisprudéncia da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Como pontuado no primeiro Capitulo, o Estado dessas primeiras
décadas do século XXI caracteriza-se por ser, simultaneamente, democratico,
internacional e constitucional de Direito. Nele se mantém os mesmos modelos
axiologicos do direito positivo, mas com novo conteudo. Como ensina Nina

Ranieri:

No campo do Direito, a consequéncia mais notavel desses
processos foi a intrusdo, no territério nacional, de normas
internacionais em areas antes reservadas a competéncia
exclusiva dos governos nacionais, como resultado da adocao
mundial de fundamentos axiolégicos comuns, pautados por
valores de respeito aos direitos humanos, solidariedade e
integragdo. Assim sendo, o sujeito de direito ndo é mais o
membro isolado de uma comunidade, mas o de uma
universalidade plural, caracterizada pela liberdade como
igualdade de direitos civis, econbmicos, sociais e politicos, a
ser exercida em governos democraticos, ainda que néo se
possa identificar a afirmacdo de uma ordem juridica mundial
Unica, cosmopolita.?®*

De fato, a nocdo de que a soberania pressupde Unica e
exclusivamente submissdo ao ordenamento juridico patrio ndo mais se
sustenta. As questdes que surgiram apos as atrocidades da Il Grande Guerra

levaram a uma nova forma de pensar os Direitos Humanos, agora

292 AMORIN; LIMA; BURGOS, 2003. apud BEAUBRUN JUNIOR, Anténio Carlos. Delegado
Conciliador. Rio de Janeiro: Mallet Editora, 2017. p. 34.

293 A policia judiciaria € uma segunda divisdo do juiz inquisidor. A primeira foi a criagdo do
acusador.

294 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado
democratico de direito. Barueri, SP: Manole, 2013. p. 60-61.
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considerados universais e passiveis de protecdo por um sistema normativo

supranacional.

Nessa ordem de ideias, o Brasil, com a Constituicdo Federal de
1988, assumiu 0 compromisso internacional de proteger e efetivar os Direitos
Humanos. Assim, internalizou-os sob a denominacdo de Direitos
Fundamentais, mas, além disso, subscreveu, em 1992, o Pacto de San José da
Costa Rica e aceitou a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em 1998.

Com a Emenda Constitucional n® 45/2004, a Constituicdo Federal
seguiu a tendéncia internacional de dar status constitucional aos Tratados e
Convencgdes Internacionais que versem Direitos Humanos e passou a se
submeter a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional. Incluiram-se, no texto do

art. 5° da Constituicdo Federal, as seguintes disposi¢des:

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

8§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagéo tenha manifestado adeséo.

Comentando essas adicbes ao texto constitucional, Alexandre de
Moraes ponderou que a mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, que passou a vislumbrar status supralegal para os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos anteriores a Emenda Constitucional n°
45/2004, também teve papel relevante nesse processo de internacionalizacéo

dos direitos?®. Confiram-se as suas observacdes:

Importante destacar, também, que, além do surgimento desse
novo instrumento [a possibilidade de os tratados e as
convencdes de direitos humanos serem recepcionados como
equivalentes as emendas constitucionais], a evolugdo na ampla
protecdo e garantia de efetividade dos direitos humanos foi

2% Vale registrar que parte da doutrina defende que todos os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos ratificados pelo Estado brasileiro e em vigor entre nds, em decorréncia do
art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, tém nivel de norma constitucional, independentemente
de terem sido internalizados nos termos do art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal. Nesse
sentido, além da classica licdo de Flavia Piovesan. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O
controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.
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reforcada pela alteragdo de posicionamento juridico do
Supremo Tribunal Federal, que passou a proclamar o ‘status da
supralegalidade’ dos tratados internacionais sobre direitos
humanos incorporados no ordenamento juridico brasileiro antes
da EC n° 45/04, dando-lhes prevaléncia sobre o ordenamento
juridico patrio, pois como definido pelo STF, “o ‘status’
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacéo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesao” (RE 349703).

Essa alteracdo de posicionamento permitiu ao Supremo
Tribunal Federal garantir verdadeira evolucdo na protecédo dos
direitos humanos fundamentais, com a elevagéo de importancia
de diplomas internacionais concretizadores de plena eficacia
dos direitos humanos fundamentais, por meio de normas gerias
internacionais tuteladoras de bens da vida primordiais
(dignidade, vida, seguranca, liberdade, honra, moral, entre
outros) e previsbes de instrumentos politicos e juridicos de
implementacdo dos mesmos em face de todos os Estados
Soberanos/%7,

Ao se tornar signatario de um Pacto Internacional de Direitos
Humanos, um Estado se compromete a adequar a sua legislacdo as previsées
normativas internacionais. E, pois, legitimo afirmar que o Estado Democratico
de Direito fundado na Constituicio da Republica Federativa do Brasil
promulgada em 1988 deve ndo apenas respeito a ela, Constituicdo Federal,
mas também aos Tratados que ele, Estado brasileiro, subscrever. No momento
constitucional em que nos encontramos, Estado de Direito é aquele que se

submete ao direito nacional e ao direito internacional?®®.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos deve
ser estudada tanto quanto a do Supremo Tribunal Federal para a compreensao
adequada da legislacédo infraconstitucional que, como a penal e a processual
penal, implique restricdo aos Direitos Fundamentais da pessoa. I1sso porque a

Corte Interamericana de Direitos Humanos é a intérprete ultima da Convencéo

2% Por supralegalidade, entenda-se: valem mais do que a lei e menos do que a Constituicdo. A
lei que contrariar as disposi¢ées de um tratado sera vigente, mas invalida. E o que se deu,
por exemplo, na hip6tese da prisdo civil do depositario infiel, qgue ensejou a Sumula
Vinculante n° 25 (E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
de depésito) porque foram derrogadas, do ordenamento interno, todas as normas que
permitiam tal prisdo em razdo de sua incompatibilidade com o art. 7°, n°® 7, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969. Nesse sentido, STF, HC n°® 87.585/TO e RE n°
466.343/SP).

297 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 130.

298 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 4. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 215.
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Americana de Direitos Humanos a qual o Brasil aderiu?®® e sua jurisprudéncia é
vinculante aos Estados submetidos a sua jurisdicdo3®. Conforme esclarece
Valério Mazzuoli: “Se para o Estado em causa a decisao da Corte de San José
vale como ‘res judiciata’, para Estados terceiros tem valor de ‘res interpretata’,
vinculando a interpretacdo juridica do comando convencional a juizes e

tribunais locais”.301

Assim, a persecucao penal constitucional ndo se pode apartar de
diretrizes globais, cotejando, para sua compreensdo, as normas internas, 0s
documentos internacionais e a jurisprudéncia das Cortes Internacionais3®.
Como pontuou o Ministro Fachin em recente Conferéncia®®®, é preciso
reconhecer o valor constitucional dos Tratados e Convencgdes Internacionais de
Direitos Humanos, pois tal reconhecimento serviria para “construir uma ponte
para que o conjunto de precedentes insulares se torne jurisprudéncia, com a

estabilidade e a previsibilidade necessarias”.

As normas internacionais de Direitos Humanos se referem com
frequéncia a ‘autoridade judicial’ ou ‘outra autoridade autorizada por lei a
exercer fungdes judiciais’. Veja, nesse sentido, o Artigo 7.5 da Convencéao

Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica):

Artigo 7. Direito & liberdade pessoal

[.]

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer func¢des judiciais e tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o0 processo. Sua

299 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 4. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 39.

300 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 4. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 40.

301 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 4. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 42.

302 ROSA, Alexandre Morais da. Sistemas e devido processo legal substancial: 25 anos depois.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-
94, jan./jun. 2013. p. 81

303 VASCONCELLOS, Marcos de. E hora de reconhecer valor constitucional de tratados de
direitos humanos, diz Fachin. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-nov-
27/fachin-hora-reconhecer-valor-tratados-direitos-humanos>. Acesso em: 17 fev. 2018.
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liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o
seu comparecimento em juizo. (grifo nosso)*%*

Parece claro que a intencdo das normas internacionais € que o
suposto autor de crimes seja levado a presenca de uma autoridade que
detenha conhecimentos juridicos, de forma a poder decidir a respeito da
legitimidade da privagdo de liberdade ou, se for o caso, garantir os direitos
dessa pessoa de ser presumida inocente e, consequentemente, participar da
instrucdo processual em liberdade3®. Alids, a Corte Interamericada de Direitos
Humanos ja teve oportunidade de se manifestar nesse sentido quando

apreciou o caso Vélez Loor vs. Panama3%. Confira-se:

108. Este Tribunal considera que, para satisfacer la garantia
establecida en el articulo 7.5 de la Convencion en materia
migratoria, la legislaciébn interna debe asegurar que el
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de imparcialidad
e independencia que deben regir a todo 6rgano encargado de
determinar derechos y obligaciones de las personas. En este
sentido, el Tribunal ya ha establecido que dichas
caracteristicas no solo deben corresponder a los 6rganos
estrictamente jurisdiccionales, sino que las disposiciones del
articulo 8.1 de la Convenciébn se aplican también a las
decisiones de o6rganos administrativos. Toda vez que en
relaciéon con esta garantia corresponde al funcionario la tarea
de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales o arbitrarias,
es imprescindible que dicho funcionario esté facultado para
poner en libertad a la persona si su detencién es ilegal o
arbitraria.

No ordenamento juridico brasileiro, considerando a inexisténcia de
juizado de instrucéo, tal autoridade é o delegado ou a delegada de Policia3’.

Nesse sentido, confira-se a licdo de Ruchester Marreiros Barbosa:

Associado aos textos internacionais ha ainda a analise sobre
guestbes relacionadas a esses temas e a essas expressoes,

304 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 3
dez. 2017.

305 BARBOSA, Ruchester Marreiros. A funcao judicial do delegado de policia na decisdo
cautelar do flagrante delito. RDPJ, Brasilia, ano 1, n. 2, p. 157-195, jul./dez., 2017.

306 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panama:
sentenca de 23 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218 esp2.pdf>. Acesso em: 18 fev.
2018.

307 BARBOSA, Ruchester Marreiros. A funcéo judicial do delegado de policia na decisao
cautelar do flagrante delito. RDPJ, Brasilia, ano 1, n. 2, p. 157-195, jul./dez., 2017. p. 184.
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que repercutem diretamente no sentido que deve ser
preconizado no Brasil, jA que a interpretacdo que se deve
realizar é de obediéncia ao sentido definido pelo sistema
interamericano de Direitos Humanos no Direito interno e néo
uma interpretacdo nacionalizante do sistema a luz do Direito
interno, sob pena de se criar uma hermenéutica domeéstica
sobre os tratados e convencgdes internacionais, 0 que nao €
possivel, diante da prépria sistematica da universalizacdo dos
Direitos Humanos. Diante deste confronto entre as normas
internas e as de direito internacional, destacamos o estudo da
funcdo materialmente judicial que o Delegado de Policia
possui em razdo das tomadas de decisdes que 0 sistema
constitucional lhe impde, como de decisdes sobre a
intimidade, defesa e a propria detengdo em flagrante, com
verdadeira ordem de detencdo provisoria, perfeitamente
compativel com o ordenamento internacional de direitos
humanos, porém, com uma releitura do Cdédigo de
Processo Penal e da Constituicdo da Republica a luz dos
tratados e convencgbes internacionais de Direitos
Humanos, bem como a rede de decisdes, relatorios e
opinides consultivas que delimitam a interpretacdo da
Convencédo Americana de Direitos Humanos.3% (grifo nosso)

De outra obra do autor € possivel ainda colher a seguinte ligdo:

O delegado de policia é o primeiro jurista [...] a atribuir
juridicamente os efeitos pretendidos pela norma ao ter acesso
ao fato criminoso, ou seja, é 0 primeiro juiz do caso concreto ou
‘outra autoridade autorizada por lei a exercer fungéo judicial’,
tendo a atribuicdo de analisar juridicamente os fatos ocorridos,
aplicando a lei ao caso concreto, ainda que em juizo de
cognicdo sumaria, o que leva a doutrina a identificar uma
funcdo essencial a justica, como garantia implicita na
Constituicdo®®.

Pelos termos das normas internacionais e pela jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos®!?, é possivel afirmar que o poder
de dizer o Direito ndo é restrito ao Poder Judiciario. Em outras palavras: a
funcdo materialmente judicial ndo é prerrogativa do Estado-juiz. No que
interessa a este estudo, a autoridade policial também foi deferido o poder de

dizer o Direito e de restringir direitos.

Nosso sistema constitucional prevé situacdes em que as restricoes

de direitos dos cidadéos e das cidadas apenas podem se verificar mediante

308 BARBOSA, Ruchester Marreiros. A funcdo judicial do delegado de policia na decisdo
cautelar do flagrante delito. RDPJ, Brasilia, ano 1, n. 2, p. 157-195, jul./dez., 2017.

809 RUCHESTER apud HOFFMANN, Henrique et. al. Policia Judiciaria no Estado de Direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 64

310 Cuja jurisprudéncia, mesmo que interpretativa, nos vincula, relembre-se.
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ordem judicial, no que se denomina reserva de jurisdicdo (neste caso,
absoluta). A titulo de exemplo, a Constituicdo Federal apenas admite a
interceptacao telefénica quando autorizada pelo Poder Judiciario. Confira-se:

Art. 5°

Xl - ¢é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacdes
telefébnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugcdo processual penal (grifo
Nosso).

Em casos como tais, o Estado-juiz tem monopodlio da primeira

palavra em relacdo a matéria.

Outras situacdes hdo em que a restricdo de direitos pode se dar por
determinacdo de outras autoridades que nao a judicial, sempre com a
possibilidade (ou necessidade em algumas circunstancias) de o ato ser
submetido a controle perante o Poder Judiciario. Fala-se aqui em reserva
relativa de jurisdicao, hipétese em que o Estado-juiz tem o monopélio da ultima
palavra a respeito de determinado assunto, na medida em que, pelo Principio
da Inafastabilidade da Jurisdicdo3®!!, todos os atos estatais submetem-se a

controle judicial®*?.

Sobre o tema, ja discorreu Ruchester Marreiros Barbosa:

A Constituicdo da Republica e por intermédio das normas
infraconstitucionais adotou um sistema de reserva absoluta e
relativa da jurisdicdo, ou seja, na investigacao criminal havera
medidas de natureza investigatoria que deverdo ser decididas
exclusivamente pelo Estado-juiz, hipétese de reserva absoluta

811 Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito; BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.ht
m>. Acesso em: 16 fev. 2018.

312 Nos seus comentarios a Constituicao Federal, Nelson Nery Jdnior e Rosa Maria Andrade
Nery enumeram e discorrem acerca dos requisitos autorizadores da restricdo de direitos
fundamentais, um deles sendo a possibilidade de controle do ato restritivo pelo Poder
Judiciario. Confiram-se as suas ligbes: “o ato do poder publico que restringe direito
fundamental pode ser amplamente revisado pelo Poder Judiciario, em razdo dos
fundamentos principais. Primeiro porque nessa matéria inexiste discricionariedade
administrativa que ndo possa ser sindicada pelo Judiciario; segundo, porque, em Ultima
instancia, é tarefa do proprio Judiciario examinar se existe ilegalidade e principalmente a
(in)constitucionalidade do citado ato; qualquer restricdo a esse direito configurara flagrante
violagdo ao disposto na CF 5° XXXV”. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Constituicdo Federal Comentada. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 217.
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[monopodlio da primeira palavra], e outras medidas decididas
pelo Estado-investigador, hipdtese de reserva relativa
[monopdlio da dltima palavra], que passa por um controle
posterior ao Estado-juiz®3.

Em se tratando de crimes comuns, a ordem de prisdo encontra-se
na reserva de jurisdicdo, exceto no que tange a situacdo flagrancial. Confiram-

se 0s termos da norma constitucional:

Art. 5°,

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;

Em se verificando hipétese de flagrante delito, cabera a autoridade
policial deliberar sobre o encarceramento do flagranciado, submetendo a sua
decisdo a autoridade judiciaria. Trata-se, a toda evidéncia, de hipétese de
reserva relativa de jurisdicdo, tendo a legislacdo infraconstitucional deferido
unicamente ao delegado ou a delegada de Policia a atribuicdo de ordenar a

detengdo3'4.

Alias, em sua atividade, a autoridade policial se deparara com
diversas situacdes em gue sua atuacdo nao depende de autorizacdo judicial
prévia, havendo apenas a reserva relativa de jurisdicdo, ou seja, ao Judiciario €
dado ter a dltima palavra, mas nem sempre a primeira (0 que constituiria
reserva absoluta de jurisdicdo). Vale aqui registrar novamente a hip6tese de
prisdo em flagrante (artigo 304 do CPP) e a concesséao de liberdade provisoria
com fianca (artigo 322 do CPP) como hipGteses de reserva relativa de

jurisdicao®1®,

313 BARBOSA, Ruchester Marreiros. A funcéo judicial do delegado de policia na decisao
cautelar do flagrante delito. RDPJ, Brasilia, ano 1, n. 2, p. 157-195, jul./dez., 2017. p. 168.
314 Reitere-se que captura e detencdo nao se confundem. A captura pode ser realizada por
qualquer pessoa do povo ou pelos agentes da autoridade policial, mas a detencédo apenas
pode por ela, autoridade, ser determinada, e, ainda assim, mediante a chancela do Poder

Judiciario a quem o encarceramento deve ser comunicado em até vinte e quatro horas.

815 Nas seguintes hip6teses também haverda apenas reserva relativa de jurisdicdo: (a)
apreensdo de bens (artigo 6°, Il do CPP); (b) requisicdo de pericias, objetos e documentos
(artigo 6°, VII do CPP e artigo 2°, 82° da Lei 12.830/13); (c) requisigdo de dados cadastrais
(artigo 15 da Lei 12.850/13, artigo 17-B da Lei 9.613/98, artigo 10, 83° da Lei 12.965/14 e
artigo 13-A do CPP); (d) requisicdo de dados telefonicos de localizacdo (ERBs) apos
decurso de 12 horas sem deciséo judicial (artigo 13-B do CPP); (e) busca pessoal (artigo
240, 82° do CPP); (f) conducéo coercitiva (artigo 201, §1°, 218, 260 e 278 do CPP); (g) acdo
controlada no crime organizado (artigo 8°, §1° da Lei 12.850/13), terrorismo (artigo 16 da Lei
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Importante registrar que na reserva relativa de jurisdicdo nada
impede a ampliacdo dos poderes da autoridade estatal que, em Ultima
instancia, estara sempre subordinada a controle jurisdicional. Assim, contanto
gue respeitadas as hipoteses constitucionais de reserva absoluta de jurisdicao,
o ordenamento pode ampliar as hipéteses de atuacéo cautelar da autoridade

policial3®.

A sistematica brasileira coaduna-se as normas do Conjunto de
Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de
Detencao ou Prisdo, da Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas,

cujo Principio 4 estabelece:

As formas de detencao ou prisédo e as medidas que afetem os
direitos do homem, da pessoa sujeita a qualquer forma de
detencéo ou prisdo devem ser decididas por uma autoridade
judiciaria ou outra autoridade, ou estar sujeitas a sua efetiva
fiscalizacdo (grifo nosso).

Como a liberdade é a regra do nosso sistema3!’, a Constituicdo
Federal ndo a inseriu entre as hip6teses de reserva de jurisdicdo. A prisao
insere-se na reserva absoluta de jurisdicdo, mas a liberdade ndo, de modo que,
segundo as normas internas e internacionais de direitos humanos, nada

impede que a autoridade policial a conceda, ainda que presentes as hipoteses

13.260/16) e trafico de pessoas (artigo 9° da Lei 13.344/16); (h) aceite de colaboracédo de
detetive particular (artigo 5°, pardgrafo Gnico da Lei 13.432/17); e, (i) afastamento de
servidor publico mediante indiciamento por crime de lavagem de capitais (artigo 17-D da Lei
9.613/98).

816 A possibilidade de arbitramento de fianca pela autoridade policial € uma hipétese em que o
ordenamento juridico admitiu a concessao da liberdade por autoridade outra que nédo a
judicial. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 18
fev. 2018.

317 Nesse sentido, confira-se a doutrina constitucional de Nelson Nery Junior e de Rosa Maria
de Andrade Nery: “O direito a liberdade é relativo & qualidade do ser humano enquanto
sujeito de direito. Portanto, a regra geral do sistema constitucional brasileiro quanto a priséo,
em razdo do direito de todos & liberdade, é a de que ninguém devera ser preso (CF 5° LX),
a ndo ser nas excecdes estritas previstas na CF. [...] A liberdade é a regra; a priséo é a
excegao. Em favor do cidadao, ha a presuncao ‘iuris tantum’ de inocéncia (CF 5° LVII). Por
isso € que a prisdo cautelar, provisoria (L 7960/89) ou preventiva (CPP 312 a 316) somente
pode ser autorizada em situacdes excepcionais, mediante decisdo judicial de
fundamentacéo estrita e objetiva, com individuagéo (CF 93 IX). A prisdo cautelar € a mais
grave ingeréncia na liberdade individual, mas indispensavel, em certos casos, para uma
administracdo eficiente da justica penal” NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Constituicdo Federal Comentada. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 239.
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flagranciais®'®. Nos termos do Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas
as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detenc¢éo ou Prisdo, da Assembleia
Geral da Organizacdo das Nac¢bGes Unidas, a autoridade judiciaria e outra
autoridade deverao ter poderes para apreciar a necessidade de manutencao da

detencéo (Principio 10.3).

E licito, pois, afirmar que, em nosso ordenamento, a autoridade
policial detém funcdo materialmente judicial cujo norte deve ser o respeito pelo
conjunto de garantias penais e processuais assegurado pela Constituicdo
Federal e pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. O delegado e a
delegada de Policia devem, assim, se guiar por um processo penal adequado a
Constituicdo Federal (constitucional) e as normas de Direito Internacional de
Direitos Humanos (convencional), atuando, nas palavras do Ministro Celso de
Mello, como “o primeiro garantidor da legalidade e da Justiga!°, em constante

respeito ao metaprincipio da dignidade da pessoa humana.

A autoridade policial deve conformar a sua atuacao segundo a
ciéncia de que a Policia, no Estado Democratico de Direito, é instrumento de
defesa e de promocéo da dignidade da pessoa humana3?°. Ndo obstante, como
advertem Renato Sérgio de Lima e Liana de Paula, “um dos grandes gargalos
para a plena garantia dos direitos humanos no Brasil [€] a resisténcia dos
policiais em implementar essa garantia em suas praticas cotidianas”3?!. Fiona
Macaulay narra que “uma pesquisa de atitude realizada com agentes

penitenciarios do Rio de Janeiro revelou que eles ficam ressentidos e resistem

318 Nesse sentido: “Na investigacdo [...], existem atos ou medidas de carater cautelar,
principalmente quando o instituto é da liberdade, notadamente, por forga constitucional, art.
5°, LXVI, [...] caindo por terra argumentacdes de que medida cautelar somente existiria se
provindas do judiciario. Partindo-se de uma leitura constitucional, na qual se admite
ampliacao de direitos e garantias por uma ordem internacional, [...] necessario difundirmos o
reconhecimento expresso sobre a legitimidade de o6rgdos ndo jurisdicionais a plena
possibilidade do exercicio da fungdo igualmente juridica tipica da magistratura ou também
denominada de ‘materialmente judicial”. RUCHESTER apud HOFFMANN, Henrique;
HOFFMANN, Henrique et. al. Policia Judiciaria no Estado de Direito. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2017. p.60.

319 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 84.548. Plenario. Rel.: Min. Marco
Aurélio. Brasilia, 4 de marcgo de 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630134>. Acesso em:
13 fev. 2018.

820 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba/SP:
Brazilian Books, 2005. p. 11.

821 | IMA, Renato Sérgio de; PAULA, Liana de (Org.). Seguranca publica e violéncia: o Estado
esta cumprindo o seu papel? 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2014. p. 10.
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ao termo ‘direitos humanos’, percebendo que ele protege o0s presos a suas

custas”32?

A reversao dessa visdo equivocada pressupfe que as autoridades
policiais tenham formacdo humanistica. Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo
aponta para essa deficiéncia dos cursos de formacdo, que mais fazem
repercutir a cultura policial vigente (nem sempre conectada com o primado do
Estado Democrético de Direito), do que incutir nos novos profissionais o anseio

pelo respeito aos direitos fundamentais. Sao suas licdes:

Em geral, os estudos apontam que muitas vezes 0s cursos de
formacéo exercem um papel mais formal do que efetivo para a
orientacdo das praticas policiais, cuja atividade profissional em
si é aprendida no dia a dia do trabalho e no contato com o0s
policiais mais experientes.

Esse aprendizado que ocorre no dia a dia do trabalho policial
configura-se numa cultura muito prépria e numa forma de agir
peculiar dos membros dessas instituicées. E a chamada cultura
policial ou “ethos policial™?,

Atenta a necessidade de conformacdo da atividade policial ao
metaprincipio da dignidade da pessoa humana, a Federagdo Nacional dos
Delegados de Policia elaborou um Plano Nacional de Defesa Social e
Aperfeicoamento da Democracia no qual foi previsto o chamado Pacto pela
Moralidade, Legalidade e Cidadania. Dele consta claramente que uma das
funcbes do delegado ou da delegada de Policia é zelar pelo respeito dos
Direitos Fundamentais da pessoa detida, havendo mencdo expressa a
necessidade de enfrentamento das “arbitrariedades na vigilancia e guarda de

individuos submetidos a autoridade do agente publico”3?4.

A autoridade policial deve, pois, ser formada num contexto
democratico e de direito, tornando-a apta a reproduzir os primados da

Constituicdo Federal, enaltecendo sua funcdo de garantidora dos Direitos

822 MACAULAY, Fiona. Prisdes e politica carceraria. In: LIMA, Renato Sérgio de; PAULA, Liana
de (Org.). Seguranca publica e violéncia: o Estado estd cumprindo o seu papel? 2. ed. Sdo
Paulo: Contexto, 2014. p. 21.

823 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Desafios da reforma das policias no Brasil. Revista
Civitas, Porto Alegre, v. 16, n. 4, p. 653-674, out./dez. 2016. p. 656.

824 FENDEPOL. Plano Nacional de Defesa Social e Aperfeicoamento da Democracia.
Disponivel em: <http://fendepol.com/documentos/cartilha-pacto-moralidade.pdf>. Acesso
em: 18 fev. 2018.
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Humanos. Cabe ao delegado ou a delegada de Policia atuarem, nas palavras

de Guilherme de Souza Nucci, como “o primeiro juiz do fato3?5.

A atuacdo da autoridade deve ser apartada de qualquer critério de
subjetividade, em rigida aplicacdo ndo necessariamente do texto da lei nua e
crua, mas do ordenamento juridico, isto €, a norma valida constitucional e
convencionalmente. O delegado ou a delegada de policia devem ter absoluto
compromisso com a reconstrucéo dos fatos3?, sem pender para a defesa ou
para a acusacao®?’. Isso porque cabe-lhe presidir a instrucdo preliminar com
imparcialidade e com fundamento em seus conhecimentos técnico-juridicos,

analisando juridicamente os fatos e suas circunstancias.3?8

O legislador, quando reconheceu que o delegado e a delegada de
Policia realizam analise juridica do fato e suas circunstancias (art. 2°, caput e
81° da Lei n° 12.830/13), atribuiu-lhes funcdo de hermeneuta das
circunstancias faticas dos atos supostamente delituosos, com o propdésito de
fornecer-lhes contornos juridicos®?® e devido tratamento democratico. Como ja
pontuado neste estudo, Nnosso sistema processual traz em si a contradicdo de
seu carater evidentemente autoritario, embora embasado em uma Constituicdo
democrética, 0 que leva a inadequada afirmacédo de que nosso sistema seria
misto. A autoridade policial precisa ser dotada de saberes criticos para
minimizar, na aplicacdo diaria das normas, essa antinomia, compatibilizando a

legislacao infraconstitucional aos ditames da Constituicdo Federal.

E de fundamental relevancia, no sentido de legitimac&o da aplicacéo
do Direito, que toda e qualquer norma sofra uma oxigenacdo constitucional33°

antes de incidir ao caso concreto, aferindo-se, assim, sua conformidade formal

825 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo penal. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 545.

326 Relembrando que o processo penal € uma tentativa de reconstrucao dos fatos, “é atividade
marcadamente recognitiva, de acertamento de significantes” ROSA, Alexandre Morais da.
Sistemas e devido processo legal substancial: 25 anos depois. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 13, p. 75-94, jan./jun. 2013.

827 Num Estado Democratico de Direito, interessa a comunidade juridica ndo sé a punicdo de
todos os culpados, mas também gque nenhum inocente seja punido.

S22 BRASIL. Lei n. 12830, de 20 de junho de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12830.htm>. Acesso em: 17
fev. 2018.

329 BARBOSA, Ruchester Marreiros. A funcéo judicial do delegado de policia na decisao
cautelar do flagrante delito. RDPJ, Brasilia, ano 1, n. 2, p. 157-195, jul./dez., 2017. p. 181.
330 ROSA, Alexandre Morais da. O que é Garantismo Juridico? Florian6polis: Habitus, 2003.

p.38.
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e material aos direitos fundamentais. A autoridade policial ndo se pode furtar ao

alerta de Alexandre Morais da Rosa:

E dever primevo dos atores juridicos a compreenséo adequada
da Constituicho Federal, concretizando-a na sua maior
extensdo possivel, primordialmente no tocante aos Direitos
Fundamentais. Existe a necessidade organica de convergéncia
das préticas juridicas e sociais aos regramentos
Constituicionais  relativos aos Direitos Fundamentais,
estabelecendo-se, portanto, um sistema de garantias
simultdneo de preservacao e realizagdo. Essa é uma das
tarefas do ator juridico garantista no Estado Democréatico de
Direito: tutelar materialmente os direitos e garantias individuais
e sociais®!,

Esse olhar também deve ser lancado sobre as normas internacionais
de Direitos Humanos. O controle difuso®¥? da constitucionalidade e da
convencionalidade das normas néo é apanagio da magistratura. As autoridades
policiais devem rechacar normas e praticas desvinculadas da protecdo dos

direitos fundamentais.

Ao se sujeitarem apenas a normas materialmente constitucionais, o
delegado ou a delegada de policia atuam como mecanismos de resisténcia

constitucional desde o ponto de vista interno do Direito.

Um outro saber critico essencial para a autoridade policial € o campo
das criminologias. O delegado e a delegada de policia tém papel relevante no
sistema penal, sendo fundamental que atuem com vistas a reducédo dos danos
causados pelas violéncias privadas (delitos) e publicas (abusos na persecucao

penal)333,

A autoridade policial deve, assim, ter uma compreensao simpatética
do seu papel, buscando minimizar o sofrimento de todos os atores do crime:

investigado, testemunhas, vitimas, familiares.

331 ROSA, Alexandre Morais da. O que é Garantismo Juridico? Florianopolis: Habitus, 2003.
p.38.

332 Alexandre Morais da Rosa esclarece que “O controle difuso de constitucionalidade [...]
ganha proeminéncia, posto que o sistema brasileiro possibilita o controle incidental e difuso.
[...] Sem instrumentos eficazes, que possibilitem a aplicacdo (efetiva) do controle de
constitucionalidade difuso, o Estado Democratico de Direito ndo se legitima, mormente no
Brasil, onde as promessas da modernidade nao se realiza(ra)m”. ROSA, Alexandre Morais
da. O que é Garantismo Juridico? Floriandpolis: Habitus, 2003. p. 99.

333 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 74.
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Sua atuacao deve ser imparcial. A imparcialidade atrai certo grau de
objetividade, no sentido de que se evitam situacbes em que as hipoteses se
sobrepbem aos fatos, levando o investigador a buscar mecanismos de
transmudar o seu imaginario em realidade, tropecando no que vem sendo

chamado de quadros mentais paranoicos33** ou efeito primazia 3%°

E sobre a base da imparcialidade que se estrutura um processo
penal constitucional e democratico®*¢. O delegado e a delegada de Policia
devem atuar como garantidores dos direitos fundamentais do
suspeito/investigado. Em licdo relacionada ao Estado-juiz, mas que, guardadas
as devidas proporcdes, deve ser aplicada também a autoridade policial, Aury
Lopes Jr. e Ruiz Ritter defendem que o perfil ideal do juiz ndo € como
investigador ou instrutor, mas como controlador da legalidade e garantidor

do respeito dos direitos fundamentais do sujeito passivo3?. (grifo nosso)

Considerando as premissas estabelecidas no Capitulo I, no sentido
de que o Estado Democrético de Direito demanda que a persecucdo penal se
dé em um sistema acusatorio e garantista, ndo se pode conceber a ideia de a

autoridade policial dirija sua atuacdo no sentido de favorecer a acusacdo33 ou

334 MACHADO, Felipe. Gestdo da prova, a pedra de toque do processo penal acusatério. In:
MACHADO, Felipe; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Constituicdo e
processo: uma analise hermenéutica da (re)construcao dos cédigos. Belo Horizonte: Férum,
2012. p.121.

335 Aury Lopes Jr. e Ruiz Ritter discorrem minuciosamente a respeito da dissonancia cognitiva,
esclarecendo a tendéncia natural do ser humano a um estado de coeréncia entre suas
opiniBes, crencas, atitudes e as informagfes e os dados a que tem acesso. A busca por
esse estado de coeréncia é inconsciente e consiste em procurar seletivamente as
informacdes e os dados que confirmem as opinides, crencas, atitudes anteriormente
existentes. O estado de incoeréncia gera desconforto, razao pela qual é mais provavel que
o ser humano apegue-se ao efeito primazia, isto €, que restrinja o contato com informagdes
que contrariem a sua primeira impressdo a respeito de um tema ou uma pessoa. LOPES
JR., Aury; RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdicdo
penal imparcial: reflexdes a partir da teoria da disson&ncia cognitiva. Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, n. 73, p. 16-23, ago./set. 2016. Ver também: PACELLI,
Eugénio. Verdade judicial e sistema de prova no processo penal brasileiro. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Processo penal. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 241-243.

33 LOPES JR., Aury; RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma
jurisdicdo penal imparcial: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, n. 73, p. 16-23, ago./set. 2016. p. 13.

387 LOPES JR., Aury; RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma
jurisdicdo penal imparcial: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, n. 73, p. 16-23, ago./set. 2016.

338 A instrucdo preliminar ndo € unidirecional, isto €, ndo se presta a angariar substrato minimo
para viabilizar a acusacao (justa causa). NICOLITTI, André Luiz. Manual de Processo Penal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 201-202.
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a defesa3?®. O delegado ou a delegada de Policia atuam como um terceiro ndo
interessado cuja pretensdo € meramente apuratéria. Nao lhes € licito ter
interesses nos rumos da investigagao. Deles se espera a capacidade de tratar

isonomicamente todas as pessoas submetidas a sua autoridade349,

E essencial, nesse contexto, que a autoridade policial ndo se
desapegue nem da norma3*! nem da ética3*?. Alexandre Morais da Rosa, em

licdo que pode ser aqui aproveitada, adverte:

O Estado ndo pode praticar ilegalidades, omitir informacdes
desfavoraveis, valer-se de métodos ndo autorizados em lei,
potencializar inescrupulosamente elementos probatorios,
mesmo que 0s agentes pensem que seja por bons motivos,
aumentando a capacidade de se obter vitdrias processuais®*.

Numa sociedade democrética, € de fundamental importancia que as
instituicdes sejam confiaveis aos olhos dos cidaddos e cidadds. A Policia ndo
tem (legitima e institucionalmente) interesses outros que ndo a apuracédo dos
fatos criminosos, suas circunstancias, autoria e materialidade3#4, de modo que

a autoridade policial do Estado Democratico de Direito deve ser vista pela

339 Nesse sentido, confira-se a ligdo de Henrique Hoffmann: “A apuragéo criminal deve ser
dissociada de qualquer compromisso com as futuras partes: mais do que fornecer subsidios
a eventual acdo penal (func@o preparatdria), tem a importante missdo de garantir direitos
fundamentais e evitar acusacoes levianas (funcdo preservadora) [...]o delegado ndo possui
qualquer vinculagdo com a acusagao ou tampouco com a defesa’. HOFFMANN, Henrique
et. al. Policia Judiciaria no Estado de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 49-51.

340 Principio da Impessoalidade. A situacédo descrita por Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo, que a

seguir se transcreve, deve ser combatida pelos delegados e delegadas pela prética

constante de vigilancia de suas condutas. Veja-se: E pratica comum na policia civil que os
policiais selecionem os crimes que devem ou ndo ser registrados. Situa¢gBes envolvendo
brigas de vizinho, conflito domésticos e outros delitos que sdo considerados ‘menores’, nem
sempre sdo registrados. Especificamente no caso de delitos previstos pela Lei de Drogas

(lei 11.243/2006), jovens apreendidos portando drogas podem ser tratados de forma

diferenciada. Os que possuem nivel de instrucéo e status social mais elevado tendem a ser

tratados como usudrios e os de classe mais baixa tendem a ser enquadrados como
traficantes. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Desafios da reforma das policias no Brasil.

Revista Civitas, Porto Alegre, v. 16, n. 4, p. 653-674, out./dez. 2016. p. 662.

Principio da Legalidade.

342 A autoridade policial deve ter uma pauta ética rigida, pois exerce poder de limitar direitos
fundamentais, em especial, a liberdade. Trata-se aqui do Principio da Moralidade.

343 Evidentemente, ha a necessidade constante de que a atuacao investigativa seja sigilosa, até
para viabilizar seus resultados. Essa constatacdo em nada é incompativel com a exigéncia
de que a atuacao policial seja ética. Ha um abismo entre a possibilidade / necessidade de
as operacoes e diligéncias serem mantidas em sigilo até atingirem o seu intento e a atuacdo
sub-repticia da autoridade que atua apartada da lei, sacrificando direitos fundamentais de
modo desarrazoado e ilegitimo. ROSA, Alexandre Morais da. Guias do Processo Penal
conforme a Teoria dos Jogos. 4. ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2017. p. 359.

44 BRASIL. Lei n. 12830, de 20 de junho de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12830.htm>. Acesso em: 17
fev. 2018.

34

fuy
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populacdo como um terceiro afastado e imparcial, estranho aos interesses

punitivos e defensivos que se contrapdem no curso da persecucdo penal3#.

E importante ter em mente também a adverténcia feita por Rubens
Casara, no sentido de que “a relagao entre “prisdo” e “liberdade” revela uma
manifestacdo de poder (e que a contencédo do poder € o nucleo da dimenséao
politica do Processo Penal)”3#¢, de modo que o Estado, ao violar a lei e afrontar
direitos fundamentais, perde sua “superioridade ética, [... e] acaba por se
igualar ao criminoso™4’, o que jamais pode ser admitido num Estado que se
pretende democratico. Ao delegado ou a delegada de Policia incumbe zelar por
essa superioridade ética, tornando-se, assim, figuras relevantes na promocao

da dignidade humana e, consequentemente, da justica.

Como mecanismo de controle da atuacdo da autoridade policial, é
relevante que todas as suas deliberacbes sejam fundamentadas. No Estado

Democrético de Direito todo exercicio de poder se submete a controle348

345 Cabe aqui uma longa digressédo, no sentido de que a imparcialidade da autoridade policial
seria favorecida se a Policia judiciaria detivesse autonomia. A Policia, enquanto 6rgéo
detentor do monopdlio do exercicio da for¢a do Estado, sempre estara subordinada a uma
autoridade politica, o que sempre gera insatisfa¢des corporativistas. Dominique Monjardet
aponta que “de maneira geral, as corporagdes policiais sdo rebeldes a essa subordinagao
ao politico [e] em nome da competéncia profissional supostamente requerida, reivindicam
que os empregos de autoridade direta sobre a forga publica sejam ocupados por policiais”
(MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da for¢a publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p. 38.). O processo de redemocratiza¢do vivido no Brasil fortaleceu diversas
instituicbes como forma de separar as funcbes de governo e de justica criminal.
Magistratura, Ministério Publico, Ordem dos Advogados do Brasil e Defensoria Publica
receberam garantias e prerrogativas. Mas a Policia Judiciaria, ndo obstante o acento
constitucional explicito de suas atribuicdes, ndo foi agraciada com inamovibilidade e
autonomia institucional (BARBOSA, Ruchester Marreiros. A funcéo judicial do delegado de
policia na decisdo cautelar do flagrante delito. RDPJ, Brasilia, ano 1, n. 2, p. 157-195,
jul./dez., 2017. p. 164). Considerando a relevancia das funcdes exercidas pela autoridade
policial, o sistema de persecucéo penal seria beneficiado caso lhe fossem conferidas essas
prerrogativas. O proprio Ferrajolli aduz que a Policia Judiciaria deveria ser “separada
rigidamente dos outros corpos de policia e ditada, em relacdo ao Executivo, das mesmas
garantias de independéncia que sdo asseguradas ao Poder Judiciario do qual deveria,
exclusivamente, depender” FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal.
4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 617.

346 CASARA, Rubens. Processo penal do espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.
p. 17.

347 CASARA, Rubens. Processo penal do espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. Florianopolis: Empério do Direito, 2015.

348 CAMBRI, Eduardo. Neoconstitucionalismos e neoprocessualismo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 330.
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(controles interno, externo, judicial e popular), sobretudo as manifestacdes que

tragam alguma repercusséo sobre a liberdade do investigado34°

Atente-se a licdo do Ministro Luis Roberto Barroso a respeito do

dever de adequadamente fundamentar todas as deliberacfes de autoridade:

No caso de colisdo de principios ou de direitos fundamentais,
cabera a ele fazer as valoracdes adequadas, de modo a
preservar cada um dos valores em conflito, realizando escolhas
acerca de qual interesse devera circunstancialmente
prevalecer. Um intérprete que verifica a legitimidade de
condutas alternativas, que faz valoragbes e escolhas, nao
desempenha apenas uma funcéo de conhecimento. Com maior
ou menor intensidade, de acordo com o caso, ele exerce sua
discricionariedade. Para que ndo sejam arbitrarias as suas
decisbes, mais do que nunca, deverdo ser racional e
argumentativamente fundamentadas.3°

E interessante o perfil da autoridade policial, pois sua atividade
demanda simultaneamente conhecimentos juridicos e competéncias policiais.
Por competéncias policiais compreenda-se um conjunto de atribuicbes
pessoais particulares associadas a experiéncia. Dominique Monjardet aponta

esse carater dual das competéncias policiais:

A competéncia policial é produzida pelo encontro de certas
gqualidades pessoais do individuo e de um leque tdo grande
guanto possivel de experiéncias. Ela é, assim, essencialmente
subjetiva — ligada a pessoa e a seus tragos de carater proprios
— e empirica, acumulada ao longo das ocorréncias que
igualmente  constituem precedentes cuja  avaliacdo
(fracasso/éxito — tentativas/erros) permite a elaboracéo
progressiva de um saber operacional eficaz. [...] As qualidades
pessoais requeridas sdo em pequeno nimero e medem-se em

349 Nos seus comentarios a Constituicdo Federal, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade
Nery enumeram e discorrem acerca dos requisitos autorizadores da restricdo de direitos
fundamentais, um deles sendo a necessidade de fundamentagédo dos atos. Confiram-se as
suas ligdes: “Todo ato do poder publico que restringe direito fundamental deve ser
exaustivamente fundamentado. Tal assertiva encontra absoluto respaldo na CF 93 IX. No
Estado Constitucional, ndo ha mais espaco para o0 ato administrativo puramente
discricionério. A discricionariedade n&do se coaduna com o Estado Democrético de Direito,
uma vez que todo ato do Poder Publico, principalmente aquele restritivo de direitos, deve
ser amplamente fundamentado, expondo com exaustdo os fundamentos fatico-juridicos a
fim de demonstrar porque aquela escolha da Administragdo Publica é a melhor possivel” De
fato, no Estado Democratico de Direito os atos estais devem ser fundamentados, o que
evita arbitrariedades e, em Ultima instancia, o uso abusivo do poder concedido aos agentes
publicos. A fundamentacdo se revela, assim, como instrumento democratico. NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicio Federal Comentada. 4. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 217.

350 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 84.
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termos de atitudes: sangue-frio, bom senso, iniciativa,
julgamento, diplomacia sao as principais [...] Em compensacao,
a experiéncia é continua, acumulavel ao infinito. [...] A
competéncia €, assim, por um lado, dicotdmica (ou se € ou nao
se € competente para ser policial e o tempo em si ndo conta
muito®?) e, por outro, uma vez transposto o limiar minimo, ela é
suscetivel de progredir ao infinito, e a idade/tempo de servico
combinada com a variedade das atribuic6es constituird um bom
critério disso®2,

A formacdo da autoridade policial deve, pois, considerar essas
caracteristicas. Os cursos de capacitacdo técnica devem ser insistentemente
promovidos pelas Policias, que também devem buscar o aprimoramento de
seus delegados e delegadas pela atuacdo conjunta destes com outros mais
experientes e com agentes da autoridade ja inseridos na estrutura policial®®3,
Até por isso, mas especialmente pelas peculiaridades do trabalho policial, é
fundamental que a autoridade policial e seus agentes sejam aptos ao trabalho
em equipe®®4. O delegado e a delegada de policia, além de dirigirem a
investigacao criminal, ttm que ser capazes de gerenciar a sua equipe, ou seja,

devem ter também competéncias administrativas.

7

Outro aspecto extremamente relevante é a capacidade da
autoridade policial de atuar em conjunto com os policiais militares. As policias
tém tradicGes e estruturas de tal modo distintas que sua atuacdo em conjunto é
problematica®®®. Ocorre que, por forca de norma constitucional, as funcdes das
Policias Militares e das Policias Civis sdo diferentes, embora complementares.
O trabalho de uma é inutil sem o trabalho da outra. Assim, o delegado ou a
delegada de Policia tém que ter sensibilidade para promover a integracdo dos
policiais e ao fim e ao cabo, propiciar que a atuacdo das Policias seja

351 Dai os concursos preverem testes psicotécnicos na tentativa de identificar essas
caracteristicas e filtrar os candidatos com perfil policial.

852 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p. 123-124.

353 Nao se pode aqui deixar de lamentar a rivalidade existente entre delegados e delegadas e
agentes policias em diversas policias, sendo notéria, sobretudo, a dicotomia existente na
Policia Federal. Ambas as carreiras sao essenciais ao sistema investigatério e €
fundamental que trabalhem com um fim comum. Sobretudo as autoridades policiais, até
pela posicdo hierarquicamente superior que ocupam, devem ter humildade de reconhecer
gue a experiéncia é parte fundamental da expertise policial e que ela pode ser absorvida de
subordinados que atuem como policiais ha mais tempo.

354 MONJARDET, Dominique. O que faz a Policia: sociologia da forca publica. Sdo Paulo:
Edusp, 2002. p. 131.

355 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Desafios da reforma das policias no Brasil. Revista
Civitas, Porto Alegre, v. 16, n. 4, p. 653-674, out./dez. 2016. p. 657.
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concorrente e harmdnica, sem nunca olvidar que, na lavratura do flagrante, sua

atuacao constituira um filtro da legalidade da atuagéo da Policia preventiva.

Ao fim e ao cabo, é essencial que a autoridade policial ndo se deixe
contaminar por autoritarismos e que ndo seja conivente a perseguicoes
disfarcadas de apuracao criminal (seletividade penal). Isso porque, conforme
Vera Malaguti Batista, a prisdo é “uma maquina de infligir dor para certos
comportamentos entre certas classes sociais e também entre os resistentes de

certa ordem social”3°%,

O delegado e a delegada de Policia precisam ter isso em mente, e
devem resistir @ gana punitivista do sistema e da sociedade, que se coloca
apartada “deles”, os delinquentes, e que quer vé-los extirpados da sociedade
independentemente de quaisquer garantias ou da efetivacdo de um minimo

processo legal.

35 BATISTA, Vera Malaguti. Introducao critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 91.
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3 MECANISMOS A DISPOSICAO DA AUTORIDADE POLICIAL PARA
EVITAR O ENCARCERAMENTO IMEDIATO

Estabelecido no Capitulo anterior que a autoridade policial € dado,
em certa medida, dizer o Direito no caso concreto, este Capitulo Ill se dedicara
ao estudo do segundo elemento da hipotese de trabalho: o principio da
insignificancia e as excludentes de antijuridicidade. Para tanto, faz-se

necesséaria a compreenséo, ainda que superficial, da teoria do crime.

Cumpre esclarecer que a hipotese parte da premissa de que o
suposto autor foi apresentado a autoridade policial em efetivo estado de
flagrancia®’. Na hipétese de o flagrante ndo se confirmar ou ndo ser legitimo,
nem sequer se ha de cogitar de mecanismos desencarceradores, sendo
impositiva a ndo lavratura do flagrante, com imediata liberagdo da pessoa

capturada e a instauracao do inquérito policial por portaria.

Passemos a teoria do crime.
3.1 Noc¢des compreensivas a respeito da Teoria do Crime

Os fatos juridicos, que sdo agueles acontecimentos que de forma
direta ou indireta ocasionam efeitos juridicos3*®, podem ser fatos naturais ou
fatos humanos. Estes podem ser licitos ou ilicitos. A ilicitude, que é uma

relacdo de contrariedade entre uma determinada conduta e o ordenamento

857 Quando o suposto desviante é apresentado a autoridade policial, a primeira verificacdo que
Ihe compete é aquela relacionada a existéncia do estado de flagrancia. Confiram-se as
licdes de Alessandro Tadeo Haggi Andreotti: “Tem-se entdo, neste diapasdo, como de
maneira outra ndo poderia ser, que o flagrante expressa uma relacdo intrinseca de
imediatidade entre o ato praticado pelo agente e 0 momento de sua prisdo, trazendo assim,
imediata resposta a pratica delitiva, por intermédio da lavratura do competente Auto de
Prisdo em Flagrante Delito, onde cabe a Autoridade Policial decidir que medida tomar.
Decidir, com poucos momentos de reflexd@o, a vista de um quadro que Ihe é apresentado, se
ocorreu um crime; em havendo ocorrido, se existe estado de flagrancia; havendo este, se é
afiancavel ou ndo; em sendo afiancavel, fixar-lhe o quantum e no final, determinar ou néo a
prisdio de um semelhante, e consciente de todos os males que um céarcere podera
ocasionar, é tarefa de gigante.” ANDREOTTI, Alessandro Tadeo Haggi. Reconhecimento
das excludentes de antijuridicidade pela autoridade policial no auto de prisdo em flagrante
delito. Dissertacao (Mestrado) — Centro Universitario Toledo, Aracatuba, SP, 2008. p. 82-83.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077090.pdf>.
Acesso em: 16 fev. 2018.

358 TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducédo e parte geral. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 1. p. 334.
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juridico®®®, pode se dar em diversos ramos do Direito, como esclarece Flavio
Tartuce: “o ilicito pode ser penal, administrativo ou civil, havendo
independéncia entre essas trés esferas, o que pode ser percebido pela leitura
da primeira parte do art. 935 do CC/2002 (a responsabilidade civil independe

da criminal)”360,

O Direito Penal deve ser destinado apenas para os casos que ferem
com maior gravidade o ordenamento juridico, atuando como ultima ratio36?,
como o soldado de reserva. O critério de distin¢cao é politico, no sentido de que
0 que hoje é ilicito civil pode passar a ser ilicito penal®®? e vice versa, como se

deu com a descriminaliza¢@o do adultério, por exemplo.

O Direito Penal atuard, assim, como Ultima fase do controle social3¢?,
no que se denomina Principio da Intervencdo Minima. Cuida-se de norma
dirigida primeiramente ao legislador, mas que tem também grande relevancia
no ambito da politica criminal e da hermenéutica. Confiram-se os ensinamentos

de Eugénio Pacelli e André Callegari a respeito deste principio:

Para nos, a intervengcdo minima surge como a alternativa
efetivamente acolhida pela ordem juridica nacional para a
configuracdo de seu Direito Penal, e, mais especificamente, no
ambito da hermenéutica penal. Constitui, sim, matéria de
observancia necessaria no ambito da politica criminal, mas
também instrumental apto e suficiente a exercer controle do
excesso incriminador no interior dos tipos penais, ocupando
papel relevante no campo da pratica do direito, quando nada
para diminuir o alcance da respectiva incidéncia (dos tipos),
guando desconectada com o sistema geral de reprovacgdes e
de condutas proibidas. Em um Estado de Direito, 0 maximo que
se concede em matéria penal é a intervengdo minima.

E, como desdobramento necessario da proibicdo do excesso, e
diante de uma auséncia — 6bvia — de sua explicitagdo em texto

359 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
141.

360 O autor ainda esclarece que essa independéncia ndo é absoluta, pois ha condutas que
podem influir nessas trés esferas. TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducdo e parte
geral. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 336. O autor ainda esclarece que essa
independéncia nao é absoluta, pois ha condutas que podem influir nessas trés esferas.

361 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 19. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 54.

362 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
141.

363 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 166.
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positivo, entendemos o0 minimalismo penal também como pauta
de interpretacéo®-,

O principio atua, assim, como um limitador do ius puniendi3®®, um
limite que Paulo César Busato qualifica como “coerente com a logica do Estado
social, que busca o maior bem-estar com o menor custo social, de acordo com
um postulado utilitarista”%¢. Ndo se pode esquecer que, como jA mencionado
neste trabalho, a sangcdo de natureza penal traz para o cidaddo e a cidada,
desde o inicio da persecucédo penal, abalos a seu direito de liberdade e a sua
propria dignidade. O sistema penal legitima a exclusédo social®®’, devendo, pois,

atuar com parcimonia.

Assim, espera-se do Estado Democrético de Direito que seu texto
constitucional acolha a ideologia de que a intervencdo penal devera ser

minimas368.

Como decorréncia da subsidiariedade do Direito Penal, surge o
principio da fragmentariedade®°. O ordenamento selecionard alguns bens
juridicos sobre os quais o sistema penal incidira, vedando-se a previsao de
sancdo penal sendo para as hipéteses em que houver lesdo ou risco a esses

bens juridicos.

Por fim, ainda no ambito da selecao, o legislador devera observar as
condutas que sao consideradas socialmente adequadas. Sobre elas nao

podera fazer incidir o direito penal®’°.

364 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 88.

365 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
47.

366 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 166.

367 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; BEM, Leonardo Schmitt. LicGes fundamentais de direito
penal: parte geral. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 58.

%68 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Notas sobre a insuficiéncia da interpretacdo exclusivamente
constitucional do Direito Penal. In: BECAK, Rubens; VELASCO, Ignacio Maria Poveda. O
direito e o futuro da pessoa: estudos em homenagem ao professor Antbnio Junqueira de
Azevedo. Sao Paulo, Atlas, 2011. p. 194-210. p. 207.

369 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Notas sobre a insuficiéncia da interpretacdo exclusivamente
constitucional do Direito Penal. In: BECAK, Rubens; VELASCO, Ignacio Maria Poveda. O
direito e o futuro da pessoa: estudos em homenagem ao professor Anténio Junqueira de
Azevedo. Sdo Paulo, Atlas, 2011. p. 194-210. p. 199.

870 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
61.
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Dessarte, € adequado afirmar que o Direito Penal incidira sobre
apenas alguns bens juridicos eleitos pelo ordenamento como relevantes, na
medida em que devera ser a ultima esfera do sistema a atuar no controle da
sociedade. Sob essa perspectiva, formalmente, crime é aquela conduta

humana que colida frontalmente contra a lei penal editada pelo Estado3"™.

Isso estabelecido, faz-se necessario analisar analiticamente o crime,
para 0 que a doutrina o divide em elementos. Evidentemente, como alerta
Rogério Greco, o crime € um todo unitario, mas a sua divisdo em elementos
fundantes atende a funcéo pratica de facilitar a averiguacdo da presenca ou
auséncia do delito em cada caso®’?. Esses elementos sdo o fato tipico, a
antijuridicidade e, para muitos autores, a culpabilidade, sendo que “cada um
desses elementos, na ordem em gque foram apresentados, € um antecedente

l6gico e necessario a apreciacdo do elemento seguinte™’3,

O fato tipico se subdivide em quatro outros elementos: a conduta, o

resultado, o nexo causal e a tipicidade.

O primeiro desses elementos, a conduta, tem abordagens diferentes
conforme se adote a teoria classica (também denominada causal e naturalista),

ou a teoria finalista.

7z

Para a teoria classica, a conduta ndo é nada mais do que a
producdo de um resultado mediante o emprego de forca fisica. O fato sera
considerado crime independentemente de seu autor ter desejado o resultado,
bastando que exista entre a agdo ou omissao e o resultado produzido um nexo
natural de causa e efeito, em nada importando o dolo (elemento volitivo) ou a
culpa (elemento normativo), que seriam objeto de pesquisa somente quando se
fosse avaliar a culpabilidade do agente. O crime é o resultado da causacao
material de um resultado tipico (modificacdo do mundo exterior), sem se levar

em consideracéo a vontade consciente do autor374

371 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.

872 gR%ECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.

873 (133|?7ECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.

84 183,Zl.\ITOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 4. ed. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010. p. 82.
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Nesta linha, o crime, analiticamente considerado, € fato tipico,

antijuridico e culpéavel.

Para a teoria finalista, a agéo e a vontade do agente nao podem ser
dissociadas. A conduta € um comportamento humano direcionado a uma
finalidade especifica, ou seja, € um comportamento que traz em si 0S

elementos dolo ou culpa
Aqui hd uma subdivisdo no tocante ao conceito analitico de crime.

Para os finalistas bipartidos, crime é fato tipico e antijuridico®’®, ao
passo em que para os finalistas tripartidos crime é fato tipico, antijuridico e

culpavel®e,

Prevalece entre nés o entendimento de que a parte geral do Cédigo
Penal, apés a reforma de 1984, adotou a teoria finalista da conduta (ou da

acao)3’’.

O resultado, também denominado evento por muitos
doutrinadores®’®, é a manifestagdo no mundo exterior decorrente da conduta. O
resultado pode pertencer ao mundo dos fatos, quando se diz naturalistico, ou
ao mundo dos valores, quando se denomina resultado juridico e se relaciona

ao desvalor da conduta, que normalmente atinge bens juridicos ndo corpoéreos.

O nexo causal é o liame entre a conduta e o resultado. O sistema
brasileiro adota a teoria da equivaléncia dos antecedentes (ou da conditio sine
qua non — art. 13 do Cédigo Penal), sem distinguir entre causas e condicGes®’®,
considerando que “tudo o que contribui, ‘in concreto’, para o resultado, é

causa”380

875 E a culpabilidade seria pressuposto para a aplicagdo da pena. Adotam essa linha de
pensamento, segundo Rogério Greco, os penalistas Damasio E. de Jesus, René Ariel Dotti,
Julio Fabrini Mirabete e Roberto Delmanto. GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte
geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.146.

376 Cabe aqui uma consideracdo. E por doutrinadores de peso n&o vislumbrarem a
culpabilidade como elemento do crime que este estudo ndo tratou da possibilidade de a
autoridade policial reconhecer as excludentes de culpabilidade.

377 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 327.

878 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 430.

879 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 423.

380 [tem 11 da Exposicédo de Motivos do Cédigo Penal, em sua redacéo original.
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O ultimo elemento do fato tipico, a tipicidade, constitui a relacéo de
adequacao entre a conduta e o tipo penal, que é a descricdo precisa de um
comportamento pela lei®®!, sob ameaca de penalizacédo caso ela seja cometida.

Ocorre que essa relacdo de adequacao entre a conduta e o tipo
penal revela apenas a tipicidade formal (ou legal), que néo é suficiente para o
sistema. A tipicidade demanda, ainda, que haja violacdo de um imperativo de
comando ou de proibi¢cdo, pelo que surge a tipicidade conglobante como um

mecanismo de correcao da tipicidade legal.

Confira-se a licho de René Ariel Dotti a respeito da tipicidade

conglobante:

A tipicidade penal, como elemento essencial do delito, ndo se
satisfaz com a tipicidade legal, ou seja, a simples adequacao
da conduta a uma norma incriminadora. Ela exige, também, a
violacdo de um imperativo de comando ou de proibicdo. Dai
falar-se em ‘tipicidade conglobante, que identifica o verbo
‘conglobar’ (juntar, reunir, aglomerar). O exemplo formulado por
ZAFFARONI-PIERANGELI é bem ilustrativo: um oficial de
justica, cumprindo mandado regular, expedido por juiz
competente, apreende uma obra de arte de propriedade de um
devedor a quem se executa em processo adequado pelo
legitimo credor. Obviamente, esse comportamento ndo é
delituoso. Mas a inexisténcia de crime, segundo 0s mesmos
autores, resulta ndo do estrito cumprimento do dever legal (CP,
art. 23), mas da auséncia da tipicidade penal, que vem a ser
um fenbmeno composto entre a tipicidade legal e a violacao de
uma norma juridica. Vale reproduzir: “A tipicidade conglobante
€ um corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do
ambito do tipico aquelas condutas que apenas aparentemente
estdo proibidas, como acontece no caso exposto do oficial de
justica, que se adequa ao ‘subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia moével’ (art. 155, caput, do CP), mas que nao é
alcancada pela proibicdo de ‘nao furtaras™. (Manual, p. 395-
396)%2,

Nesse contexto, Rogério Greco trata do conceito de
antinormatividade, considerando que ndo se pode considerar contraria ao
ordenamento juridico uma conduta que é imposta ou fomentada pela lei: “ndo &

possivel que no ordenamento juridico, que se entende como perfeito, uma

381 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
157.

382 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 410-411.
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norma proiba aquilo que outra imponha ou fomente”383, Assim, ndo havera
antinormatividade quando a conduta for imposta pela norma juridica (como no
caso do carrasco que tem a obrigacdo legal de executar o condenado e contra
ele dispara um tiro mortal) ou quando for por ela fomentada (como no caso do

médico que intervém cirurgicamente no paciente com finalidade curativa)384,

Nestas hipoteses, portanto, nem sequer se ha cogitar de tipicidade,

pelo que desnecessario partir para o estudo da ilicitude da conduta.

Como pontuado, a relacdo de adequacdo da conduta ao tipo penal
revela apenas a tipicidade formal (ou legal), insuficiente para justificar a
atuacao do direito penal. A tipicidade conglobante retira a tipicidade material de
atos que nao possam ser considerados antinormativos e também daqueles

considerados insignificantes.

De fato, a tipicidade conglobante é utilizada também no tocante a

aplicacédo do principio da insignificAncia. Conforme René Ariel Dotti,

E no ambito da compreens&o da tipicidade conglobante que se
resolve, também, o problema das infracdes de bagatela, pela
insignificancia do bem juridico afetado. Uma leséo corporal de
infima repercussao ou um furto de irrelevante valor econémico,
embora caracterizem a tipicidade legal, ndo chegam a produzir
uma ofensa capaz de justificar a reacéo penal.®°

O principio da insignificancia € corolario dos principios da
intervencdo minima e da fragmentariedade. Segundo o Glossario Juridico do

Supremo Tribunal Federal, o Principio da InsignificAncia implica inexisténcia de

crime. Confira-se:

Principio que consiste em afastar a propria tipicidade penal da
conduta, ou seja, 0 ato praticado ndo € considerado crime, 0
que resulta na absolvicdo do réu. E também denominado
"principio da bagatela” ou "preceito bagatelar'. Segundo a
jurisprudéncia do STF, para sua aplicacdo devem ser
preenchidos os seguintes critérios:

i. a minima ofensividade da conduta do agente;

ii. a nenhuma periculosidade social da agéo;

383 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
1509.

384 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
159-161.

385 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 410-411.
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iii. o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;

iv. a inexpressividade da lesdo juridica provocada3®®.

Vale lembrar que protecdo exclusiva de bens juridicos € uma das
principais garantias de um Direito Penal ndo autoritario®®’. Além disso, como
adverte Victor Gabriel Rodriguez, o principio da fragmentariedade néo se
destina exclusivamente ao legislador, mas também ao aplicador do Direito, que
dever4d considerar ilegitima qualquer imposicdo de penalidade em
circunstancias que nao atinjam minimamente o bem juridico protegido pelo
ordenamento juridico. A aplicacdo deste entendimento retira a tipicidade
material de um ato aparentemente subsumido a uma norma penal
incriminatéria, em aplicagdo do principio da insignificancia. Confiram-se as

licbes do autor:

A protecdo de bens juridicos é uma das principais garantias de
um direito penal ndo autoritério. [...]

Embora falte a legislacdo previsdo expressa do principio da
exclusiva protecdo de bens juridicos, ela pode ser depreendida
do texto constitucional pelos proprios mandados de
criminalizagdo, de que adiante cuidarei: se a Lei Maior
determina a punicdo de lesBes a alguns bens juridicos
determinados, pode-se entender que somente essa deve ser a
funcdo do Direito Penal: a protecdo a eles. Nada ha que
autorize a pena como modo preventivo de controle social, de
promocdo pura da paz publica. A sistematica legislativa do
Cdbdigo Penal conduz também a mesma conclusao: qualquer
delito da Parte Especial vem sob a rubrica do bem juridico
principalmente ofendido pela conduta abstratamente descrita.

A exclusiva protecdo dos bens juridicos ndo serve apenas ao
legislador, mas também ao intérprete e aplicador da norma
penal. Significa que, & auséncia de lesdo ou colocagcdo em
perigo de um bem juridico, qualquer punicao é ilegitima.
Sobre esse conceito é que se alicerca a diferenciacéo entre
injusto formal e injusto material (ou conteddo material do
crime). Ndo basta que uma conduta esteja formalmente
adequada a descricao legal para que se lhe possa impor
sancado: é necessario também que exista um comprovado
risco ao bem juridico ou sua lesao efetiva.

Deriva da exclusiva protecdo de bens juridicos o chamado
principio da insignificancia. Vale dize que o Direito Penal ndo

%8  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Glossario juridico. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/glossario/>. Acesso em: 14 fev. 2018.

387 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Notas sobre a insuficiéncia da interpretacdo exclusivamente
constitucional do Direito Penal. In: BECAK, Rubens; VELASCO, Ignacio Maria Poveda. O
direito e o futuro da pessoa: estudos em homenagem ao professor Anténio Junqueira de
Azevedo. Sdo Paulo, Atlas, 2011. p. 194-210. p. 200.
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se deve ocupar de atos que, ainda que formalmente puniveis,
ndo tenham minimamente colocado em risco bens juridicos. 388
(grifo nosso).

De fato, no atual estagio da ciéncia, ndo basta a tipicidade formal. A
intervencdo do direito penal apenas se justificara na verificacdo de tipicidade

material, ou seja, no desvalor da conduta, na ofensa ao bem juridico3®.

A tipicidade material implica lesdo relevante ao bem juridico cuja
protegcdo se visou com a criacdo da norma. Confiram-se, a respeito, 0S

ensinamentos de Rogério Greco:

Além da necessidade de existir um modelo abstrato que
preveja com perfeicdo a conduta praticada pelo agente, é
preciso que, para que ocorra essa adequacao, isto é, para que
a conduta do agente se amolde com perfeicdo ao tipo penal,
seja levada em consideracdo a relevancia do bem que esta
sendo objeto de protecdo. Quando o legislador chamou para si
a responsabilidade de tutelar determinados bens - por
exemplo, a integridade corporal e o patriménio -, ndo quis
abarcar toda e qualquer lesdo corporal sofrida pela vitima ou
mesmo todo e qualquer tipo de patriménio, ndo importando o
seu valor. [...] Ao realizar o trabalho de redagéo do tipo penal, o
legislador apenas tem em mente 0s prejuizos relevantes que o
comportamento incriminado possa causar a ordem juridica e
social. O bem juridicamente protegido pelo Direito Penal deve,
portanto, ser relevante, ficando afastados aqueles
considerados inexpressivos.3%

Nas hipoteses em que incida o principio da insignificancia,
implicando auséncia de tipicidade material, ndo se configurara a tipicidade. O
fato é, assim, considerado atipico quando a lesdo ao bem juridico tutelado pelo
ordenamento é de tal monta irriséria que ndo deve ser considerada pelo Direito

Penal.

Dessarte, em incidindo o principio da insignificancia, ndo se podera

considerar que houve fato tipico.

388 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Notas sobre a insuficiéncia da interpretacdo exclusivamente
constitucional do Direito Penal. In: BECAK, Rubens; VELASCO, Ignacio Maria Poveda. O
direito e o futuro da pessoa: estudos em homenagem ao professor Anténio Junqueira de
Azevedo. Sao Paulo, Atlas, 2011. p. 194-210.

%89 MOREIRA, Sérgio Luis Lamas; MOREIRA, Carlos Eduardo Lamas. O principio da
insignificancia e sua aplicagdo pelo delegado de policia. In: BEZERRA, Clayton da Silva;
AGNOLETTO, Giovani Celso (Org.). Temas processuais penais da atualidade: doutrina e
pratica, a visdo do delegado de policia. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2016. p. 329-345. p.
338.

3% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
63
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Em resumo, para que se possa falar em fato tipico, & necessario que
estejam presentes concomitantemente os elementos conduta, nexo causal,
resultado e tipicidade, sendo esta a fusdo da tipicidade formal ou legal com a
tipicidade conglobante (formada pela antinormatividade e pela tipicidade

material)39L,

H& que ainda se fazer referéncia a teoria dos elementos negativos
do tipo ou teoria da ratio essendi®®?, segundo a qual existe o denominado ‘tipo
total’, no sentido de que nao se pode aferir a tipicidade sem que se verifique
também a auséncia de elementos que excluam a sua antijuridicidade. As
causas de justificacdo (as excludentes de antijuridicidade) constituiriam
elementos negativos do tipo, isto é, na sua presenca, nem sequer se poderia

cogitar de crime, na medida em que haveria atipicidade da conduta3®3,

Assim, segundo esta vertente, toda vez que a conduta néo for ilicita

(pela presenca de uma causa de justificacéo), nao havera fato tipico.

Vencida a anadlise do fato tipico, para os fins deste estudo, faz-se
necessaria a compreensdo do segundo elemento fundante do crime: a
antijuridicidade. Considera-se ilicito tudo aquilo que contraria o ordenamento
juridico, valendo rememorar que nem todo ato ilicito configura um crime, na

medida em que ha ilicitos de natureza nao criminal.

7

René Ariel Dotti pondera que € mais adequada a terminologia
ilicitude, que € ndo so6 a expressao usada pelo Cbédigo Penal, mas também por
outros ramos do Direito. Esclarece que “para muitos penalistas, a designacgéo
antijuridicidade é nominal e tautol6gica, ndo sendo possivel definir esse
elemento do delito afirmando que ele consiste na contrariedade do Direito”3%.
Dai porque conceitua a ilicitude como a relacdo de antagonismo entre uma
conduta humana voluntaria e o ordenamento positivo, causando lesdo ou

expondo a perigo um determinado bem juridico tutelado pela norma.

391 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v. 1. p.

392 éGRzéco, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niterdi: Impetus, 2013. v. 1. p.

393 ?éll?ZECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.

394 1D6C5):I'1'SI,7.René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 443.
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De qualquer forma, qualquer que seja a terminologia adotada, €
relevante considerar que, em principio, todo fato tipico aparentemente contraria
o ordenamento juridico, no que se convencionou denominar carater indiciario
do tipo (teoria da ratio cognoscendi)3®®. Configurado o fato tipico, presume-se o
cometimento de um crime, presuncdo que cede a verificacdo de uma das
causas excludentes da ilicitude: legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal, exercicio regular de direito. Vale a transcricdo do

ensinamento de Rogério Grecco a este respeito:

Se a norma penal proibe determinada conduta sob a ameaca
de uma sancéo, € porque aquela conduta ou causa lesdo ou
expde a perigo de lesdo o bem juridicamente protegido, e se o
agente insiste em pratica-la devemos concluir pela sua ilicitude,
desde que ndo atue amparado por uma causa de
justificacao®®,
Dessarte, nos socorrendo novamente aos ensinamentos de René
Ariel Dotti, “as causas de exclusao de ilicitude constituem clausulas de garantia
social e individual, em favor da liberdade de certas condutas que sao

autorizadas pelo Direito”%7.

Nosso ordenamento juridico prevé quatro causas de exclusao da
ilicitude, que analisaremos a seguir: legitima defesa, estado de necessidade,
estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito. Considera-se,
ainda, a possibilidade de outras causas, ditas supralegais, excluirem a ilicitude
de uma conduta, sendo o consentimento do ofendido, em algumas hipoéteses,

uma delas398.

A legitima defesa conta com defini¢cao legal: “entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (art. 25 do Cddigo
Penal). O fundamento da aceitacdo da legitima defesa é o conhecimento de

gue o Estado ndo pode estar em todos os lugares ao mesmo tempo, razao pela

3% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
311.

3% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
310.

397 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 444.

3% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
313.
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qual precisou deferir aos particulares, em determinadas circunstancias, a

atuacédo em sua propria defesas%.

A defesa apenas sera legitima quando exercida nos limites da lei, ou
seja, quando forem utilizados, com moderacdo, 0s meios necessarios para

repelir a agressao injusta.

Vale salientar que qualquer bem juridicamente tutelado pela lei pode
ser defendido pelo instituto em estudo, mas desde que o socorro ao Estado

ndo seja possivel4.

O estado de necessidade também conta com definicdo legal:
“considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que n&o provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era

razoavel exigir-se” (art. 24 do Cédigo Penal).

Em regra, no estado de necessidade ambos os bens em conflito s&o
amparados pelo ordenamento juridico, mas um prevalecera sobre o outro*o2,
N&o se pressupbe, como na legitima defesa, que a agressdo ao bem juridico

tutelado seja injusta e, além disso, o perigo deve ser atual.

O estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito
nao foram conceituados pela legislacdo penal, mas seus elementos objetivos e

subjetivos podem ser deduzidos da norma.

E preciso que haja um dever legal imposto ao agente, que, em geral,
é um integrante da Administracdo Publica*®?>. E esse dever legal deve ser

cumprido nos exatos termos impostos pela norma.

7

A lbgica aqui € relativamente simples: ordenamento juridico ndo

pode ser contraditério, isto €, ndo pode punir uma conduta que admite ou

399 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.

400 ?F?ECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.

401 ?égl?(sléco, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.

402 ?31R6I.ECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v.1. p.
362.
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fomenta. O Direito ndo pode proibir o que o préprio Direito ordena ou

permite?3,

Na verdade, com a aplicacédo da tipicidade conglobante, houve um
certo esvaziamento do estrito cumprimento do dever legal como causa
excludente de ilicitude*%4, Confira-se a licdo de Fabio Henrique Fernandez de

Campos a respeito deste tema:

Pela tipicidade conglobante, um tipo penal como o artigo 121
do CP, que normatiza de forma proibitiva a conduta “matar
alguém”, somente pode abranger um tipo incriminador
chamado “homicidio” quando alguém mate sem que esteja
amparado por alguma causa de justificacdo, ou seja, que a
conduta de matar alguém seja de fato antinormativa.

Logo, a conduta tipica somente pode ser assim considerada
como aquela conduta de fato contraria ao ordenamento
juridico. Um homicidio praticado em legitima defesa ndo pode
ser considerado conduta antimormativa. Entdo, desta forma,
l6gico que ndo ha como sequer falarmos em crime, ndo se
havendo materialmente um fato dotado de tipicidade penal. %%
(grifo nosso).

As hipoteses de estrito cumprimento do dever legal, nessa ordem de

ideias, nem sequer superam o juizo de tipicidade.

7

Idéntica é a situacdo do exercicio regular de direito, causa de
exclusdo da ilicitude que também ndo conta com descricdo legal. Segundo a
doutrina e a jurisprudéncia, o ‘direito’ em questdo ndo é necessariamente
aguele provindo do sistema penal, podendo advir de todos os ramos do Direito

e até mesmo dos costumes*%. O ponto é a regularidade do exercicio do direito,

403 CAMPOS, Fabio Henrique Fernandez de. O delegado de policia frente a constatacéo de
uma excludente de ilicitude durante o auto de prisdo em flagrante: novas discussfes sob a
Otica da Lei 12403/11. In: BEZERRA, Clayton da Silva; AGNOLETTO, Giovani Celso (Org.).
Temas processuais penais da atualidade: doutrina e prética, a visdo do delegado de policia.
Séo Paulo: Letras Juridicas, 2016. p. 315-327. p. 320.

404 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v. 1. p.
364-367.

405 CAMPOS, Fabio Henrique Fernandez de. O delegado de policia frente a constatacdo de
uma excludente de ilicitude durante o auto de prisdo em flagrante: novas discussfes sob a
Otica da Lei 12403/11. In: BEZERRA, Clayton da Silva; AGNOLETTO, Giovani Celso (Org.).
Temas processuais penais da atualidade: doutrina e pratica, a visdo do delegado de policia.
Séo Paulo: Letras Juridicas, 2016. p. 315-327. p. 319.

406 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niteroi: Impetus, 2013. v.1. p.
368.
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qgue deixara de ser licito quando invadir o direito alheio, constituindo, ai, abuso

de direito, figura hoje também conhecida do Direito Civil*®7.

3.2 Aplicacdo do principio da insignificancia e reconhecimento das

excludentes deilicitude

Como se estabeleceu nos capitulos anteriores, nosso sistema se
pretende garantista e acusatorio. A legislacdo infraconstitucional precisa ser
lida pelos olhos da Constituicdo Federal e das normas internacionais de direitos

humanos a que o Brasil se submete.

Estabeleceu-se, ainda, que a autoridade policial tem poderes
materialmente judiciais, representando, ao lado da autoridade judicial, a
personificacdo do Estado em termos de detencéo e liberacdo das pessoas em
estado de flagrancia. Além disso, é inquestionavel que compete a delegados e
delegadas de policia a primeira tipificacdo penal dos fatos trazidos a seu

conhecimento.

O ponto que resta agora dirimir € a possibilidade de a tipificacéo
ultrapassar os limites do tipo formal, para abranger também a tipicidade
material. Ndo ha consenso na doutrina e na jurisprudéncia a esse respeito,
havendo entendimentos que restringem a tarefa interpretativa ao juizo objetivo
da tipicidade, ao passo em que outros aceitam que se faca o exame completo

da tipicidade (formal, material, subjetiva)?®.

A divergéncia, a meu ver, ndo se justifica e apenas se explica caso
nao se considere a autoridade policial como aplicador do Direito. Confira-se, a

esse respeito, a ponderacéo de Henrique Hoffmann:

Parcela da doutrina insiste com um pensamento retrégrado
guanto a policia judiciaria, no sentido de que o delegado de
policia deveria fechar os olhos a existéncia de excludentes de

407 Art., 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 18 fev.
2018.

408 SILVA, Paulo César da. O controle da tipicidade material e das causas excludentes de
ilicitude pelo Delegado de Policia. In: NORONHA, Jodo Ricardo Képes (Coord.). Revista
Juridica da Associacdo dos Delegados de Policia do Estado do Parana — ADEPOL-PR.
Curitiba: Jurua, 2017. p. 147-170. p. 147.
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ilicitude e culpabilidade, ficando adstrito apenas a tipicidade,
sendo obrigado a fazer a prisdo em flagrante ainda que a
pessoa ndo tenha praticado crime. Para esses autores, a
autoridade de policia judiciaria seria mero autbmato, maquina
de encarcerar desautorizada a analisar todos os substratos do
delito, e o0 suspeito consistiia em um objeto, adquirindo a
condicdo de sujeito apenas na fase processual. Olvidam-se
que um minuto de prisdo indevida é uma infinidade para o
injustamente segregado.*®®

Segundo o art. 4° do Coddigo de Processo Penal, a Autoridade
Policial cabe a apuracdo das infracbes penais e da sua autoria (a Lei n°
12.830/2013 menciona, ainda, as circunstancias — art. 2°, § 1°). No atual
estagio de reconhecimento dos Direitos Fundamentais, ndo se justifica iniciar
uma investigagao penal sem a certeza da existéncia do delito, de modo que
verificar minimamente se um fato pode ou nédo constituir uma infracao penal é
imposicdo de oficio de delegados e delegadas de policia*'®, que devem se
orientar pelo conceito analitico de crime. Confira-se, nesse sentido, a licdo de

Paulo Cézar da Silva:

Na identificacdo e escolha do tipo penal [...], cumpre ao
delegado de policia examinar todas as categorias penais que
afetam a tipicidade: dolo e culpa [...], excludentes de tipicidade
(erro de tipo, principio da insignificancia etc), nexo causal,
crime impossivel, inicio de execuc¢do, desisténcia voluntaria e
arrependimento  eficaz, crime tentado ou consumado,
consentimento do ofendido, concurso de crimes (material,
formal ou continuidade delitiva), conflito aparente de leis, etc.

[.]

Como decorréncia légica dessa sistematica, ndo ha nem pode
haver qualquer restricdo a funcao interpretativa do delegado de

poll’cia.411
Em reforco a premissa de que qualquer dia de encarceramento
injusto ou desnecessario € uma violacdo a direitos e garantias fundamentais,

vale ponderar que a justica deve ser o centro da atividade do operador do

409 HOFFMANN, Henrique et. al. Policia Judiciaria no Estado de Direito. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2017. p. 68.

410 SILVA, Paulo César da. O controle da tipicidade material e das causas excludentes de
ilicitude pelo Delegado de Policia. In: NORONHA, Jodo Ricardo Képes (Coord.). Revista
Juridica da Associacdo dos Delegados de Policia do Estado do Parana — ADEPOL-PR.
Curitiba: Juruda, 2017. p. 147-170. p. 150.

411 SILVA, Paulo César da. O controle da tipicidade material e das causas excludentes de
ilicitude pelo Delegado de Policia. In: NORONHA, Jodo Ricardo Képes (Coord.). Revista
Juridica da Associacdo dos Delegados de Policia do Estado do Parana — ADEPOL-PR.
Curitiba: Jurua, 2017. p. 147-170. p. 150-151.
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Direito*'?, sendo, neste ponto, j& inquestionavel que a autoridade policial do

nosso Estado Democratico de Direito se insere nesta categoria.

N&o obstante, forca reconhecer que a divergéncia entre os que
admitem a avaliacdo plena do fato criminoso e os que a limitam a analise da
tipicidade formal decorre da legislacéo infraconstitucional. O art. 310 do Codigo

de Processo Penal dispde:

Art. 310.
[...]

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em
flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢cbes
constantes dos incisos | a Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CAdigo Penal [causas
excludentes de licitude], poderd, fundamentadamente,
conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de
revogacao.

Pela literalidade do dispositivo, somente a autoridade judicial poderia
analisar a presenca de excludentes de ilicitude*'®. Esse entendimento é

incompativel com o atual estado da ciéncia constitucional dos direitos

fundamentais.

Ja se estabeleceu, neste estudo, que no Estado Democratico de
Direito de matriz garantista as normas s6 podem ser consideradas validas se
compativeis com o sistema constitucional e convencional de Direitos Humanos.

O dispositivo legal em questdo, embora tenha sido alterado bastante

414

recentemente™", ndo & compativel com a ordem constitucional vigente. Nao ha

412 O autor é adepto da Teoria do Humanismo Realista, segundo a qual a justica deve ser o
centro da atividade do operador do Direito, embora reconheca a dificuldade de definicdo da
justica. BITTAR, Eduardo C. B. Introducdo ao estudo do direito: humanismo, democracia e
justica. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 574.

413 Guilherme de Souza Nucci, quando discorre a respeito do que denomina relaxamento do
flagrante pela autoridade policial, aponta que quando evidente que a pessoa levada a sua
autoridade ndo é o autor do crime, ndo se deve lavrar o flagrante, argumentando,
entretanto, que, pela redacéo do paragrafo Unico do art. 310 do Cédigo de Processo Penal,
nao cabe a autoridade policial reconhecer excludentes de ilicitude ou de culpabilidade. Sao
suas palavras: “Note-se que isso se da no tocante a avaliacdo da autoria, mas ndo quando
a autoridade policial percebe ter havido alguma excludente de ilicitude ou de culpabilidade,
pois cabe ao juiz proceder a essa analise”. NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de
processo penal comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 681.

414 Pela Lei n® 12.403/2011 — a redagéo anterior se referia aos artigos da parte geral do Cédigo
Penal revogada em 1984 que tratavam das excludentes de ilicitude, além de prever a
necessidade de prévia oitiva do Ministério Publico para a liberagcao do agente.
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como se conceber interpretacao fria do artigo 310, paragrafo unico, do Codigo

de Processo Penal*'®,

Isso porque, em sua literalidade, ao restringir a apreciagao das
excludentes de ilicitude a autoridade judiciaria, a horma néo privilegia nem a
liberdade nem a dignidade da pessoa, que sdo valores acolhidos pela
Constituicdo Federal. E também nado considera que a detencdo (exceto a
flagrancial) € abrangida pela reserva absoluta de jurisdicdo, ao passo em que a
liberdade integra as hipdteses de reserva relativa, conforme se estabeleceu no
Capitulo 1l. A interpretacdo literal do dispositivo despreza, ainda, o direito
constitucional a ampla defesa, que deve ser também compreendido como a
possibilidade de mitigacdo em favor do acusado/investigado de regras formais
gue ndo se compatibilizam com a CF e suas garantias. Vale lembrar que o
Garantismo, em ultima medida, preconiza o estrito e rigoroso cumprimento das
garantias penais e processuais penais insculpidas na Constituicdo e nos

Tratados Internacionais de Direitos Humanos que o Brasil subscrever.

A regra de que apenas a autoridade judiciaria poderia reconhecer
excludentes de ilicitude tinha pertinéncia no sistema penal anterior a reforma do
Caodigo Penal de 1984. Dogmaticamente, o Cddigo Penal de 1940 se filiava ao
Causalismo que, conforme visto, veiculava normas penais totalmente
descritivas de comportamento, desprovidas de qualquer conteddo valorativo e
dogmaético. Essa valoragdo s6 poderia ser feita pela autoridade judicial, o que
explica o teor do art. 310, paragrafo Unico, do Cdodigo de Processo Penal.

Confira-se, nesse sentido, a licdo de Ruchester Marreiros Barbora:

Sob esta légica [de que o ordenamento anterior era
Causalista], de fato ndo poderia o Delegado, e nem um
Promotor(!) [...] realizar juizo de valor sobre o fato, por uma
razdo muito simples, o proprio sistema nao permitia. Bingo!
Descobrimos o porqué delegado e o promotor de justica ndo
poderiam realizar juizo de valor sobre o dolo ou culpa ou sobre
a tipicidade material, ou erro de tipo e de proibicdo (no codigo
de 1940 era, respectivamente, erro de fato e direito) haja vista,
consequentemente, era analisado no momento da aplicacdo da
pena. Sendo assim, a sistemética penal tinha sido concebida

415 FERREIRA, Wilson Luiz Palermo. As alternativas processuais penais ao alcance do
Delegado de Policia diante da ndo configuragdo de um ou mais elementos do crime:
aspectos pontuais. In: BEZERRA, Clayton da Silva; AGNOLETTO, Giovani Celso (Org.).
Temas processuais penais da atualidade: doutrina e pratica, a visdo do delegado de policia.
Séo Paulo: Letras Juridicas, 2016. p. 347-371. p. 361.
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de forma antidemocratica (1940), haja vista que o0 monopdlio da

analise juridica se dava no poder judicié\rio416
Ocorre que, como ja mencionado, prevalece o entendimento de que
a reforma operada no Codigo Penal em 1984 adotou o finalismo, cujo injusto
(fato tipico e ilicitude) é impregnado de elementos subjetivos*'’ (em oposicéo
ao que se verificava no causalismo). A norma do art. 310, paragrafo Unico, do
Cédigo de Processo Penal, ao apenas admitir que a autoridade judiciéria
reconhecesse as excludentes de ilicitude, ndo foi redigida com os olhos

voltados para o finalismo, que traz o dolo e a culpa para a propria figura tipica.

Ndo se pode conceber que alguém que atuou amparado por uma
excludente de ilicitude seja encarcerado, ainda que por curto espaco de tempo,
com fundamento na literalidade de um dispositivo legal anterior a Constituicao
Federal e que foi editado na época em que a parte geral do Codigo Penal
regia-se pelo causalismo, que encarava a conduta como acao absolutamente
desprovida de finalidade. Conforme estabelecido no Capitulo | deste estudo, a
Constituicdo Federal se pretende garantista e o sistema, por consequéncia,
ndo pode conviver com protagonismos judiciais hem com normas que nao

sejam coerentes com a sua logica.

Justifica-se aqui a transcricdo de um alerta feito por Félix Magno Von
Dollinger:

O Brasil passa por um momento de encarceramento em massa
[...] que ndo condiz com os principios penais estabelecidos na
Carta de 1988. Os recentes dados sobre a situagéo prisional no
Brasil sdo alarmantes, pois o pais tem hoje a quarta maior
populacao carceraria do mundo, com aproximadamente 607 mil
presos.

Trata-se de um contexto grave, no qual a figura do Delegado
de Policia assume especial importancia, como primeiro filtro
juridico sobre o ato de detencao, decidindo pela ratificacao ou
ndo da voz de prisdo e, ainda na primeira hipétese, arbitrar
fianca nos limites estabelecidos no Codigo de Processo Penal.
N&o se tem aqui uma mera operacdo de enquadramento da
conduta em tipo penal, como ocorria no sistema causal-
naturalista, mas de um exercicio juridico que deve levar em

416 BARBOSA, Ruchester Marreiros. Juizo de valor do delegado de policia. In: FONTES,
Eduardo; HOFFMANN, Henrique (Coord.). Temas avancados de policia judiciaria. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 29-36. p. 35.

417 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niteroi: Impetus, 2013. v.1. p.
328.
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conta a moderna teoria do delito, avaliando-se também os
elementos subjetivos do crime.

Tem o Delegado de Policia, como carreira juridica, o dever de
interpretar o Cédigo de Processo Penal a luz dos principios
informados na Carta Magna, afastando-se, portanto, das
matrizes autoritarias que conformaram a legislacdo processual
penal, para colocar a policia judiciaria a servico do cidadao,
como se pode esperar de um Estado democratico de Direito.*!®

E legitimo, pois, afirmar que o texto do artigo 310, paragrafo Gnico,
do Cdédigo de Processo Penal, apds submetido a oxigenagdo constitucional,
nao pode ser interpretado em sua literalidade, no sentido de se extrair dele
norma que vede a autoridade policial o reconhecimento das excludentes de
ilicitude. A Unica leitura cabivel, na atualidade, do paragrafo Unico em exame é
no sentido de que caso a autoridade policial ndo o faca, cabera a autoridade
judicial reconhecer de imediato as causas excludentes de ilicitude, para evitar o

encarceramento flagrancial.

Nunca € demais repetir que as garantias constitucionais e
internacionais de direitos humanos se aplicam desde a fase de investigacao
criminal*'®, e, como titular do inquérito, cabe ao delegado e a delegada de
Policia zelarem pela sua efetivacao.

Na verdade, essa construcdo hermenéutica nem sequer seria
necessaria. 1sso porque a autoridade policial é dado reconhecer a configuracao
do crime. No contexto finalista e no atual estagio da ciéncia, isso significa

conhecer todos os seus elementos.

Ademais, se crime é fato tipico, antijuridico e, para alguns, culpavel,
Obvio é que aquilo que se pratica sob a égide das excludentes de ilicitude ndo é

crime. Retomemos a teoria do crime.

418 VON DOLLINGER, Félix Magno. Da fianga arbitrada pela autoridade policial durante a
lavratura do auto de prisdo em flagrante. In: BEZERRA, Clayton da Silva; AGNOLETTO,
Giovani Celso (Org.). Temas processuais penais da atualidade: doutrina e prética, a visédo
do delegado de policia. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2016. p. 161-182. p. 162-163.

419 As garantias de Direitos Humanos devem ser deferidas aos imputados, ai compreendidos os
investigados e os réus. Esse termo, “imputado”, é usado textualmente no Coédigo de
Processo Penal Argentino. Entre nos, a jurisprudéncia do STJ ja teve oportunidade de
determinar o trancamento de inquérito policial que tramitou sem consideracdo ao direito
fundamental ao sigilo das comunicacdes, demonstrando que se admite a incidéncia dos
direitos decorrentes da dignidade humana desde a fase investigativa. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. HC 117.437/AP. Quinta turma. Rel.: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, 04
de outubro de 2011. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21060114/habeas-corpus-hc-117437-ap-2008-
0219216-2-stj/inteiro-teor-21060115?ref=juris-tabs>. Acesso em: 17 fev. 2018.



121

A relacdo de adequacdo entre a conduta e o tipo penal revela
apenas a tipicidade formal, sendo necessario corrigi-la para adequacao ao
sistema. E isso o que a tipicidade conglobante preconiza: que a tipicidade

pressuponha, também, a violacdo de um imperativo de proibicao.

Assim, na presenca de uma causa excludente de ilicitude, nem
sequer se poderia cogitar da existéncia de fato tipico. E € inquestionavel que a
autoridade policial detém poder para avaliar, nas circunstancias que Ihe séo

postas, a verificacao da tipicidade.

Também a Teoria dos Elementos Negativos do Crime nos socorre,
pois ela determina que nem sequer se cogite de tipicidade quando presente
alguma excludente de ilicitude. Novamente, ndo se questiona que cabe a
autoridade policial aferir a tipicidade, de modo que parece impossivel fugir a
conclusdo de que delegados e delegadas de Policia tém autonomia para
reconhecer excludentes de ilicitude no momento do flagrante, evitando o

encarceramento imediato.

Registre-se que a atipicidade da conduta é uma das causas
previstas no art. 397 do Cdédigo de Processo Penal como autorizadoras da
absolvicdo sumaria. Em outras palavras, o sistema ndo admite a persecucao
penal relativa a fato atipico. Com muito mais razédo, nédo se justifica a detengéo

em casos tais.

Vale lembrar que o principio da presuncéo de inocéncia deve reger a
lavratura do auto de prisdo em flagrante, uma vez que inadmissivel a ideia do
in dubio, pro societate. A duvida a respeito das excludentes de ilicitude, assim,
milita em favor da pessoa conduzida a autoridade policial, e deve lhe ensejar a

soltura, jamais a detencéo flagrancial.

Nada impede a instauracdo de inquérito policial nessas
circunstancias. Tal proceder privilegia a logica democratica de investigar para
depois prender. Nesse sentido, confira-se a ligdo de Fabio Henrique Fernandez

de Campos:

Se a investigacao criminal por si s6 envolve o Processo Penal,
como pacificamente explanam os autores, nada ha que se
guestionar quanto ao poder do delegado, frente a uma causa
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gue aponta para a existéncia de exclusao de ilicitude, deixando
assim de prender.

Ndo se diz aqui que o Delegado de Policia possa usurpar
fungbes do 6rgdo titular da acdo penal, ou sobretudo do Poder
Judiciario, pois de qualquer forma, ante a uma causa
excludente de ilicitude que, a depender da teoria analitica do
crime, a que ja nos referimos, pode mesmo o fato sequer
constituir crime, ndo deixard o Delegado de Policia de instaurar
o inquérito policial, para apurar os fatos amiude. Nao se prega
essa possibilidade. Mas sim que ele deixe de realizar a
medida extrema, a prisdo em flagrante, o que representa

grande risco a liberdade de um inocente.*?° (grifo nosso)

Na verdade, € recomendavel que a autoridade policial instaure
inquérito, a despeito das suas conclusbes acerca da incidéncia de alguma
excludente de ilicitude, mesmo em se considerando o0 peso de uma
investigacdo na vida de uma pessoa. Cuida-se, aqui, de legitimagcdo da
atividade policial. Os elementos de conviccdo devem ser recolhidos e
submetidos aos mecanismos comuns de controle interno (Corregedorias),

externo (Ministério Publico), judicial ou social*??.

Se ao longo da instrucao preliminar surgirem elementos que afastem
a excludente de antijuridicidade, é dado a autoridade policial representar pela
prisdo preventiva do agente.

Dessarte, delegados e delegadas de Policia, no momento da analise
da situacdo flagrancial, somente devem ratificar a voz de prisdo quando

resultar fundada suspeita da pratica de um crime sem o beneficio de alguma

excludente de ilicitude.*%?

Idéntica solucdo deve ser dada as hipéteses de insignificancia.

420 CAMPOS, Fabio Henrique Fernandez de. O delegado de policia frente a constatacédo de
uma excludente de ilicitude durante o auto de prisdo em flagrante: novas discussdes sob a
Otica da Lei 12403/11. In: BEZERRA, Clayton da Silva; AGNOLETTO, Giovani Celso (Org.).
Temas processuais penais da atualidade: doutrina e prética, a visdo do delegado de policia.
S&o Paulo: Letras Juridicas, 2016. p. 31-327. p. 323.

421 HOFFMANN, Henrique et. al. Policia judiciaria no estado de direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. p. 69.

422 ANDREOTTI, Alessandro Tadeo Haggi. Reconhecimento das excludentes de
antijuridicidade pela autoridade policial no auto de prisdo em flagrante delito. Dissertacédo
(Mestrado) — Centro Universitario Toledo, Aragatuba, SP, 2008. p. 101. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077090.pdf>. Acesso em: 16 fev.
2018.
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A incidéncia do principio da insignificancia retira a tipicidade material
do ato supostamente criminoso, afastando a possibilidade de considerar-se

presente o elemento fato tipico, a desconfigurar a existéncia de crime.

Ora, se é ilegitima qualquer aplicacdo de pena aos crimes de
bagatela, na medida em que nem sequer se pode considera-los tipicos por
auséncia de tipicidade material, é evidente que a autoridade policial ndo pode
chancelar a detengcdo da pessoa que Ihe é apresentada em suposto estado de
flagrancia. Vale registrar que o Pacto de S&do José da Costa Rica estabelece
em seu Artigo 7°, sobre o direito a liberdade pessoal, que “Ninguém pode ser

submetido a detengdo ou encarceramento arbitrarios”.

O que pode ser mais arbitrdrio do que cercear a liberdade de
alguém, ainda que brevemente, por fato que nem sequer pode ser considerado

crime?

Firme nessa ideia, o 1° Congresso Juridico dos Delegados do Rio de

Janeiro, estabeleceu o Enunciado n° 10, do seguinte teor:

O Delegado de Policia pode, mediante decisdo fundamentada,
deixar de lavrar o auto de prisdo em flagrante, justificando o
afastamento da tipicidade material com base no principio da
insignificancia, sem prejuizo de eventual controle externo.

O principio da Insignificancia decorre dos principios da intervencao
minima e da fragmentariedade. E, pois, uma garantia e o reconhecimento de

sua incidéncia configura um direito do cidaddo, ao mesmo passo em que

constitui um dever da autoridade publica cuja missdo seja garantir direitos.*2

Ocorre que pode ser iluséria a impressdao de que uma atitude
isoladamente considerada nado lese o bem juridico tutelado*?*. De fato, ainda
que o principio da insignificancia seja um instrumento de interpretacao restritiva

do direito penal, ndo deixa de ser subjetivo o raciocinio relativo a sua

423 MOREIRA, Sérgio Luis Lamas; MOREIRA, Carlos Eduardo Lamas. O principio da
insignificancia e sua aplicacdo pelo delegado de policia. In: BEZERRA, Clayton da Silva;
AGNOLETTO, Giovani Celso (Org.). Temas processuais penais da atualidade: doutrina e
pratica, a visdo do delegado de policia. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2016. p. 329-345. p.
340.

424 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Notas sobre a insuficiéncia da interpretacdo exclusivamente
constitucional do Direito Penal. In: BECAK, Rubens; VELASCO, Ignacio Maria Poveda. O
direito e o futuro da pessoa: estudos em homenagem ao professor Antbénio Junqueira de
Azevedo. Sdo Paulo, Atlas, 2011. p. 194-210. p. 201.
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incidéncia*?®. Essa constatacdo nem de longe sustenta o argumento de que a

autoridade policial ndo poderia reconhecer a Insignificancia.

O delegado e a delegada de policia, além de ndo serem autdmatos
aplicadores do Direito, sdo detentores de poder materialmente judicial, de
modo que nada justificaria que se omitissem no reconhecimento de que
determinada conduta ndo se adequa ao tipo penal, por falta de tipicidade
material. Entretanto, da mesma forma como acontece no reconhecimento das
excludentes de ilicitude, convém que a autoridade policial documente a
aplicacdo do principio, com vistas a propiciar controle. Paulo Cézar da Silva

sugere essa postura:

Por tratar-se de matéria polémica, cabe ao delegado de policia
fundamentar sua decisdo, invocando elementos concretos e
juridicos, documenta-la em forma de autos, pecas informativas,
ou até mesmo por meio de inquérito policial e encaminha-la ao
Judiciario, objetivando tornar publico o seu posicionamento e
oportunizar o controle externo pelo representante do Ministério

Publico. 42°
Tanto na hipotese de reconhecimento de excludente de ilicitude
qguanto de aplicacdo do principio da insignificancia, a documentacédo dos atos
abre oportunidade para que a analise até entdo proferida pelo delegado ou pela
delegada de policia sejam ou ndo corroboradas, sendo mesmo possivel que o

membro do Ministério Publico oferte dendncia e, consequentemente, leve o

autor do fato & persecucdo penal judicial.*?’

E de se lembrar que, no Estado Democratico de Direito, todos os

atos de autoridade devem ser devidamente fundamentados. A motivacao das

425 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. v. 1. p.
65.

426 SILVA, Paulo César da. O controle da tipicidade material e das causas excludentes de
ilicitude pelo Delegado de Policia. In: NORONHA, Jodo Ricardo Képes (Coord.). Revista
Juridica da Associacdo dos Delegados de Policia do Estado do Parand — ADEPOL-PR.
Curitiba: Jurua, 2017. p. 147-170. p. 161.

427 FERREIRA, Wilson Luiz Palermo. As alternativas processuais penais ao alcance do
Delegado de Policia diante da ndo configuragdo de um ou mais elementos do crime:
aspectos pontuais. In: BEZERRA, Clayton da Silva; AGNOLETTO, Giovani Celso (Org.).
Temas processuais penais da atualidade: doutrina e pratica, a visdo do delegado de policia.
Séao Paulo: Letras Juridicas, 2016. p. 347-371. p. 356.
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decisbes prolatadas por delegados e delegadas de policia enriquece a

persecucado penal garantista®?®.

Isso porque ndo se cogita de escolhas, com sua forte carga de

subjetividade*?°

, mas sim de decisdes sobre os contornos da responsabilidade
criminal. Decisdes que devem ser limitadas, adstritas vinculadas e sobretudo

fundamentadas no Direito.

Tais caracteristicas tornam as decisdes passiveis de controle. No

Estado de Direito, todas as estruturas de poder devem se submeter a controle.

A existéncia de mecanismos de controle a posteriori se mostra,
entdo, essencial, na medida que submete a decisdo da autoridade policial a
outras autoridades. O membro do Ministério Publico a quem os fatos forem
comunicados pode, inclusive, discordar do juizo efetuado pela autoridade
policial e, assim, representar por prisdo preventiva, se o caso. O que nao se
pode admitir € que o delegado ou a delegada de policia sejam constrangidos a,
contrariando a sua avaliacdo juridica do caso, determinar a detencdo daquele
que foi capturado em flagrante de atividade que ndo constitua crime, por ndo
ferir minimamente o bem juridico protegido ou por estar amparada em

excludente de ilicitude.

Nao cabe a autoridade policial, na sua atuacao diéria, optar por dar
ou nao efetividade aos direitos fundamentais. A atuacdo neles pautada €

impositiva.

428 HOFFMANN, Henrique et. al. Policia Judiciaria no Estado de Direito. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2017. p. 53.

429 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatorio: evolucdo histérica,
expansdo do direito penal e consideracdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2015. p. 195.
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CONCLUSOES

Consciente de que o encarceramento em massa € um mal, e de que,
em nossa ordem constitucional, o aprisionamento deve ser excepcional,
especialmente aquele determinado antes da sentenca condenatoria transitada
em julgado, este trabalho se dedicou a estudar a viabilidade de a autoridade
policial deixar de determinar a detencdo imediata daqueles que Ihe séo
apresentados em situacdo de flagrancia. O estudo tinha também o intuito de
embasar delegados e delegadas de Policia que por vezes se veem ameacados

com processos criminais, civis e disciplinares por nao ratificarem voz de priséo.

A partir da premissa de que qualquer dia de encarceramento injusto
ou desnecessario é uma violacdo a direitos e garantias fundamentais, teorizou-
se no sentido de que, se é dado a autoridade policial do Estado Democratico o
poder de, em certa medida, dizer o Direito, Ihe seria legitimo aplicar, de oficio,
as causas excludentes de ilicitude e o principio da insignificAncia. Segundo
doutrina tradicional, o reconhecimento das excludentes de ilicitude esbarraria
na norma insculpida no art. 310, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo
Penal, que apenas deferiria a autoridade judicial o poder de as aplicar. Ja a
incidéncia do Principio da InsignificaAncia encontraria 6bice na auséncia de

reconhecimento legal deste principio e da subjetividade de seus contornos.

A pesquisa se desenvolveu com base em bibliografia. Recorreu-se a
diversos ramos do conhecimento: Historia, Direito Constitucional, Direito
Internacional dos Direitos Humanos, Sociologia, Criminologia, Teoria Geral do
Estado, Direito Administrativo, Direito Penal e Direito Processual Penal.

No primeiro Capitulo, estabeleceu-se que a Constituicdo Federal de
1988 adotou o perfil politico constitucional de Estado Democrético de Direito.
Trata-se de Estado democratico, internacional e constitucional, no sentido de
gue rege-se pelo Direito a0 mesmo tempo em que o cria. Seus valores éticos e
politicos centram-se na Dignidade da Pessoa Humana e a tdnica da atuagéo do

Estado deve ser a intangibilidade dos Direitos Fundamentais.

Também se concluiu que o Cédigo de Processo Penal é regido pelo
principio inquisitivo, que € incompativel com o Estado Democratico de Direito,

resultando que nem todas as normas podem ser aplicadas em sua literalidade.
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Exsurge a necessidade de que a legislacdo infraconstitucional como um todo
passe pelo que se denominou de oxigenacgdo constitucional, pois a aplicacao
do Direito demanda sujei¢do a todo o ordenamento, ndo apenas a letra da lei.

A exigéncia de se interpretar o ordenamento segundo a Constituicao
Federal é uma decorréncia do Garantismo, na medida em que uma norma so
sera valida se compativel com o sistema constitucional e convencional de
Direitos Fundamentais. O Garantismo, concluiu-se, é a Unica matriz filosofica
compativel com a Constituicdo Federal, na medida em que € uma expressao
do lluminismo, fundado na Dignidade da Pessoa Humana, um dos maiores

valores acolhidos pela nossa norma maior.

O segundo Capitulo se dedicou ao estudo da Policia. Foi necessério
recorrer a Historia, a Sociologia e também a Criminologia para se perceber que
a Policia do Estado Democratico de Direito ndo se presta a conservacao das
instituicbes, mas sim ao esclarecimento de autoria, circunstancia e
materialidade de um fato em tese criminoso. Sua atuacao devera ser pautada
pelo respeito as normas e principios do ordenamento constitucional e

convencional, em especial aos Direitos Fundamentais.

Foi possivel compreender que a autoridade policial do sistema
brasileiro tem posicao, poderes e atribuicdes que ndo se comparam a nenhum
outro chefe das Policias estrangeiras porque, aqui, 0 cargo € um
desmembramento da Magistratura e ainda conserva poderes proprios de
juizes. Concluiu-se que, em nosso modelo, a autoridade policial € conferido o
poder de dizer o Direito e de restringir direitos, o que se denominou poder
materialmente judicial. Confirmou-se, assim, a primeira parte da hipétese:

delegados e delegadas de Policia tém poder de dizer o Direito.

A partir desse ponto, se mostrou necessario estudar a moderna
teoria do crime, o que tornou possivel a compreensao de que, com a adocao
do finalismo pela reforma penal de 1984, a configuragdo do crime, no caso
concreto, ndo poderia mais se esquivar da busca pela tipicidade material. Nem
sequer se ha falar em fato tipico quando presente uma excludente de ilicitude

ou quando se tratar de infracdo bagatelar.
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Percebeu-se que a interpretacao literal do art. 310, paragrafo unico,
do Cdadigo de Processo Penal ndo pode mais ser admitida, pois a norma ali
inscrita tinha pertinéncia no causalismo, sendo agora incompativel com o
sistema. Além disso, despreza o poder materialmente judicial da autoridade

policial.

O delegado e a delegada de Policia ndo sao autdmatos, ndo séo
meros burocratas com uma arma na cintura. Pelo contrario. A legislacdo exige
gue sejam bacharéis em Direito aprovados em concurso de provas e titulos, o
gue nao seria necessario se suas funcbes fossem meramente chancelar a

captura de supostos agentes criminodos trazidos a sua autoridade.

Nesse contexto, ao receber na delegacia 0os supostos autores
capturados em estado de flagrancia, os seus condutores e talvez até a vitima,
compete a autoridade policial averiguar as circunstancias em que ocorreram 0S
fatos e, caso se depare com uma excludente de ilicitude ou uma infragéo

bagatelar, devera reconhece-las, impedindo o encarceramento imediato.

A vinculacado da autoridade policial a um positivismo rasteiro, sem a
necessaria oxigenacao constitucional das normas, lhe retira a condicdo de
jurista e a alheia do mundo da vida, fazendo-a crer que cumpre o seu papel de
dizer o direito, sem jamais o dizer adequadamente, por ignorar os valores e
principios veiculados na Constituicdo Federal. O delegado e a delegada de
Policia sdo autoridade juridica, bacharéis em Direito, sdo o primeiro obstaculo
colocado, pelo sistema, entre 0 suposto autor e a gana punitivista do Estado,

seus impetos eficientistas e vingativos.

Concluiu-se, entretanto, que a autoridade policial devera instaurar
inquérito policial nas hipoteses em que, na avaliagcdo da situacdo flagrancial,
perceber a incidéncia de uma causa de exclusdo da ilicitude ou a necessidade
de aplicac&o do principio da insignificancia. A instauracao de inquérito, embora
represente um inconveniente para o investigado, na medida em que é em certa
medida uma restricdo de direitos, funciona como mecanismo de controle da
atividade da autoridade, o que é também essencial no Estado Democratico de
Direito. Assim, delegados e delegadas de Policia devem documentar e
fundamentar as suas decisfes, encaminhando as suas deliberacdes ao Poder

Judiciario e ao Ministério Publico.
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Portanto, a autoridade policial, ao se utilizar dos instrumentais que o
Direito penal e o Direito processual penal constitucional colocam a sua
disposicdo para evitar 0 encarceramento imediato daqueles trazidos a sua
presenca, da concretude aos direitos fundamentais e, consequentemente, ao
ideal filosofico de justica e equidade. Simplesmente maneja o0 sistema que em
nenhum momento a proibe de reconhecer excludentes de ilicitude ou infragdes

bagatelares.
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