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RESUMO

Este trabalho enfoca a investigacdo criminal com uma O&ptica garantista,
colocando a dignidade da pessoa humana como ponto reitor da persecucdo
penal prévia. Nao foge das imperfeigdes do sistema de investigagdo
brasileiro, mas, ainda assim, o considera como o que melhor se ajusta ao
modelo acusatorio. Critica o discurso de emergéncia que tem sido o principal
vetor das inovacdes legislativas que se relacionam com a investigacdo
criminal. Entende que o inquérito policial é o instrumento de ponderacdo
entre o interesse publico de desvendar um delito e os direitos do individuo
sob o qual recaia a investigacao, competindo ao inquérito policial,
principalmente, resguardar a dignidade do investigado. Reconhece que a
Constituicdo de 1988 deu novo status ao investigado, atribuindo-lhe a
condi¢do de sujeito de direitos e ndo mero objeto da investigacdo, o que
implica permitir que o investigado tenha participacdo ativa na persecucao
prévia, em homenagem aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Palavras-chave: Investigagdo Criminal. Dignidade humana. Garantismo.
Inquérito policial. Direitos dos investigado.
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ABSTRACT

This work it focuses the criminal investigation within a guarantees optic,
placing the dignity of the human being as the central point of the previous
penal prosecution. It is not free of the imperfections of the Brazilian
Investigation System, but even so it is considered to be the one that best
adjusts itself to the accusation model. It criticizes the emergency speech that
has been the main vector of the legislative innovations related to the criminal
investigation. It is understood that the police inquiry is the pondering
instrument between the public interest to solve a crime and the rights of the
police inquiry, mainly, to protect the dignity of the suspect under
investigation. It recognizes that the 1988 Constitution gave a new status to
the suspect under investigation, giving him the condition of subject of rights
and not of mere object of investigation, which means that the suspect is
allowed and has active participation in the previous prosecution, to honor the
principles of the contradictory and ample defense.

Keywords: Criminal Investigation, Human Dignity, Guarantees, Police
Inquiry, Rights of the subject under investigation.
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RESUMEN

Ese trabajo enfoca la investigaciéon criminal con una Optica garante,
colocando la dignidad de la persona humana como punto director de la
persecucién penal previa. No huye de las imperfecciones del sistema de
investigacion brasilefio, pero aun asi lo considera como el que mejor se
ajusta al modelo acusatorio. Critica el discurso de emergencia que ha sido el
principal vector de las innovaciones legislativas que se relacionan con la
investigacion criminal. Entiende que la averiguacion policial es el
instrumento de ponderacién entre el interés publico de desvendar un delito
y los derechos del individuo bajo el que recae la investigacion, compitiendo a
la averiguacion policial, principalmente, resguardar la dignidad del
investigado. Reconoce que la Constitucion de 1988 dio nuevo status al
investigado, atribuyéndole la condicién de sujeto de derechos y no mero
objeto de investigacidén, lo que implica en permitir que el investigado tenga
participacidon activa en la persecucién previa, en homenaje a los principios
del contradictorio y de la amplia defensa.

Palabras-clave: Investigacion Criminal, Dignidad Humana, Garantias,
Averiguacion Policial, Derechos del Investigado.
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INTRODUCAO

Este ¢ um trabalho que se propde a apresentar a investigacdo criminal
como um instrumento a servigo da cidadania, dentro da concep¢do de um
processo penal racional, que tem por finalidade regular o mais primitivo dos
poderes do Estado, que ¢ o poder de punir.

O extenso catdlogo de direitos fundamentais reconhecido pela
Constituicdo de 1988 repercutiu na investigagdo criminal, até porque a
Constituicdo foi um “documento reativo tanto a um passado imediato,
marcado pelo arbitrio e pela violéncia de Estado, quanto a uma historia mais
longa de desigualdade e de hierarquizacao que permeia a sociedade brasileira”
(VIEIRA, 2006, p. 11).

Esse passado de arbitrio teve como uma de suas caracteristicas o uso
da Policia para o combate de ideologias, o que trouxe, como conseqiiéncia, em
razdo do desprezo aos direitos fundamentais, a perda de credibilidade das
investigagdes criminais ¢ de sua espécie mais conhecida, o inquérito policial.
Perda de credibilidade que persiste até hoje, grande parte por culpa da propria
Policia, uma vez que mesmo alguns de seus membros ainda nao
compreenderam a nova ordem instalada com a Constituicdo de 1998.
Encararam a Constituicdo e suas garantias como entraves a investigagao
criminal. Procurou-se, entdo, adequa-la a ordem pré-existente, ¢ nao o
inverso, como seria o correto.

Os cultores do direito também tém sua parcela de culpa, pois,

conforme bem diz Ferrajoli (2002, p.616/617), “o direito de policia, porque
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direito inferior, ou pior, ndo direito, representa talvez, o setor mais
negligenciado dos estudos académicos”. E essa falta de estudo um dos fatores
que alimentam a falsa crenca de que a criminalidade somente serd reduzida
com a defini¢gdo de novos tipos penais, com o agravamento das penas e com a
supressdo das garantias do acusado. Surgem, entdo, leis que ndo atenuam em
nada os indices criminoldgicos, pois desprezam a antiga licdo de Beccaria
(1997), de que o que gera a vontade de praticar o delito ndo é o fato de a pena
ser mais ou menos cruel, mas sim a certeza da impunidade.

A escalada da criminalidade, com o surgimento de organizagdes
criminosas transnacionais, algumas com até mesmo motivagdo politica, torna
imprescindivel a criagdo de modernos instrumentos repressores. O problema ¢
que a maioria das idéias surgidas nesse sentido leva a um estado policial, ou
entdo, a uma sociedade extremamente vigiada, que somente George Orwell’
poderia imaginar.

Investigar com eficiéncia e respeitar o individuo além de possivel ¢
uma imposi¢do do estado de direito. Nesse sentido, é necessario garantir que
o investigado possa participar, ainda que de maneira moderada, da
investiga¢do, pois nela sdo abrigados, também, atos de instrug¢do criminal,
alguns inclusive de carater definitivo.

Urge, também, romper com o atual paradigma das investigagdes
criminais que ainda hoje partem do criminoso para o crime, numa logica

7

errada que prioriza a confissdo. E essa a razdo pela qual a tortura, ha muito

" George Orwell (1975) em obra ficcional previa que no ano de 1984, a Inglaterra se tornaria uma sociedade na
qual todos os individuos, em prol da seguranga, seriam vigiados ininterruptamente por cameras.
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banida formalmente, continua a, de fato, ser utilizada como instrumento de
investigacao.

Propde-se, como o estudo, analisar a investigacdo criminal sob o
enfoque dos direitos fundamentais, buscando demonstrar que, ao contrario do
senso comum, nao sdo inconcilidveis, mas sim insepardveis. Encarar o
investigado como sujeito de direitos e ndo como simples objeto da
investigacdo ¢ o desafio que se propde. SO assim a investigacdo criminal
deixara de ser instrumento de opressdo e terd ressaltada a sua maior virtude,
que ¢ de “preservar a inocéncia contra acusag¢des infundadas e o organismo
judicidrio contra o custo e a inutilidade em que estas redundariam” (MENDES
DE ALMEIDA, 1973, p. 17).

Como esse escopo o trabalho foi dividido em trés partes, organizadas
em forma de capitulos, aos quais seguem as consideragdes finais.

No primeiro capitulo, sdo feitas consideragdes sobre os diversos
sistemas de investigacdo criminal evidenciando virtudes e defeitos de cada um
deles, para, em seguida, enfocar a investigacdo criminal no Brasil, sem fugir
do problema ocasionado pelo uso da tortura durante a investigacao.

O segundo capitulo trata dos conflitos surgidos, quando o interesse de
desvendamento de um delito entra em colisdo com direitos fundamentais do
investigado. Nele sdo enfocados temas ainda pouco compreendidos que
parecem antagdnicos, como, por exemplo, o garantismo e o direito a
seguranga.

J& o terceiro capitulo ¢ dedicado ao rompimento do antigo paradigma

que considera o investigado como mero objeto da investigac¢ao. Isto é feito
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pela explicitacdo dos principais direitos do investigado, os quais, por
conseqiiéncia impdem limites a investigacao.

Por fim, o presente trabalho foi desenvolvido através de pesquisa

bibliografica nacional e estrangeira, além de andalise de jurisprudéncia.
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CAPITULO 1
INVESTIGACAO CRIMINAL - CONSIDERACOES

INICIAIS.

O processo penal, sem davida, ¢ uma conquista da humanidade, pois
“de nada adianta alguém confessar um crime e postar-se diante da cadeia para
cumprir a pena que acredita merecer” (BAJER, 2002, p. 09-10). O processo
deve ocorrer sempre e, mesmo que haja confissdo, o acusado pode ser
absolvido.

A concentragdo do poder de punir nas maos do Estado implicou o
correlato monopolio da administracao desse poder punitivo, o que ¢ feito pelo
processo penal, que nada mais ¢ que o resultado da composicdo entre
seguranca e justica. Enquanto o direito penal, através da ameaca de imposicao
de pena aos atos por ele considerados ilicitos, protege a paz, o processo penal
protege os acusados do cometimento de infra¢cdes penais, impedindo o arbitrio
das autoridades processantes, pela imposicdo de normas que regulamentam os
processos instaurados para a apurag¢ao dos delitos (TUCCI, 2002).

Ocorre que o processo penal, apesar de sua funcio garantista’ ¢
também carregado de simbolismos constituindo-se em san¢cdo negativa em si
mesmo. Em outras palavras, o processo ¢ a primeira pena sofrida pelo
individuo. Nao ¢ a toa que afirmam que o individuo sofre e padece no

processo penal (SAAD, 2004).

2 . . . . .

A doutrina garantista que pode ser concebida como um movimento de bases filosoficas, que tem por
fundamento a protecdo e garantia dos direitos fundamentais, tomou forma com os ensinamentos de Luigi
Ferrajoli e sera adiante estudada.
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Dissertando a esse respeito, Aury Lopes Juanior (2001, p. 50) afirma
que:

O termo estigmatizar encontra sua origem etimoldégica no
latim stigma, que alude a marca feita com ferro candente, o
sinal da infamia, que foi, com a evolucdo da humanidade,
sendo substituida por diferentes instrumentos de marcac¢do. O
processo penal em geral e a acusacdo formal em especial sdo
hoje manifestacdes da infdmia, tendo sido o ferro candente
substituido pela dentincia ou queixa abusiva e infudada.

Nisto reside a importancia da investigacdo criminal que tem a funcido
de filtro processual, impedindo o prosperar de acusagcdes infundadas.
Obviamente, a investigagdo criminal também traz uma carga de afligdo ao
investigado, em razdo da ameac¢a da imposi¢do de uma pena, sé que em grau
menos elevado da que ¢ infligida ao acusado no processo penal. Assim, ¢ a
investigacdo criminal que permite “reduzir ao maximo o risco relativo ao
sofrimento injusto derivado de erros” (MENDRONI, 2002, p. 277).

Outra importante fun¢do da investiga¢do criminal é contribuir para a
paz e tranqiiilidade social, na medida em que, ao transmitir a certeza de que
todas as condutas criminosas serdo objeto de investigacdo, ndo sé inibe a
tentagdo de fazer justica pelas proprias maos, como também evitada as
praticas de novas infracdes penais.

A investiga¢do criminal imputa-se ainda uma func¢do acautelatdria
“isso porque os vestigios do delito tendem a desaparecer, surgindo entdo a
necessidade de mecanismo que acautele os meios de prova, as vezes
inadidveis ou intransponiveis” (SAAD, 2004, p. 24). Essa fung¢do da
investigacdo criminal consubstancia-se na realizagdo de exames nos locais de

crime, na apreensdao de provas da infracdo, nas medidas patrimoniais que a
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visam garantir o ressarcimento dos prejuizos causados pelo delito e na prisao
cautelar, que ¢ admissivel quando a liberdade do autor do delito representar

perigo para o normal desenvolvimento do processo.

1.1 Sistemas de investigacido criminal

Antes de estudar os sistemas de investigacdo criminal ¢é preciso
analisar, ainda que superficialmente, a cldssica divisdo de sistemas
processuais, 0s quais sdo: inquisitivo, acusatorio e misto.

O sistema inquisitivo encontra suas origens no Império Romano, no
procedimento adotado para apurar os crimes de lesa-majestade: eis que
competia ao Imperador ndo s6é a apuracdo desses delitos, através de uma
investigagdao secreta, como também o seu julgamento. Trago caracteristico
desse sistema, que ganhou corpo na Idade Média, com os processos
eclesiasticos para os delitos de heresia e magia, generalizando-se, em seguida
para todo o tipo de crime, ¢ que o mesmo O6rgao judicial, por sua propria
conta, dava inicio a uma investigacao, oferecia como queria a acusacdo e
finalmente realizava o julgamento (MENDRONI, 2002).

Luigi Ferrajoli (2002, p. 454) tece severas criticas ao processo
inquisitério afirmando que ele fez “da doutrina do processo penal uma espécie
de ciéncia dos horrores”, em razao da multiplicidade de formalidades e das

recorrentes praticas de tortura’.

3 Marcelo Batlouni Mendroni (2002, p. 06), citando Velez Mariconde traz as principais caracteristicas do
“Tribunal Inquisidor” instituido pelo direito canonico, que também serviram de base para a difusdo do sistema
inquisitivo em outros paises do continente europeu, as quais sdo: 1) Bastava o rumor publico para se iniciar um
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Com origens na Grécia, onde a acusacao pertencia a todos os cidadaos,
0 sistema acusatorio ¢ basicamente marcado pela separagdo das fungdes de
acusar, defender e julgar, bem como pela publicidade dos atos processuais,
observancia do contraditério, paridade de direitos entre acusag¢do e imputado
e impossibilidade do juiz iniciar o processo.

No tocante a investiga¢do, ¢ interessante mencionar que, com a adog¢do
do sistema acusatdrio, de inicio, s6 se investigava a autoria ¢ materialidade
depois que fosse feita acusag¢do. No entanto, com o decurso do tempo, a
investigagdo passou a ser realizada antes da propositura da ag¢do penal, ou
seja, antes da acusac¢do, servindo de instrumento coligidor de elementos
necessarios ¢ indispensaveis a sua efetivagdo (PEREIRA, 2003).

Ja o sistema misto é formado pela juncdo dos sistemas inquisitivo e
acusatério, tendo a prevaléncia inquisitéoria na primeira fase, a qual ¢
caracterizada pela utilizagdo de procedimentos escritos e secretos, pelo
dominio da acusag¢do publica e auséncia de participagao do investigado. O
viés acusatdrio se dd na fase seguinte que é a dos debates, caracterizados
pelo contraditéorio publico e oral entre a acusacdo e defesa. Verdadeiro

monstro, de origem napolednica, o sistema misto deu carater de verdadeiro

processo; 2) Abolida a acusago e a publicidade do processo, o Juiz atuava de oficio e em secreto, assentando
por escrito as declaragdes testemunhais. Ainda que as declaragdes fossem notificadas posteriormente ao réu,
ainda se lhes ocultava o nome das testemunhas; 3) O Juiz abandonava sua posi¢do de arbitro e assumia a ativa
de inquisidor, atuando desde o primeiro momento também como acusador, ¢ dizer, se confundiam as atividades
do juiz e do acusador; 4) Como “o verdadeiro objetivo da batalha era a consciéncia do individuo”, assim como o
delito era o seu pecado e a sangdo sua peniténcia, “sua confissdo representava para a inquisicdo o prego da
vitéria”. Nada podia opor-se a consecugdo deste fim, que era a defesa dos interesses vulnerados , e isso
justificava todos os meios que entdo se praticasse: os interrogatorios capciosos, os jejuns, a vigilancia do
acusado nas prisoes, para surpreender suas imprudentes confidéncias, e finalmente a tortura. Tudo era licito para
arrancar a confissdo; 5) Privava-se o inquirido de toda a defesa pelo temor de que esta fosse um obstaculo ao
descumprimento da verdade e, em conseqiiéncia, ao logro do fim que se tivesse em conta, a investigacao se
cumpria em Otimas condi¢oes para assegurar a condenagdo, e prevalecia o conceito de que ainda inocente
deveria perecer sempre para que o culpavel ndo ficasse impune.



18
juizo autébnomo a fase instrutdéria, o que provocou o esvaziamento dos
debates, reduzidos a uma repeticdo ja& prejulgada da fase instrutoria
(FERRAJOLI, 2002).

Do exposto, observa-se que o sistema acusatorio, cujos tragos mais
importantes sdo a separagdo entre juiz e acusagdo e a igualdade entre as
partes, ¢ o que transmite em maior amplitude a idéia de um processo penal
comprometido com o respeito ao individuo. Nao é por outro motivo que os
defensores de cada um dos trés sistemas de investigagdo criminal atualmente
existentes, os quais sdo os de investigacdo criminal judicial, policial ou a
cargo do Ministério Publico, procuram associa-los ao sistema acusatorio.

O sistema de investigagdo criminal judicial ¢é caracterizado pela
existéncia do juizado de instrucdo. Nesse sistema, o juiz instrutor ¢ maxima
autoridade na investigacdo, competindo-lhe impulsionad-la de oficio. Aury
Lopes Junior (2001, p. 64-65) afirma que o juiz instrutor na colheita ou
producdo da prova pode:

a) proceder ao interrogatorio do sujeito passivo;

b) utilizar medidas cautelares pessoais ou reais;

c) conceder a liberdade provisoria;

d) designar defensor para o sujeito passivo, caso nao o tenha
feito;

e) realizar inspeg¢des judiciais e ordenar pericias;

f) proceder ao reconhecimento de pessoas e coisas, intimar e
ouvir a vitima e testemunhas etc.

Escrevendo sobre o juizado de instru¢do, Fauzi Hassan Choukr (2001,
p. 49) argumenta:

O papel do juiz instrutor, como o préoprio nome indica, ¢ o de
instruir, desempenhando a fun¢do de interrogador, com certa
proximidade aquela desenvolvida por um policial. Ao lado
disso, nao deixa de ser um juiz, vale dizer, com poderes
jurisdicionais.



19

A principal vantagem desse sistema ¢ que a investiga¢do criminal, a
cargo de um juiz instrutor, é realizada por um o6rgdo suprapartes que nao
participa do julgamento.

Pode-se apontar com principal inconveniente do juizado de instrucado
a sua adequac¢do apenas formal ao sistema acusatorio. Formal na nitida
separacdo entre quem acusa ¢ quem julga. Um juiz investiga para o Ministério
Publico acusar e outro juiz julgar. Ocorre que outro postulado no processo
acusatorio que ¢ da igualdade das partes ¢ ferido de morte pelo juiz instrutor,
ndo sendo concebivel que a mesma pessoa que entenda necessaria a pratica de
um ato investigativo avalie a sua legalidade, eis que “sdo logicamente
incompativeis as fun¢des de investigar ¢ ao mesmo tempo garantir o respeito
aos direitos do imputado” (LOPES JUNIOR, 2001, p. 74).

Ressalte-se que o juizado de instrugdo, que ja teve primazia no Velho
Continente, estd em franca decadéncia, sendo substituido por modelos de
matiz acusatoria mais definida. At¢é mesmo na Frang¢a, que foi o seu bergo, o
juizado de instru¢do perdeu for¢a em face do aumento de importancia das
enquétes préliminaires levadas a efeito pela Policia Judiciaria, que nada mais
sdo que uma investigacdo preliminar a investigag¢do realizada pelos juizados
de instrucdo (CHOUKR, 2001).

Com o declinio do juizado de instru¢do, o que se vé, hoje na Europa ¢
que o sistema de investiga¢do criminal que ganha mais espagco ¢ aquele em
que o Ministério Publico dirige as investigagdes, aparecendo a figura do

promotor investigador (SAAD, 2004).
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Nesse sistema de investigacdo, o promotor ¢ quem dirige a
investigac¢do, desde o recebimento da notitia criminis o que lhe pode ser feita
de forma direta ou através da policia. E ele também quem dirige a Policia
Judiciaria, que lhe ¢ dependente funcionalmente, podendo ainda praticar atos
investigativos por si mesmo. Trago caracteristico desse sistema ¢ a
participacao do juiz apenas como garantidor, controlando a legalidade dos
atos investigativos levados a termo pelo promotor ¢ autorizando aqueles que
forem limitativos de direitos fundamentais.
Aury Lopes Junior (2001, p. 80-81) franco entusiasta da investigacao
criminal a cargo do Ministério Publico enumera suas vantagens:

a) E uma alternativa a crise do superado modelo juiz instrutor.
b) Essa investigacdo preliminar do acusador é uma imposicdo
do sistema acusatdério, pois mantém o juiz longe da
investigacdo e garante a sua imparcialidade (ao juiz cabe
julgar e nd3o investigar). Com 1isso, cumpre-se com OS
postulados garantistas nullun iudicium sine accusatione e ne
procedat iudex ex officio. Em 1ltima analise, o sistema
fortalece a figura do juiz, cuja atividade na instrucao
preliminar fica reservada a julgar (decidindo sobre as medidas
restritivas e a admissdo da propria acusacgao).

c) A propria natureza da instrugcdo preliminar, como atividade
preparatdria do exercicio da agdo penal, deve necessariamente
estar a cargo do titular da acdo penal. Por isso, deve ser uma
atividade administrativa dirigida por e para o Ministério
Publico, sendo iloégico que o juiz (ou a policia em
descompasso com o MP) investigue para o promotor acusar.
Em sintese, melhor acusa quem por si mesmo investiga e
melhor investiga quem vai, em juizo, acusar.

d) A imparcialidade do MP leva a crenca de que a
investigacdo buscara aclarar o fato a partir de critérios de
justica, de modo que o promotor agird para esclarecer a
noticia-crime, resolvendo justa e legalmente se deve acusar ou
ndo. Inclusive, devera diligenciar para obter também eventuais
elementos de descargo, que favorecam a defesa.

e) Tende a ser, verdadeiramente, uma cogni¢do sumaria. Com
isso, também se evita que os atos de investigagdo sejam
considerados como atos de prova e, por conseqiiéncia,
valorados na sentenca.

f) Maior celeridade e economia processual.

g) A impossibilidade de que o MP adote medidas restritivas de
direitos fundamentais distribui melhor o poder (antes
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concentrado nas maos do juiz instrutor) e permite criar a
figura do juiz de garantias, como instdncia judicial de controle
da legalidade dos atos de investigacdo.

Ante as virtudes acima elencadas, o sistema que adota o promotor
investigador parece perfeito, mas ndo ¢é. O seu calcanhar de Agquiles,
reconhecido até mesmo por Aury Lopes Junior (2001), ¢ a desigualdade entre
acusacgdo e defesa. Obviamente, com o promotor investigando, toda fase pré-
processual serd voltada para acusacao, mitigando umas das principais virtudes
da investigagdo criminal, ja4 apontada, que é evitar acusa¢des infundadas. E
ilusdo imaginar que o promotor, ao investigar, atue com imparcialidade, até
porque ¢ parte no futuro processo penal e, como parte, tende a buscar sempre
0 seu interesse, ou seja, sempre busca acumular provas contra o investigado.

Outro ndo é o magistério de Sérgio Marcos de Moraes Pitombo (apud
SAAD, 2004, p.192-193):

Dirigir a investigacdo ¢ a instrug¢do preparatdria, no sistema
vigorante, pode comprometer a imparcialidade. Desponta risco
da procura orientada da prova, para alicercar certo propdsito,

antes estabelecido; com abandono, até, do que interessa ao
envolvido. Imparcialidade viciada desatende a justiga.

Outro fato que ndo pode passar despercebido ¢ que o aumento de
poderes do Ministério Publico ¢ fruto de legislacdes de emergéncia que
tendem a usar todos os meios para arrefecer a criminalidade. Foi assim na
Alemanha e na Italia, onde o que importava era armar cada vez mais a
acusac¢do, ainda que injusti¢cas fossem praticadas. Surge, entdo, o chamado
império do Ministério Publico, versdo moderna do temivel estado policial.

Resta agora analisar o sistema de investigacao criminal policial que se
caracteriza pela entrega a Policia Judicidria do poder de mando da

investiga¢do criminal. Nele, ¢ a policia quem decide a forma pela qual o
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crime deve ser investigado; quais diligéncias devem ser realizadas; quem
deve ser ouvido e quais provas técnicas devam ser produzidas. Tal como no
sistema do promotor investigador, necessita de autorizagdo judicial para os
atos que impliquem limita¢des dos direitos fundamentais.

As principais criticas a esse sistema ¢ que a investigag¢do levada a
efeito ndo ¢ util nem para o Ministério Publico, nem para defesa e nem para o
juiz (LOPES JUNIOR, 2001).

Em relagdo ao Ministério Publico, a critica efetuada é que a
investigacdo levada a efeito pela policia ndo atende as necessidades
acusatorias, visto que ndo é a policia que ird exercer a a¢dao penal, ou em
outras palavras, quem nao acusa nao sabe investigar.

No tocante a defesa, condena-se o quase sistematico e arbitrario
impedimento do investigado solicitar diligéncias que lhe sejam favoraveis,
bem como auséncia do contraditério ainda que em grau minimo.

Finalmente, ndo se presta a auxiliar o juiz, pois a forma de atuar da
policia compromete a credibilidade do que for colhido na investigagdo.

E de se argumentar que a primeira critica é fruto de um preconceito de
que hoje é vitima a policia, alimentado, a bem da verdade, por muitos de seus
proprios membros ainda apegados a praticas de outrora e as demais ndo sao
privilégios do sistema de investigacdo policial, tendo em vista os
inconvenientes, jA mencionados, ao sistema do promotor investigador.

A nosso ver, em que pesem todas as mazelas da investigagdo policial
criminal, ainda ¢ ela a que melhor se coaduna com o sistema acusatorio; eis

que ao atribuir a persecutio criminis a dois orgdos distintos, a policia
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investiga ¢ o Ministério Publico acusa, ¢ assegurada a igualdade entre

acusacdo ¢ defesa, tornando efetivas as tdo propagadas garantias ao procés

equitable e a egalité des armes (SAAD, 2004).

1.2 Investigacdo criminal no Brasil — inquérito policial

como sinénimo de investigacao

No Brasil, falar de investigacdo criminal é quase que falar de
inquérito policial, uma vez que “a pratica processual brasileira ndo de hoje
confunde a investigacdo criminal com o inquérito policial, quando, na
verdade, este apenas ¢ um modo de ser daquela” (CHOUKR, 2001, p. 77).

Tal confusdao ¢ fruto da antiga tradicdo do inquérito policial em nosso
Direito, que guarda raizes na Lei n°® 2.033, de 20.09.1871, cuja aplicagdo foi
regulada pelo Decreto n°® 4.824/1871, que, em seu artigo 42, definia o
inquérito policial como “todas as diligéncias necessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstiancias € de seus autores
e camplices” (SAAD, 2004, p. 104)".

Do mesmo modo, o seu conceito ndo se modificou, pois Galdino
Siqueira (apud CHOUKR, 2001, p. 6) ha muito ja o definia como um:

acto extrajudicial, de competéncia da policia judiciaria, uma
informacdo preparatoria e preventiva, feita enquanto nao
intervém a autoridade judicidria competente ou, em synthese,

uma peca de instrugcdo ou de instrumento, para servir de base a
denuncia, a queixa ou ao procedimento ex officio.

* Muitos advogam que apenas a denominagio “inquérito policial” ¢ criagdo do decreto 4.824/1871, pois antes
dele ja havia uma inquiricao de testemunhas na policia. A esse respeito ver Marta Saad (2004, p.53-54).
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Existem muitas outras defini¢des de inquérito policial, que, segundo
Marta Saad (2004), variam de acordo com a importidncia que ¢ destacada a
algumas de suas caracteristicas. Assim, algumas defini¢des ddo realce a sua
destinacdo para a apuracdao de fato ilicito e tipico. Outras destacam a sua
fun¢do preparatdria da acao penal. Ha ainda aquelas que dao énfase a colheita

de provas ou a sua fung¢ao acautelatdria. Entretanto:

Consta na maioria da doutrina, o entendimento de que o
inquérito policial, visando a apurar o fato, que aparenta ser
ilicito e tipico, bem como sua autoria, co-autoria e
participacdo, ¢ o procedimento preliminar ou prévio, cautelar,
realizado pela policia judicidaria e, portanto, de natureza
administrativa e finalidade judiciaria (SAAD, 2004, p. 139).

As criticas ao inquérito policial também ndo tardaram, pois o mesmo
Galdino Siqueira (apud Mehmeri, 1992, p. 20) o atacava, com a for¢ca de seu
magistério, afirmando:

Efetivamente, o que se tem observado é a existéncia de um
processo duplicado, o do inquérito ¢ o da formagdo da culpa,
dando em regra, como resultado, prejuizos a causa da justiga,
quer pelo tempo, quer pela agdo da chicana e do suborno,
freqiientemente vendo-se retratagdes de confissdo ou de
declaragdo de testemunhas colhidas no inquérito.

’

E de mencionar que as criticas ao inquérito policial ndo mudaram

r

muito, pois os principais defeitos que lhe sdo apontados é que ele é moroso,
quase inutil (ante da repeti¢do de seus atos em juizo), servindo apenas para
alimentar a corrupg¢do policial. Marta Saad (2004, p.188-189) bem sintetiza
aquelas que sdo feitas ao inquérito policial:

as criticas que se fazem ao inquérito policial sdo de que ele ¢
moroso e causa a demora na prestacdo jurisdicional; é oneroso,
as provas que ali se realizam se repetem em juizo, tais como a
oitiva de testemunhas e do ofendido. Critica-se ainda a
impossibilidade de defesa do envolvido no inquérito policial,
em descompasso com as garantias constitucionais, chamando-
se o inquérito policial de peca anacrdnica. Alerta-se, ainda,
para os eventuais abusos cometidos no interior das delegacias
de policia, tais como tortura e corrup¢do. Diz-se que o
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inquérito  policial ndo ¢é instrumento habil para apurar
infracdes cometidas por administradores publicos nem crimes
ditos do colarinho branco, porque a autoridade policial néo
teria a independéncia necessaria para a realizacdo de tal
atividade, posto que a policia estd sujeita a Administragdo ¢ as
inevitaveis pressdes politicas. Enfim, atribui-se ao inquérito
policial toda a sorte de mazelas.

Com todas essas feridas, a primeira vista, poder-se-ia dizer que
realmente o inquérito policial é um instituto ultrapassado, mas nao ¢. E mais,
¢ forma de se materializar da investigacdo que guarda maior similitude com o
sistema acusatorio (CHOURK, 2001), em razdo da nitida separacdo entre
quem acusa e quem julga, bem como da paridade de armas entre as partes, eis
que a investigacdo fica a cargo de um 6rgdo distinto da acusagao.

E evidente, entretanto, ser necessdrio dar uma melhor roupagem ao
inquérito policial, ndo podendo passar despercebido que o Cddigo de Processo
Penal, que o regula, ¢ fruto de um regime ditatorial, j4 que veio a lume em
1941, em pleno Estado Novo, quando o respeito as liberdades individuais ndo
era a principal preocupacdo dos governantes. Nao ¢ por outro motivo que
Codigo de Processo Penal, até pouco tempo, considerava o interrogatorio
como meio de prova e ndo de defesa e ainda sancionava o acusado que usasse
o seu direito de defesa.

Além do inquérito policial existem outras formas de se materializar da
investiga¢do, as quais sdo o inquérito policial militar e o inquérito

parlamentar (SAAD, 2004)°. O primeiro ¢ o procedimento administrativo

realizado pela policia judicidria militar para a apuracdo de crimes militares,

° Marta Saad (2004) aponta ainda o inquérito administrativo em sentido estrito como forma de persecugio
preliminar ou prévia, uma vez que os elementos coletados na investigacdo administrativa podem constituir
conjunto preliminar suficiente para o inicio da ag¢@o penal possibilitando em alguns casos a dispensa do inquérito
policial, como séi acontecer nos procedimentos administrativos realizados pelo Fisco.
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proprios ou improprios, bem como crimes contra a Seguranca Nacional, a
Ordem Politica e Social, quando o agente for militar ou assemelhado.

J4 o segundo ¢ afeto as Comissdes Parlamentares de Inquérito que tém
por objetivo investigar fatos relevantes e determinados ligados a atividade
administrativa do governo, visando a preservar a transparéncia e a moralidade
publica. Eventualmente, o resultado concreto do trabalho da Comissdes
Parlamentares de Inquérito pode servir de base a acusagcdo criminal,
dispensando, por conseqiiéncia o inquérito policial.

Dissertando a respeito dos poderes investigatorios das Comissodes
Parlamentares de Inquérito, Cleonice A. Valentim Bastos Pitombo (apud
SAAD, 2004, p. 120) assevera que:

A faculdade investigatoria, atribuida as  Comissdes
Parlamentares de Inquérito, assemelha-se aquelas conferidas
ao delegado de policia, no exercicio da persecugdo penal
extrajudicial, ou persecucdo penal prévia. A autoridade
policial, no curso do inquérito, pode ¢ deve utilizar de todos
os meios legais para atingir o bom éxito da investigagdo. Mas
ninguém, jamais, afirmaria que a autoridade policial possa
restringir direito fundamental, sem ordem e permissdo judicial.
Assim, de igual modo, Comissdo Parlamentar de Inquérito néao
pode determinar a restri¢do a direito individual, como, por
exemplo, decretar a prisdo preventiva do investigado, expedir
mandado de busca e de apreensdo, interceptar conversa
telefonica ou quebrar sigilo bancario. Até porque a
investigacdo parlamentar assume e se materializa em
atividade de indole administrativa.

No que diz respeito as investigagdes realizadas pelo Parlamento, nota-
se claro desprezo pelos direitos fundamentais do investigado, bastando para
tanto citar a recorrente insisténcia para que “depoentes” (rectius
investigados) se auto-incriminem.

Além destas, outra forma de se documentar a investiga¢ao criminal ¢ o

termo circunstanciado, criado pela Lei n°® 9.099, de 26.09.1995, que regula o
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procedimento para os casos de infragdes penais de menor potencial ofensivo,
dispensando, de forma direta, o inquérito policial. Nele, estd previsto que a
autoridade policial, que tomar conhecimento do fato, lavrara termo
circunstanciado e o encaminharé, de imediato, ao Juizado Especial Criminal.
Entende-se por infragdo penal de menor potencial ofensivo, o crime ou
contraven¢do cuja pena maxima ndo seja superior a dois anos® (SAAD, 2004).

Trata-se de um documento administrativo no qual sdo registrados de
forma sucinta as circunstancias do delito, dados do infrator, vitima e
testemunhas, com as respectivas versdes e referéncia aos exames periciais
eventualmente requisitados.

O descaso legislativo com a investigacdo criminal também ¢
percebido na Lei n® 9.099, de 26.09.1995, pois dos seus 97 artigos, apenas um
trata do termo circunstanciado. Resultado desse quadro é que sequer existe
unanimidade a respeito de quem seja autoridade policial para fins de lavratura
do termo circunstanciado. Uns, com razdo ao nosso ver, argumentam que
autoridade policial é o delegado de policia de carreira, que exerce as fungdes
de policia judiciaria, nos termos do artigo 144, § 4°, da Constituicao Federal;
outros, entretanto, consideram que inclusive policial militar pode ser
considerado autoridade policial para fins de lavratura de termo
circunstanciado (SAAD, 2004).

Muitas sdo as criticas a fase de investigacdo preliminar instituida pela
Lei n® 9.099, de 26.12.1995. A mais severa delas, sem duvida, é a de Sérgio

13

Marcos de Moraes Pitombo que, com razdo, afirma que “o termo

6 Conforme artigo 2° da Lei n® 10.259 de 10.07.2001
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circunstanciado nao contém investigagdo nem ¢ forma de apuracdo, mas
apenas mera noticia da infragcdo penal” (apud SAAD, 2004, p. 94).

Leonardo Sica (2002, p. 176-177) condena a inexisténcia de juizo
prévio que verifique a possibilidade de arquivamento do termo
circunstanciado, dizendo:

Agora, com a chegada da notitia criminis ao Judiciario, ante a
precaria classificacdo juridica da Autoridade Policial,
simplesmente ¢ designada a audiéncia para aplicagdo da
transacdo penal, acarretando que, em casos de fatos atipicos ou
sem quaisquer indicios de autoria e materialidade, seja
aplicada pena restritiva ou multa, por ser a resposta mais
célere.

H4 que se mencionar ainda que, apesar de sua mitigacdo na pratica, a
Lei n® 9.099, de 29.09.1995, prevé que audiéncia preliminar, na qual o
autor ¢ informado sobre a possibilidade da composi¢cdo de danos e a respeito
da aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade, seja realizada
imediatamente apo6s o cometimento da infracdo, o que “significa uma
verdadeira opressdo estatal sobre as partes, ante a falta de minimos
testemunhos ou comezinhos informes técnicos” (CHOUKR, 2001, p. 231).

A forte tradi¢do do inquérito policial deixa sua marca também nos
Juizados Especiais Criminais, uma vez que apesar do diploma legal que os
criou ter previsto, como ja dito, de forma expressa a dispensa do inquérito
policial, ele ¢ necessdrio, mesmo em se tratando de infracdes de menor
potencial ofensivo quando sejam de autoria desconhecida ou que demandem
em razdo da complexidade, de investigagdo mais acurada. Nao ¢ imagindvel,
por exemplo, apurar num termo circunstanciado, que ¢ pautado pela
informalidade, um delito de lesdo corporal culposa imputado a médico durante

realizag¢do de interveng¢do ciruirgica.
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1.3 O problema da tortura na investigacao.

E inegavel que, durante séculos, a tortura foi usada como meio de
desvendamento da verdade, tornando-se num dos principais instrumentos de
investiga¢do, apesar de sua ineficdcia, j4 que muitos, apesar de culpados, por
serem robustos e determinados, enfrentam seus algozes sem nunca abrir a
boca, ndo raras vezes preferindo a morte ao reconhecimento da culpa,
enquanto outros, por ndo suportarem os tormentos, se declaram culpados,
mesmo sendo inocentes.

Pietro Verri (2000) em sua obra Observagoes sobre a tortura, escrita
entre 1770 e 1777, analisa um processo criminal realizado em Mildao no ano
de 1630, que ficou famoso como o processo dos untores, porque os réus eram
acusados de untar as paredes da cidade com um 6leo venenoso, que transmitia
a peste, que dizimou muitos milaneses.

O processo dos untores foi iniciado pela afirmacdao de uma mulher que
dizia ter visto um dos réus, apoiando uma das maos numa parede a fim de
colar um cartaz. A partir dai, segue-se um processo permeado por torturas, no
qual um réu, apesar de inocente, acusava outro réu também inocente,
escrevendo-se, ao final, um tenebroso romance, em que os réus assumiam
serem os culpados pela peste, a qual era transmitida por um ungiliento
mortifero que eles fabricaram.

J4 mais proximo do nosso tempo, Percival de Souza (2000) ao falar
sobre a vida e morte de delegado de policia paulista Sérgio Paranhos Fleury,

descreve com riqueza de detalhes as torturas realizadas pela Policia Civil
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Paulista, que havia sido transformada num dos mais eficientes aparelhos de
defesa do regime de chumbo, fruto do golpe de 1964. O autor bem demonstra
um trago caracteristico de todo torturador, o qual ¢é a idéia que esta
perseguindo um fim maior. No caso da ditadura, esse fim maior era a
necessidade de preservar a seguranga nacional’.

Por incrivel que pareca a tortura, apesar de todas as normas
internacionais e nacionais que a abominam® ainda conta com muitos
defensores. Apos os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, nos
Estados Unidos da América, o discurso da lei ¢ da ordem ganhou forga,
passando a defender a idéia de que em casos extremos a pratica da tortura
fisica e psicologica ¢ legitima (PINHEIRO, 20027?).

O velho discurso de garantia da segurang¢a nacional, que justificava a
tortura nos regimes ditatoriais latino-americanos, agora também ¢é o
argumento apresentado por aqueles que defendem o uso da tortura na guerra

contra o terror, modernizado na versdo da bomba e do terrorista. Argumenta-

7 “Fleury teve a personalidade moldada, esculpida na persegui¢do a ladrdes de todos os tipos pelas ruas da
cidade, tanto durante suas passagens pela Rone quanto na Delegacia de Roubos. Quando estourou o golpe de
1964, ja estava em curso na policia, e ha muito tempo, uma ‘cultura’ diferenciada sobre o trato com homens que
viviam a margem da lei: a cultura do pau.

O ladréo, particularmente tinha de ir ‘para o pau’. A cultura policial era essa. No pau, arrancava-se 0 ‘servi¢o’,
as confissoes dos infelizes pendurados no pau-de-arara, instrumento de suplicio em que os pulsos e pés,
dobrados, sdo amarrados e a cabega fica para baixo. Além da agonia do sangue a concentrar-se na cabega, sdo
aplicadas descargas elétricas com o girar de manivelas das maquinas de choque.

P6s-64, s6 uma novidade: a entrada dos elevadores no prédio do DI, cuja carceragem espremia permanentemente
pelo menos oitocentos presos, colocados ali sem culpa formada, apenas para que os policiais chamavam de
“averiguagdes”, pregou-se uma placa com letras grandes na qual se lia: Contra a Patria, ndo ha direitos.

Ao chegar algemado, diante dessa ‘quase’ sentenga o preso podia fazer idéia do que estava a sua espera: era a
legitimacdo do pau. De fato, os policiais esmeravam-se na arte de torturar, invertendo todo o processo primario
de investigacdo. Partia-se de um averiguado, ou suspeito, para a eventual autoria de um crime. Raramente se
investigava a partir de um crime para chegar ao autor, técnica desenvolvida exclusivamente na Delegacia de
Homicidios” (Souza, 2000, p. 29-30).

¥ No plano internacional merecem destaque a Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, proposta pela ONU em 28 de setembro de 1984 e ratificada, até o0 momento, por
124 paises, dentre eles o Brasil, que a ratificou em 1984 e a Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura. No plano interno, a Constituicdo de 1988 que repudia qualquer pratica de tortura e a lei n® 9.455, de 07
de abril de 1997, que tipifica o crime de tortura.
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se que se determinado prisioneiro colocou uma bomba numa grande cidade ¢
licito submeté-lo a tortura, caso ele ndo queira revelar o local em que o
artefato foi instalado. Torturar, nesse caso, seria um mal menor do que a
perda de centenas ou milhares de vidas.

Acontece que argumentos desse tipo, se aceitos, fariam com que o
génio saisse da garrafa e, uma vez solto, ecle atenderia outros desejos.
Primeiro justificar-se-ia a tortura para salvar milhares de vitimas, depois
para resgatar um seqiiestrado de seu cativeiro, até que ela seria aceitavel para
o esclarecimento de crimes contra o patriménio: ja que a protecdo da
propriedade ¢ uma das maiores preocupacdes do direito penal dos paises
capitalistas.

Mencione-se também ser historico que a tortura sempre foi voltada
para as classes desprivilegiadas. Em Roma, por exemplo, ela era reservada
somente aos servos, atingindo os cidadaos apenas quando o Império tornou-se
despdtico e na Idade Média dela eram excluidos os nobres e os doutores
(FERRI, 2000). Isto, por si s6, ja ¢ o bastante para demonstrar a ineficdcia da
tortura como instrumento de investigagdo, ja que se ela  fosse tdo
imprescindivel para o descobrimento da verdade, ndo seria aceitavel que

alguém pudesse estar isento da sua aplicacao.
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CAPITULO 2
CONFLITO ENTRE INVESTIGACAO E DIREITOS

FUNDAMENTAIS.

A obrigacdo do Estado em proporcionar seguranca, que passa pela
necessidade de investigarem-se os fatos que afetam a normal convivéncia no
grupo social, faz com que, muitas vezes, o individuo seja invadido por esse
Estado investigador, o que impde o surgimento de garantias que limitem essa
intromissdo do Estado na vida do individuo, em niveis toleraveis,
equilibrando a obrigag¢do de oferecer seguranca com o desejo de liberdade.

Obviamente, manter esse equilibrio ndo ¢ tarefa facil caminhando a
investigacdo criminal na ténue linha que separa o que ¢ legal do que ¢
arbitrario. Fauzi Hassan Chourk (2001) explica que isso ocorre porque o
conceito de seguranga ¢ construido a partir de uma visdo daqueles que detém
o poder, enquanto o conceito de liberdade ¢ fruto do pensamento daqueles que
sdo submetidos ao poder. Numa falsa dicotomia estes conceitos sdo tratados
como antagodnicos, de modo que, quando se fala em maior agilidade nas
investigagdes criminais, priorizando a segurang¢a, logo surgem idéias de
restricdo das garantias individuais, o que cria a impressdao de que para se ter
seguranca ¢ necessario restringir a liberdade.

Buscando controlar a saga punitiva do Estado absoluto e vingador,
“na evolucdo do relacionamento individuo-Estado, houve necessidade de
normas que garantissem os direitos fundamentais do ser humano contra o forte

poder estatal intervencionista” (FERNANDES, 2002, p. 13). E por isso que as
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modernas constitui¢des trazem em seu texto regras de cunho garantista, que
impdem ao Estado e a propria sociedade o respeito a alguns direitos do
individuo. A técnica utilizada pelos legisladores foi a de declarar direitos de
que o individuo ndo abre mao, como condi¢cdo para sujei¢do ao pacto social.
Esses direitos sdo os chamados direitos humanos.

A expressdao direitos humanos, tal como conhecemos hoje, ¢
relativamente nova. Esta designacdo surgiu pela primeira vez, no século
XVIII, na obra de Thomas Paine, intitulada Rigts of Man (Direitos do
Homem)’. Mas o que ela significa? Todas as definigdes, respeitadas as
diferencas culturais, tém no nucleo a idéia de que sdo direitos inerentes a
condi¢do humana, competindo a sociedade ndao a sua concessdo, mas sim a sua
defesa. Jodo Batista Herkenhoff (1994, p. 30,31) diz que:

Por direitos humanos ou direitos do homem sido,
modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o
homem possui pelo fato de ser homem, por sua propria
natureza, pela dignidade que a ela ¢é inerente. Sdo direitos que
ndo resultam de uma concessdo da sociedade politica. Pelo
contrario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de
consagrar e garantir.
Apesar dessa relativa modernidade, o valor da pessoa humana sempre
fez parte de nossa tradi¢do, acompanhando a evolu¢do humana desde a
Antiguidade'®. Pode-se afirmar, entretanto, que os direitos humanos s6 foram
reconhecidos a partir de quando foram positivados, isto ¢é, a partir do

momento em que a preocupacdo com os direitos fundamentais foi acolhida

pelo legislador, o que ocorreu somente no século XVIII com as Revolugdes

’ Thomas Paine (1737-1809) escreveu Rigts of man para refutar as idéias de Edmund Burke, que havia atacado
a Revolugdo Francesa, afirmando que o povo inglés nao teria direito a escolher seu proprio governo.

' Por exemplo, Celso Lafer (1988, p.119) ao tratar da origem dos direitos humanos cita a passagem do Génesis
onde estd escrito “Deus criou o homem a sua imagem”, para ilustrar que o Velho Testamento ensinava que o
homem ¢ o ponto culminante da criagdo, tendo importancia maxima no Universo.
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Americana e Francesa. Para entender o porqué da positivacao ter tido inicio
em determinado momento, ¢ preciso encarar os direitos humanos como fruto
da historia. Isso porque:

O elenco dos direitos do homem se modificou, € continua a se
modificar, com a mudanca das condi¢gdes historicas, ou seja,
dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos
meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das trans-
formacgdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados abso-
lutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre et
inviolable, foram submetidos a radicais limitacdes nas
declaracdes contemporédneas; direitos que as declaragdes do
século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos
sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacdo nas
recentes declaragdes (BOBBIO, 1992, p.18).

Tendo em mente esse carater de historicidade, torna-se possivel
apontar dois dos mais importantes fatores que possibilitaram surgimento da
cultura dos direitos humanos. O primeiro deles é o individualismo.

Surgido na Idade Moderna, o individualismo marca o momento em que
o homem até entdo voltado para a contemplagdo e busca da verdade eterna,
passa a se preocupar com o mundo interior do ser (LAFER,1998). Pela
concepcdo individualista, primeiro vem o individuo e depois o Estado; eis que
sdo os individuos que constroem o Estado. Surge, entdo, a concepcao que “em
relacdo aos individuos, doravante, primeiro vém os direitos, depois os
deveres; em relagcdo ao Estado, primeiro deveres, depois os direitos”
(BOBBIO, 1992, p. 60).

No plano religioso, a concepcdo individualista influenciou
sobremaneira a Reforma, introduzindo “a preocupagdo com o0 sucesso no
mundo como sinal da salva¢do individual” (LAFER, 1998, p. 121),
culminando no surgimento do primeiro direito individual reivindicado, que foi

justamente o de liberdade de opgdo religiosa.
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O segundo fator que propiciou o surgimento da moderna preocupagao
com o tema dos direitos humanos foi o contratualismo, que trouxe uma nova
justificagdo para o Estado e o direito, que passou ter como fundamento, ndao o
poder do soberano ou de Deus, mas sim a vontade dos individuos que
compdem a sociedade.

Entre os contratualistas, foi na teoria politica de Locke que existe
maior relagdo com os principios que inspiraram a tutela dos direitos
fundamentais. Locke considera o Estado e o direito como um meio-termo que
compatibiliza a liberdade do estado de natureza, onde se pode tudo, com as
exigéncias da vida em sociedade. E na teoria de Locke que se encontra a
preocupacdo individualista em estabelecer limites ao abuso de poder do
Estado em face do individuo. Surge a idéia de que os homens podem organizar
o Estado ¢ a sociedade de acordo com a vontade ¢ a razdo (LAFER, 1998).

E neste contexto que aflora a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 26 de agosto de 1789, que ¢ a mais famosa das declaragdes, por
ser considerada como um modelo a ser seguido pelo constitucionalismo
liberal, entdo nascente (FERREIRA FILHO, 2000).

Demonstra a Declaragdo de 1789 a preocupacdo de dar aos direitos
nela previstos um cardter perene ¢ estavel, o que em grande parte ndo tem
sido atingido, pois, desde o século XVIII, o elenco dos direitos do homem
foram alterados de acordo com as circunstancias histdricas.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000) divide os direitos enunciados

na Declaracio em duas categorias: liberdades e poderes''. A diferenca entre

! Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000, p 23) diz que sdo exemplos de liberdades na Declaragio de 1789 “a
liberdade em geral (arts. 1°, 2° e 4°), a seguranca (art. 2°), a liberdade de locomocao (art. 7°), a liberdade de
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eles ¢ que as liberdades facultam ao individuo agir, ou nao agir,
independentemente da ingeréncia do Estado, enquanto os poderes ddo ao
individuo a possibilidade de participar no exercicio do poder politico.

Para que a Declaragdo aflorasse, como afirma Bobbio (1992), foi
necessario ocorrer uma inversdao na relagdo politica entre governante e
governado; porque, até aquele momento, o pensamento politico era voltado
para os interesses do governante, ou seja, para a obteng¢do e¢ conservagdo do
poder, anulando o individuo.

Celso Lafer (1998) ao tratar da afirmagdo politico-juridica dos
direitos humanos ao longo da histéria, recorre a diferenciagdo das
perspectivas ex parte populi e ex parte principis, ou seja daqueles que sdo
submetidos ao poder e daqueles que detém o poder, para mostrar que
individuo deixou unicamente de ter deveres para com o Estado, passando
também a ter direitos somente quando foi o seu ponto de vista que
predominou no jogo politico. O primeiro momento em que isso ocorreu foi
por ocasidao das Declaracdes Americana e Francesa, com o surgimento de
freios ao poder até entdo absoluto do soberando, garantindo, principalmente,
a liberdade dos individuos.

Nesse sentido, as primeiras positivacdes de direitos humanos
(Declaragdo de Virginia e Declaragdao Francesa, de 1789) que trazem direitos
inerentes ao individuo e tidos como naturais, precedentes ao contrato social,

sdo tidas como declaragcdes de direitos de primeira geragao.

opinido (art. 10), a liberdade de expressao (art. 11) e a propriedade (liberdade de usar e dispor dos bens) (arts. 2°
e 17)”. Mais adiante (p. 25) cita como sendo poderes “os direitos de participar da ‘vontade geral’ (art. 6°), ou de
escolher representantes que o fagam (art. 6°), de consentir no imposto (art. 14), de controlar dispéndio de
dinheiro publico (art. 14), de pedir contas da atuag@o de agente publico (art.15)”.
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Sdo0, na visdo contempordnea as chamadas liberdades publicas'* que se
relacionam com as condutas do individuo. Agir ou ndo agir, fazer ou nao
fazer . Usar ou nao usar. Ir, vir ou ficar (FERREIRA FILHO, 2000).

A primeira geragdo de direitos foi complementada pelo legado
historico do socialismo, que trouxe as reivindica¢des dos desprivilegiados a
ter direito de participar do bem-estar social. Surgiram, entdo, os direitos de
segunda geracdo, que sdo direitos de crédito do individuo em relagdo a
coletividade. Sdo os direitos ao trabalho, a satide ¢ a educagdo, nos quais o
sujeito passivo ¢ o Estado; eis que foi a coletividade que assumiu a
responsabilidade de atendé-los. O direitos de segunda geragdo que continuam
tendo como titular o individuo ndo negam os primeira gera¢gdo, ao contrario
tém por escopo torna-los efetivos. Nesse sentido, ¢ o magistério de Lafer:

O titular desse direito, no entanto, continua sendo o homem na
sua individualidade. Dai a complementaridade, na perspectiva
ex parte populi, entre os direitos de primeira ¢ de segunda
geracdo, pois estes ultimos buscam assegurar as condigdes
para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou
atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades
humanas. Por isso, os direitos de crédito, denominados direitos
econdmicos-sociais e culturais, podem ser encarados como
direitos que tornam reais direitos formais: procuraram garantir
a todos o acesso aos meios de vida ¢ de trabalho num sentido
amplo, impedindo, desta maneira, a invasdo do todo em
relacdo ao individuo, que também resulta da escassez dos
meios de vida e de trabalho.

No plano positivo, os direitos de segunda geracdo foram consagrados
pela Constituicdo alemad de 1919, que ficou imortalizada como a Constitui¢cao

de Weimar. O caminho percorrido para o surgimento desses direitos passa,

12 A respeito das liberdades publicas, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000, p.28) salienta que “na visdo
contemporanea , as liberdades publicas, ou, como por muito tempo a elas se chamou no Brasil, os direitos
individuais, constituem o nucleo dos direitos fundamentais. A eles — é certo — se agregaram primeiro os
direitos economicos e sociais , depois os direitos de solidariedade, mas estes outros direitos ndo renegam
essas liberdades, visam antes a completa-las”.
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sem duvida, pela situacdo de penuria entdo vivida pela classe trabalhadora,
fruto do liberalismo econdmico oriundo das revolugdes liberais, que propiciou
enorme concentragcdo de riqueza nas maos da burguesia. (FERREIRA FILHO,
2000).

Veja que, se num primeiro momento o Estado interferia tanto no
individuo que houve a necessidade do surgimento de regras que o obrigassem
a condutas negativas, ou seja, a agir de modo a ndo obstar a liberdade das
pessoas, agora, havia abandonado o individuo a prépria sorte, tornando
imperativa a criacdo de regras que, desta vez, o obrigassem a condutas
positivas, isto ¢, tinha o Estado, a partir do surgimento dos direitos de
segunda gerac¢do, ndo s6 a obriga¢do de ndo influir na liberdade das pessoas,
mas também as de assegurar, entre outros direitos, saude, trabalho e
educacgdo.

Evidentemente, conforme analisa Lafer (1998), a afirmacdo dos
direitos de primeira e de segunda geragdo gerou problemas praticos na sua
aplicacdo e tutela, quer se analise com olhos de governante ou de governado.
Pela perspectiva ex parte principis, em relagcdo aos direitos de primeira
geragdo, surgem controvérsias no tocante aos limites eventualmente impostos
ao direito de reunido, de associacdo, de opinido ou de greve. Ja em relacdo
aos direitos de segunda geracdo, o principal problema ¢é estabelecer até que
medida se pode e se pretende saldar os compromissos assumidos em face aos
individuos, no tocante a saude, educacio ou trabalho, uma vez que ¢ a prépria

coletividade, através do Estado, quem deve saldar esses créditos.
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Pela perspectiva ex parte populi, um dos problemas notados ¢ a
aparente contradicdo existente entre os direitos de primeira e de segunda
geracdo, pois, enquanto os direitos de primeira geragdo buscam limitar o
poder do Estado, os direitos de segunda geracdo, para serem efetivados,
exigem a ampliagdo desses poderes. Esse paradoxo ¢é fruto das herancgas
liberal e socialista que incidiram na formag¢ao histdérica dos direitos humanos.
Resta mencionar, ainda, os que, contemporaneamente, sdo chamados
direitos de terceira ou até mesmo de quarta geracdao. Tais direitos tém em
comum com as geragdes anteriores, o fato de servirem de ponto de apoio para
as reivindica¢des juridicas dos desprivilegiados. Diferem, entretanto, das
outras geracdes pelo fato de terem como titular ndo o individuo na sua
singularidade, mas sim grupos humanos como a familia, o povo, a nacao,
coletividades regionais ou étnicas e a prdopria humanidade. Um exemplo
desses direitos ¢ o direito a autodetermina¢do dos povos, expresso na Carta
das Nac¢odes Unidas (art. 1°, § 2° e art. 55). Lafer (1988, p. 131) cita outros
exemplos:

No contexto dos direitos de titularidade coletiva que vém
sendo elaborados no sistema da ONU ¢ oportuno, igualmente,
mencionar: o direito ao desenvolvimento, reivindicado pelos
paises subdesenvolvidos nas negociagdes, no 4ambito do
dialogo Norte/Sul, sobre uma nova ordem econdmica
internacional; o direito a paz, pleiteado nas discussdes sobre
desarmanento; o direito ao meio ambiente argiiido no debate
ecolégico; e o reconhecimento dos fundos oceanicos como
patrimonio comum da humanidade, a ser administrado por uma
autoridade internacional e em beneficio da humanidade em
geral, no texto do tratado que resultou das negociagdes da
Terceira Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Direito do
Mar (cf. arts. 136,140,154 ¢ 157).

O advento dos direitos de terceira e quarta geragdo fez surgir alguns

dilemas no relacionamento entre o individuo e a coletividade. O primeiro
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deles ¢ relacionado com a multiplicidade infinita de grupos que podem
sobrepor-se uns aos outros, tornando difusa e imprecisa a titularidade desses
direitos. Por exemplo, como definir o conceito povo, no direito de
autodeterminacao dos povos. E o segundo advém da aparente contradicdo
existente entre os direitos de primeira e segunda geragdo, com os direitos de
terceira e quarta gerag¢do, pois, enquanto os primeiros se consubstanciam em
direitos individuais os segundos correspondem a deveres em relagdo a
comunidade.

Importante ressaltar que, certamente, outras gera¢cdes de direito
surgirdo acompanhando a evolucdo da humanidade, s6 que mais importante do
que criar um direito é torna-lo efetivo, ou seja, fazer com que o legislado nao
seja diferente do praticado. Infelizmente, esse ainda é o grande desafio da
sociedade.

Do exposto, verifica-se que a investigag¢do criminal vai ser relacionar
e, ndo raras vezes, entrar em conflito com os direitos de primeira geragao,
que sdao também chamados de liberdades publicas, uma vez que sdo esses
direitos que facultam ao individuo agir ou nao agir, ir ou ndo ir, fazer ou nao
fazer. Muitos sdo os exemplos desses conflitos: o direito de ir e vir com a
necessidade de decretagdo de prisdo cautelar, a inviolabilidade de domicilio e
o sigilo das comunica¢des telefonicas e a precisdo em buscar provas da
infragdo penal. E o proprio ordenamento legal, na maioria das vezes em plano
constitucional (excecdes constitucionais a inviolabilidade de domicilio e
reserva a lei complementar das hipdteses de interceptagdo das comunicagdes

telefonicas) que regula como esses conflitos devem ser resolvidos,
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competindo ao juiz o importante papel de balanciar a liberdade do individuo

com a necessidade de apuragdo e punig¢do dos delitos.

2.1 Garantismo

A doutrina que se convencionou chamar de garantismo surgiu no
campo penal como resposta ao descompasso existente entre o direito
positivado e a realidade. Todas as Constitui¢des modernas preocuparam-se
em dotar o cidaddo de instrumentos de defesa contra o arbitrio do poder
punitivo estatal, procurando estabelecer parametros de racionalidade e,
principalmente, de legitimidade da intervencdo punitiva, mas, na pratica,
essas garantias ndo alcancaram a amplitude desejada. Basta mencionar as
praticas policiais espurias, que, infelizmente, ainda povoam os jornais, para
comprovar essa assertiva.

O garantismo representa um esfor¢o no sentido de se estabelecer
critérios de racionalidade e civilidade a interven¢do penal, deslegitimando
qualquer modelo de direito que privilegie a seguranga em detrimento dos
direitos e garantias individuais, dando-lhes status de intangibilidade e
delimitando:

uma esfera do ndo-decidivel, cujo sacrificio nao pode ser
legitimado sequer sob a justificativa da manuten¢do do “bem
comum”. Os direitos fundamentais - direitos humanos
constitucionalizados — adquirem, portanto, a fungao de
estabelecer o objeto e os limites do direito penal nas
sociedades democraticas (CARVALHO, A.; CARVALHO, S.,
2002).
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Ferrajoli (2002) fala que a palavra garantismo pode ter trés acepgoes.
A primeira delas designa “um modelo normativo de direito”
(FERRAJOLI, 2002, p. 684), ou seja, ¢ o proprio Estado de direito. No
direito penal, é o que é chamado de estrita legalidade.
Sob essa optica, Ferrajoli (2002, p.684) diz que o garantismo:

sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema
cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela idonea a minimizar a
violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a fun¢do punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E,
conseqiientemente, ‘“garantista” todo sistema penal que se
conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz
efetivamente.

Assim, para conceber um regime como garantista ndo basta considerar
0os principios constitucionais, mas, principalmente, se, na pratica, esses
principios sdo efetivos. Lapidar as palavras de Ferrajoli (2002, p. 684):

uma Constitui¢do pode ser muito avangada em vista dos
principios e direitos sancionados e ndo passar de um pedaco de
papel, caso haja defeitos de técnicas coercitivas — ou seja, de
garantias — que propiciem o controle e a neutralizacdo do
poder e do direito ilegitimo.

Numa segunda acepc¢do, garantismo seria “uma teoria juridica da
‘validade’ e da ‘efetividade’ como categorias distintas ndo s6 entre si mas,
também, pela ‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas.” (FERRAJOLI, 2002, p.
684). Exprime, entdo, a separacdo entre o “ser” e o “dever ser” no direito, ou
em outras palavras a incompatibilidade existente entre os modelos
normativos, que sao amplamente garantistas e os vicios anti-garantistas da
praxis.

E a teoria da divergéncia entre o direito valido e o direito efetivo. Ter

uma visdo garantista € possuir uma perspectiva critica que nao tenta encobrir
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as divergéncias entre o legislado e o praticado, mas sim evidencia-las. Uma
postura garantista ¢ justamente o contrario da postura positivista cldssica de
contemplacdo e submissdo ao direito vigente, acatando seus dogmas como
intransponiveis, mesmo se na pratica forem ilegais ou ilegitimos.

J4 para a terceira acepg¢do, o garantismo se consubstanciaria em “ uma
filosofia politica que requer do Direito ¢ do Estado o Oonus da justificacao
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade” (FERRAJOLI, 2002, p. 685).

Pressupde uma separagdo de conceitos tidos como quase sindnimos
como, por exemplo, direito ¢ moral, impondo que o direito seja observado do
ponto externo, ou seja, da Optica daqueles que estdo submetidos ao poder ¢
nao daqueles que detém o poder.

Apods analisar essas trés acepgdes Ferrajoli (2002, p. 686) afirma que:

Uma teoria do garantismo, além de fundar a critica do direito
positivo referente aos seus parametros de legitimag¢do externa
e interna ¢, por conseqiiéncia, também wuma critica das
ideologias: das ideologias politicas, sejam  estas
jusnaturalistas ou ético-formalistas, as quais confundem, sob o
plano politico externo, a justiga como o direito, ou pior, vice-
versa; e das ideologias juridicas, sejam estas normativas ou
realistas, que paralelamente confundem, sob o plano juridico
ou interno, a validade com vigor, ou, ao contrario, a
efetividade com a validade.

Um Estado garantista ndo ¢ apenas um Estado regulado pelas leis, mas
um modelo de Estado submetido as leis gerais e abstratas que lhes disciplinam
as formas de exercicio do poder.

Ferrajoli (2002, p. 687) diz que o Estado garantista nasceu com as
Constituicdes modernas e € caracterizado por:

a) no plano formal, pelo principio da legalidade, por forca do
qual todo poder publico - legislativo, judiciario e
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administrativo — estd subordinado as leis gerais e abstratas que
lhes disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia ¢
submetida a controle de legitimidade por parte dos juizes delas
separados e independentes (a Corte Constitucional para as leis,
os juizes ordinarios para as senteng¢as, os tribunais
administrativos para os provimentos); b) no plano substancial
da funcionalizagcdo de todos os poderes do Estado a garantia
dos direitos fundamentais do cidaddos, por meio da
incorporacdo limitadora em sua Constituicdo dos deveres
publicos correspondentes, isto é, das vedacdes legais de lesdo
aos direitos de liberdade e das obrigagdes de satisfagdo dos
direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos
cidaddos de ativarem a tutela judiciaria.

A principal caracteristica do garantismo ¢ a incompatibilidade com o
poder desregrado ¢ sem controle. Nele, todos os poderes sdao limitados por
deveres juridicos, cuja inobservancia impde a invalidag¢do judicial dos atos,
com a conseqiiente responsabilizacao dos agentes.

E importante ressaltar que garantismo nfo ¢ sindnimo de democracia,
pois até mesmo o regime democratico mais perfeito serd um regime absoluto e
totalitario se o poder do povo for ilimitado. Nessa visdo, o garantismo seria
um limite até mesmo para a democracia, uma vez que nenhuma maioria pode
decidir pela supressdo da minoria ou de um s6 cidaddo. Justamente nesse

sentido ¢ o pensamento de Ferrajoli (2002, p. 690):

Nem sequer por unanimidade pode um povo decidir (ou
consentir que se decida) que um homem morra ou seja
privado sem culpa de sua liberdade, que pense ou escreva ou
ndo pense ou ndo escreva de um dado modo, que ndo se reuna
ou ndo se associe a outros, que se case ou ndo se case com
certa pessoa ou fique com ela indissoluvelmente ligado, que
tenha ou nao tenha filhos, que faga ou ndo faga tal trabalho, ou
outras coisas similares.

E a garantia desses direitos que assegura a convivéncia pacifica e, no
limite, a lesdo deles por parte do Estado justifica a desobediéncia civil,

culminado em guerra civil.
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O Estado de direito e o garantismo so existem, quando o sudito torna-
se cidaddo e seus direitos que, até entdo, eram exclusivamente naturais
passam a ser constitucionais, vinculados ao Estado.

Ha que se falar também que o Estado de direito pode ter as formas
liberal e social. Estado de direito liberal ¢ aquele em que aos cidadios sdo
atribuidas somente garantias negativas, que consistem em deveres publicos
negativos ou obrigacdes de ndo fazer. Exemplos tipicos sdo as garantias do
cidaddao de ndo ser privado da vida e da liberdade.

Tais obrigacdes de ndo fazer sdo intimamente relacionadas com o
processo penal. Alids as garantias penais e processuais sdo justamente
manifestacdes dessas obrigagdes de ndo fazer. Nao prender, ndo punir, nao
sancionar, a menos que ocorram as situagdes previstas pela lei.

Pode-se dizer que o Estado de direito liberal encontra seus
fundamentos na teoria politica de Locke, que considera o Estado e o direito
como um meio-termo que compatibiliza a liberdade do estado de natureza,
onde se pode tudo, com as exigéncias da vida em sociedade. E na teoria de
Locke que se encontra a preocupac¢do individualista de em estabelecer limites
ao abuso de poder do Estado em face do individuo. Surge a idéia de que os
homens podem organizar o Estado e a sociedade de acordo com a vontade e a
razao.

Ja o Estado de direito social pode ser considerado fruto do legado
historico do socialismo, que trouxe as reivindica¢des dos desprivilegiados a

ter direito de participar do bem-estar social.
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O Estado, que era obrigado somente a prestagcdes negativas, vincula-se
também a prestagdes positivas. Surgem as garantias sociais positivas. Nao
basta que o Estado ndo interfira na vida, liberdade e propriedade, pois deve
ele agora assegurar também os direitos ao trabalho, a satide e a educacao.

Talvez a maior diferen¢a entre o Estado de direito liberal ¢ o Estado
de direito social resida no fato que, no primeiro modelo, basta que o Estado
ndo piore as condi¢des de vida dos cidadiaos, enquanto que, no segundo
modelo, o Estado é comprometido e obrigado a melhorar as condi¢des de vida
dos cidadaos.

Concluindo, tanto o Estado de direito liberal, quanto o Estado de
direito social podem ser garantistas, pois a essa teoria interessa mais se 0s
direitos sdo efetivos do que quantos e quais foram positivados.

Ferrajoli (2002, p. 694) ¢ enfatico ao dizer:

Tudo isto justifica ao meu ver, uma redefini¢dao do conceito de
“democracia”. Chamarei democracia substancial ou social o
“Estado de direito” dotado de efetivas garantias, sejam
liberais ou sociais.

A ambi¢do das Constituicdes modernas tem sido o maior obstaculo
para o garantismo, uma vez que quanto mais um ordenamento expande os
direitos e garantias com a incorporac¢do de deveres ao Estado, corre-se o risco
de aumentar a distdncia entre o legislado e praticado, ou seja entre o dever ser
e o ser no direito.

E a falta de efetividade das garantias liberais ou sociais que leva a
ilegitimidade do Estado de direito. “Esta ilegitimidade pode alcancar formas
patologicas, quando as normas de nivel superior sdo de todo inefetivas”

(Ferrajoli, 2002, p. 695).
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Dentre todas as garantias oferecidas pelo Estado de direito, a maior
delas, é a possibilidade do povo, ante a insatisfagdo dos direitos que lhe sao
proclamados, retirar a propria legitima¢dao do Estado. O pacto social ganha
um carater bilateral, ao contrdrio da concepg¢do hobbesiana, que concebe o
Estado como um ente artificial que tudo pode.

E pressuposto do garantismo o monopdlio legal e judiciario da
violéncia repressiva, monopo6lio este que deve ser exercido de fato e nao
apenas formalmente. Nesse ponto é que reside a importincia de falar de
garantismo, num trabalho que tem por enfoque a investigagdo criminal, eis
que de nada adianta um processo recheado de garantias, se, na investigacao, o
individuo é submetido a uma série de medidas abusivas. Um exemplo é o
recorrente uso do interrogatério como meio de prova, ndo raras vezes,
constrangendo o investigado a produzir prova contra si proprio, chegando, no
limite, a ocorrer verdadeira “extorsdo da prova mediante seqiiestro do
investigado” (BALDAN, 2006), como s6i acontecer nos casos em que a prisao
cautelar ¢ utilizada como instrumento de coacdo sobre o investigado, que ¢
forcado confessar e delatar comparsas tendo sua liberdade vergonhosamente
utilizada como moeda de troca, numa versio moderna das velhas praticas
denunciadas por Pietro Verri (2000).

Uma leitura garantista da investigacdo criminal impde acabar com o
mito da investiga¢do inquisitiva, o que passa pela vedagdo de interrogatorios
sem a interven¢do de defensor. Esperar desvendar um delito contando quase
que exclusivamente com a ajuda do investigado ¢é dar testemunho da

ineficiéncia do investigador.
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A atividade investigativa infelizmente encerra, qualquer que seja o
encarregado da investigacdo, o maior problema prejudicial ao garantismo
penal que ¢ “a variacdo mais ou menos ampla que sempre existe entre a
normatividade e efetividade, entre o direito e a praxe, entre imagem legal e
fun¢des reais, entre o dever ser ¢ ser de um sistema punitivo” (FERRAJOLI,
2002).

Esse quadro ¢ agravado pela incessante busca de se demonstrar éxito
das investigagdes, esquecendo-se seus encarregados, entretanto, que a
eficacia de um 6rgdo investigador se mede levando em conta a porcentagem
de casos esclarecidos, s6 que segundo critérios dos tribunais e ndo de quem
investiga. A verdadeira demonstracdo de éxito de uma investigacao criminal ¢
a obtencdao de uma condenac¢do num processo legal. Obviamente, as evidéncias
coletadas na investigacdo criminal devem ser contundentes, s6 que obtidas
com o inarredavel respeito as garantias e direitos do investigado.

Um sistema de investigagdo garantista impde que quem investigue seja
controlado. Nao ¢é por outra razdo que o nosso ordenamento, que adota o
sistema de investigacdo policial, previu o controle externo da atividade
policial a cargo do Ministério Publico'. Fauzi Hassan Choukr (2001, p. 108-
109) explica que, em nosso caso:

a forma de controle sera exercitada sobre aquela parcela da
policia que empreenda as fungdes judicidrias, sobretudo por
poderes requisitorios e de orientagdo por parte do controlador,
mas sem que chegue este ultimo a impor san¢gdes punitivas em
ambito correicional aqueles servidores que exercitem as
fun¢des anunciadas. Cabera, por certo, a possibilidade de
requerer-se a adocdao dessas medidas ao o6rgdo competente,

13 Artigo 129, VII, da Constitui¢ao Federal
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mas sem o poder decisorio, pois ai estaria atuando um controle
interno da atividade policial.

Ainda em relacdo a investigacdo, reserva o garantismo ao juiz a
importante fun¢ido de “garante das liberdades” (RODRIGUES, 2002, p. 10).
Essa nova funcao materializa-se em nosso direito, entre outras, na
necessaria ordem judicial para buscas domiciliares, quebras de sigilos
bancdarios, interceptacdes das comunica¢des telefonicas e prisdes temporarias.

Dissertando a respeito do juiz garantidor, Anabela Miranda Rodrigues
(2002, p. 14) afirma que:

[...] nio deve haver juiz de instrug¢do, pois este ndo tem
poderes de investigagdo, mas juiz da instrug¢do, como juiz de
instru¢do em Portugal, o juiz das investigagdes preliminares
em Italia, o juiz de controle da legalidade na Alemanha, ou o
“juiz das liberdades” do processo penal europeu. Um juiz para
controlar a legalidade na recolha das provas, para autorizar as
medidas coercitivas e para fiscalizar a investigacao oficial.

A este juiz chama-se “juiz das liberdades”: um juiz que, na
fase preparatoria, controla o respeito pelas liberdades.

A funcdo de garante do juiz é prejudicada em nosso ordenamento pela
adocdo do critério do juiz prevento, quando, na realidade, seria conveniente a
existéncia de um juiz da investigacao.

Como ja dito, cabe ao juiz decidir sobre incidentes ocorridos na
investiga¢do criminal que restrinjam direitos fundamentais do investigado.
Acontece que, em nosso sistema, o juiz que decide qualquer desses incidentes
fica prevenido para o julgamento de eventual processo que dele for
originado. Melhor seria que o juiz que decidisse incidentes investigativos
ficasse excluido do julgamento do processo, separando o juiz da investigacao
do juiz da causa, ja que evidentemente ¢ necessaria a realizacdo de um pré-

julgamento para, por exemplo, decretar-se uma prisdo tempordria, a quebra
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de um sigilo bancario, ou ainda autorizar-se a interceptacdo de
comunicac¢des telefonicas.

Aury Lopes Jr (2001, p. 153) argumenta que “a preven¢do pode
fulminar a principal garantia das partes no processo penal: o direito a um juiz
imparcial”.

Evitar pré-julgamento ¢ também o que levou o legislador italiano a
separar os autos da investigacdo dos da ac¢do penal, permitindo que apenas
informes perenes e irrepetiveis, como exames de corpo de delito, fossem
transportados para a acdo penal, numa espécie do contraditorio diferido
(CHOUKR, 1994).

Infelizmente, a fun¢do garantista do juiz ainda nao foi bem
compreendida, tanto ¢ que algumas leis em nosso ordenamento ainda teimam
em dar poderes investigatérios ao juiz, em total descompasso com o sistema
acusatorio, que prevé como principal pressuposto a separacdo das atividades
de acusar e julgar. Como exemplos, vejamos a posi¢do do juiz nas leis n°°
7.716/89, 9.034/95 ¢ 9.296/96 (LOPES JR, 2001).

Na lei n°® 7.716/89, que define os crimes resultantes do preconceito de
raca ou de cor, existe a possibilidade do juiz determinar de oficio o
recolhimento ou busca e apreensdao de exemplares ou a cessacdo das
transmissdes radiofonicas ou telivisivas, eventualmente utilizadas para a

propagacio dos aludidos delitos, ainda antes do inquérito policial'®.

4y
Lein® 7.716/89

art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia

nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa
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Prevé, também, a lei n° 9.034/95, que trata dos meios de prova e
procedimentos investigativos em relagdo a crimes praticados por organizagdes
criminosas, a necessidade de diligéncia realizada pessoalmente pelo juiz,
quando o acesso a dados, documentos e¢ informagdes bancdarias, financeiras e
eleitorais, viole sigilo protegido pela Constitui¢do ou por lei .

Magalhaes Gomes Filho (apud LOPES JR, 2001, p. 157) analisando a
norma em comento, advoga a inconstitucionalidade do que diz “esdruxula
figura do juiz inquisidor”, por flagrante incompatibilidade com o sistema
acusatorio.

Igualmente na lei n°® 9.296/96, que trata das interceptagcdes das

comunica¢des telefonicas, existe a possibilidade da interceptagdo ser

. , . |
determinada de oficio pelo juiz'’, o que, como nos outros exemplos,

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda
que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de divulgacdo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por intermédio dos meios de comunicagdo social ou
publicagdo de qualquer natureza.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa

§ 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz poderd determinar, ouvido o Ministério Publico (destaquei) ou a
pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares no material respectivo;

II - a cessagdo das respectivas transmissdes radiofonicas ou televisivas.

[...]

" Lei n° 9.034/95

[...]

Art. 3° Nas hipoteses do inciso III do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade de violagdo de sigilo preservado
pela Constituicdo ou por lei, a diligéncia serd realizada pessoalmente pelo juiz (grifo nosso), adotado o mais
rigoroso segredo de justica.

§ 1° Para realizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio de pessoas que, pela natureza da fungdo ou
profissdo, tenham ou possam ter acesso aos objetos do sigilo.

§ 2° O juiz, pessoalmente, fard lavrar auto circunstanciado da diligéncia (grifo nosso), relatando as informagdes
colhidas oralmente e anexando cdpias auténticas dos documentos que tiverem relevancia probatoria, podendo
para esse efeito, designar uma das pessoas referidas no paragrafo anterior como escrivdo ad hoc.

[...]

" Lei n° 9.296/96

[...]

Art. 3° A interceptag@o das comunicacdes telefonicas podera ser determinada pelo juiz, de oficio (grifo nosso) ou
a requerimento:

I - da autoridade policial, na investigacao criminal;

IT - do representante do Ministério Publico, na investigagdo criminal e na instrugao processual penal.
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compromete a inércia jurisdicional e, por conseqiiéncia, a garantia da
imparcialidade.

Por fim, outra demonstracdo de incompatibilidade com o garantismo,
por afrontar o sistema acusatorio ¢é a possibilidade do juiz, de oficio, decretar
a prisdo preventiva do investigado'’

Concluindo, a funcdo de juiz garante, e como tal afastado da
investiga¢do, ainda causa espantos aqueles que pregam o combate ao crime a
qualquer custo, pois argumentam que a inércia judicial s6 faz aumentar a
ineficdcia do combate ao crime, mas para eles fica a for¢ca do magistério de
Ada Pellegrini Grinover (1993, p.61) para quem:

A liberdade do juiz penal, enquanto instrumento essencial para
a realiza¢do da pretensdo punitiva — porque a descoberta da
verdade, obtida a qualquer custo, seria a premissa
indispensavel para atingir o escopo “defesa social” — mostrou
toda a sua falacia, transmudando a busca da verdade em valor
mais precioso do que a prote¢do da liberdade individual.

2.2 Direito a seguranca

A maioria das Constituigdes contemporaneas, incluindo a brasileira,
asseguram o direito a segurangalg, entretanto compreendé-lo ndo ¢ tarefa facil.
A nocdo de seguranca ¢ muito ligada com os sentidos, pois se tem ou nao
sensacdao de seguranca. Um cruzamento de vias bem iluminado, que conte

ainda com um carro de policia estacionado, traz sensacdao de seguranca. Ao

"7 Codigo de Processo Penal

[...]

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal, cabera a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representagdo da
autoridade policial.

'8 O direito a seguranga e previsto de forma expressa do caput dos artigos 5° ¢ 144 da Constituicdo de 1988.
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contrdrio, um outro cruzamento localizado em um ambiente urbano degradado
leva a uma sensac¢do de falta de seguranca.

Pode-se dizer, entdo, que seguranca ¢ o direito que todos os individuos
tém de serem protegidos do medo, em todas as suas formas — medo do
abandono, de passar por privacdes, de agressdes, da morte. Dentro desse
conceito amplo de segurangca é que se insere a seguranga publica, que, por
determinacdo de nossa Constitui¢do, deve ser exercida para a preservagdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio’””. E uma
atividade de wvigilancia, prevencdo e repressio de condutas delituosas.
Ressalte-se que ¢é criticavel a colocagdo lado a lado da protecdo de pessoas e
do patrimdnio, eis que denota a idéia de que ambos tém a mesma
importancia, o que nao ¢ verdade, ja4 que nada pode ter prevaléncia ao
individuo.

Nota-se que o conceito de direito a protecdo do medo ¢ insuficiente
para o entendimento da defini¢cao de seguranga publica, uma vez que existem
delitos, corrupgdo por exemplo, que ndo provocam qualquer medo.

Analisando o direito a seguranca, Silmara Revoredo Pereira (2003, p.
67) afirma que ele possuiu duas dimensdes:

uma negativa, que se traduz num direito subjetivo a segurancga,
num direito de defesa perante eventuais agressdes dos poderes
publicos, e uma positiva, que se revela como direito & protegao
por intermédio dos poderes publicos contra as agressdes ou
ameacas de outrem.

Em seu aspecto positivo, o direito a seguranga requer uma
atuagdo do Estado por meio da defini¢do de uma politica de
seguranga.

Assim, destacam-se duas vertentes: por um lado, o direito a
seguranc¢a, de que todos os cidaddos se beneficiam, deve ser
garantido e promovido pelo Estado; por outro lado, a questdo

" Artigo 144 da Constitui¢do de 1988.
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de como essa seguranca deve ser exercida, destacando-se o
papel das forcas de seguranga, cujo exercicio, no ambito da
investigacdo criminal ¢ preponderante para a manuteng¢do da
seguranca publica.

Ana Lucia Sabadel (2000), estudando o direito alemao, também
afirma que o direito a seguranca tem duas dimensdes. Uma externa e outra
interna, conforme se relacione com o Estado ou com os individuos. A
primeira diz respeito a defesa do Estado e a seguranga nacional,
especialmente nos casos de agressdes estrangeiras ¢ a segunda diz respeito a
seguranca publica, que nada mais ¢ do que uma atividade de prevengdo e
repressdo de condutas definidas como crime, que tém por fim assegurar a
pacifica convivéncia social.

Ao conceito de seguranca ¢ inerente a idéia de ordem, no sentido de
garantia e preservacio de determinada organizacio social. E justamente nesse
sentido que Ana Lucia Sabadell (2000, p. 54) afirma que:

a seguranc¢a possui um carater eminentemente “conservador”:
institui¢cdes e direitos existentes sdo garantidos, se necesséario,
inclusive com meios repressivos, contra um agressor da ordem
estabelecida, que ¢ considerado como “inimigo”.

\

A compreensdao do direito a seguranca ¢ facilitada se o analisarmos em
conjunto com outro direito fundamental, o direito a vida, por exemplo. Assim
o faz Oscar Vilhena Vieira (2006) quando afirma que a Constitui¢gdo ao
assegurar o direito a vida, estda impondo a correlata obrigagdao de ndao matar,
oponivel ndo so6 aos individuos, mas também ao proprio Estado. Alias,
“ao Estado ndo s6 esta vedado matar, como deve ainda contribuir para que a

vida das pessoas nao seja colocada em risco pelos demais, bem como

promover a san¢do daqueles que violem direitos alheios”(VIEIRA, 2006, p.
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219). Pode-se dizer, entdo, que o direito a seguranca ¢ um direito que garante
outros direitos fundamentais.

Talvez a principal finalidade do direito a seguranca, cujo conteudo
ndo ¢ auto-evidente por ser difuso, seja assegurar que as pessoas ndo sejam
vitimas de crimes, o que ¢ de impossivel execu¢do, “enquanto a sociedade for
formada por pessoas ¢ ndo por anjos” (VIEIRA, 2006, p. 219).

E imposi¢io do direito a seguranga que o Estado realize agdes
protetivas no sentido de minimizar a violagdo dos direitos dos individuos.

Nesse sentido ¢ o magistério de Oscar Vilhena Vieira (2006. p.219):

Ora, o que se espera do Estado é que opere legitimamente, no
maximo de sua capacidade, no sentido de minimizar a
violagdo ao direito das pessoas, agindo tanto no ambito
preventivo quanto punitivo. O termo “minimizar” foi aqui
empregado ndo para aliviar as obrigagdes do Estado, mas para
alertar para o fato de que a seguranga total ¢ inatingivel.
Porém, ha um mandato de otimiza¢cdo impulsionando o Estado
a fazer todo o possivel , dentro dos limites que lhe foram
estabelecidos pelo Direito, para assegurar a integridade das
pessoas e do patrimdnio.

Mais importante que o conceito ¢ entender que o direito a seguranca
ndo se coaduna com a violagdo dos direitos fundamentais. Assim, ndo se pode
admitir que a busca da seguranca contrarie o que foi estatuido no pacto social,
0 que torna criticdvel qualquer tentativa de considerar como inimigo
qualquer individuo que viole normas de convivéncia social®.

Apesar de nossa Constitui¢cdo ndo ter deixado duvida de que o direito a
seguranca ¢ um direito fundamental, tanto é que ele consta do caput do artigo
5° da Constitui¢ao Federal, onde sdo enunciados os dircitos fundamentais, ele

¢ pouco estudado, levando a sua incompreensdo. E essa incompreensdo que

% Adiante, estudar-se-a a doutrina conhecida por direito penal do inimigo, criada a partir dos ensinamentos de
Giinter Jakobs.
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alimenta o discurso conservador para o qual, no combate ao crime, vale tudo,
que direitos humanos somente sdo validos para cidaddos de bem e tantas
outras idiossincrasias, fruto da falsa crenc¢a de que os direitos a seguranga ¢ a
liberdade sdo inconcilidveis.

O eterno embate ideologico entre esquerda e direita encontra eco nessa
falta de compreensido do direito a seguranga, levando a extremos perigosos
(CHOUKR, 2002). De um lado estdo os defensores das garantias individuais,
muitas vezes acusados de serem os culpados pela manutencdao de um sistema
processual penal fraco. Apesar de geralmente ligados ideologicamente ao que
se convencionou chamar de esquerda, por mais paradoxal que parega, sao
conservadores em matéria processual penal, em face as objegdes que
apresentam as tentativas de mudancas da legislacdo que, no entender deles,
ameacem garantias constitucionais.

De outro lado, estdo aqueles que defendem a seguranca de forma
exacerbada que, no limite, sdo verdadeiros defensores dos autoritarismo
estatal . Apesar de, em sua maioria, serem ligados a ideologias conservadoras,
tidas como a direita, sdo os grandes reformistas em matéria penal e processual
penal, sempre pregando a necessidade de penas mais severas e a restri¢do das
garantias processuais.

Encarar o direito a seguranca sob a doptica do Estado de direito ¢ a
unica alternativa para a constru¢cdo de um direito penal e um direito
processual penal que equilibre eficiéncia do ponto de vista criminalistico

com o respeito ao individuo.
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2.3 Combate a criminalidade e a crise no processo penal

Criminalidade e violéncia sdo uma das principais preocupagdes dos
cidadaos brasileiros. Para comprovar tal assertiva, que ndo ¢ particularidade
exclusiva do Brasil, ndo ¢ necessario nenhum dado estatistico, ja que o clima
de inseguran¢a hoje reinante ¢ estampado todos os dias nos jornais, muitas
vezes com a distor¢do de informacdes ou estatisticas, o que maximiza o
estado de panico.

Os meios de comunicagdes tém sua parcela de culpa nessa
generalizacdo do medo, pois, muitas vezes, manipulam a indignacdo moral da
populacao, através da exploracdo sensacionalista de crimes violentos,
tentando promover, na maioria dos casos, alteragdes legislativas. Outro ndo ¢
o entendimento de Raul Cervini (1994, p.54):

El estado subjetivo de inseguridad ciudadano surgido del
continuo proceso de interaccidén imaginativa que se da entre la
opinién publicada (principalmente generadora) y la opinidon
publica (retroalimentadota) se traduce inexorablemente en el
funcionamiento de la justicia criminal y en la legislacion
penal. En tal sentido, hemos expresado y procurado probar,
que la casi totalidad de las normas ultimamente promulgadas o
en vias de ello que criminalizan nuevas conductas o
incrementan penas, fueron y son sistematicamente precedidas y
acompafiadas de intensas campaifias de las mass media.”

Com o fim desmistificar esse clima de inseguranca Leonardo Sica
(2002, p. 77-78) menciona uma conta feita por Peter-Alexis Albrecht com

dados criminais alemaes, cuja passagem merece ser transcrita:

I Tradugo livre: O estado subjetivo de inseguranga do cidaddo surgido do continuo processo de interagio
imaginativa que se da entre a opinido publicada (principal geradora) e a opinido publica (retroalimentada) se
traduz inexoravelmente no funcionamento da justi¢a criminal e na legislagdo penal. Nesse sentido, temos
expressado e procurado provar, que quase todas as normas ultimamente promulgadas ou em vias de serem
promulgadas que criminalizam novas condutas ou incrementam penas, foram ou sdo sistematicamente
precedidas e acompanhadas de intensas campanhas dos meios de comunicagao.
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Difunde-se largamente no pais o alarma contra a “escalada da
violéncia”: a cada trés minutos se registra um crime violento,
que chegaram a 150.000 casos em 1992. Assustador!

Pois bem, considerando-se esse dado e calculando-se o nimero
de minutos por ano e¢ de habitantes no pais, chega-se ao
resultado de que o risco anual de um cidaddo sofrer um crime
violento ¢ de 0,187%. Em outras palavras, uma pessoa teria
que alcancar os 533 anos de idade para sofrer o primeiro
crime. Mesmo considerando-se a cifra negra, esse risco sobe
para 0,5625%.

Essa maximiza¢do do medo leva a idéia de que o direito penal e
processual penal estdo em crise. Tal idéia ndo ¢ nova, pois Galdino Siqueira
(apud CHOUKR, 2002) ja descrevia um quadro de crise na justi¢a criminal
semelhante ao atual — demora na conclusdo da peca investigatoéria,
duplicacdo de atos e a existéncia de chicana e suborno. Discorrendo sobre
essa situacdo de crise, Fauzi HassanChoukr (2002, p. 19-20) alerta:

A idéia de crise, além de sustentar uma falsa premissa para a
solugdo do quadro problematico, tem um efeito colateral
devastador. E, por assim dizer, um raciocinio que induz a uma
“volta ao passado”, na busca de uma “época de ouro” onde
tudo funcionava a contento quando, por alguma mazela do
destino, foi perdido o padrao ideal de funcionamento da
maquina judicial. O efeito devastador reside justamente nesse
eterno retorno a um passado inexistente, induzindo, até
inconscientemente, a rejeicdo de regras “modernas”, vez que
projetadas para um futuro incerto ¢ tenebroso, onde a terra ¢
desconhecida. Dai também se entender o carater altamente
conservador do discurso doutrinario processual penal.

E bom que se diga que essa busca nostalgica do que era bom no
passado ¢ arraigada em nossa cultura. Basta citar o discurso quase comum em
nossa sociedade de que no passado havia mais respeito e recato, porque a
prostituicdo era confinada em giietos. No que diz respeito a investigacao
criminal também ndo é incomum ouvir-se como a investigag¢do era eficiente

antes de 1988, quando a Policia era respeitada (rectius temida).
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Nao héd duvida de que foi esse quadro de crise que possibilitou o
surgimento e crescimento do chamado direito penal de emergéncia,
caracterizado pelo alargamento dos limites opressivos e pela reducdo do
Direito Penal a fins meramente punitivos (SICA, 2002).

Compreende-se por emergéncia penal tudo “aquilo que foge dos
padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema repressivo, constituindo um
subsistema de derrogacdo dos canones culturais empregados na normalidade”
(CHOUKR, 2002, p. 05).

Foi sob influéncia desse direito emergencial que afloraram a maioria
dos mais recentes diplomas legislativos que tém reflexos na investigacao
criminal. A lei dos crimes hediondos®, por exemplo, torna a prisdo cautelar
quase que um pré-requisito para o regular desenvolvimento da investigacao e
do processo penal, ¢ mais, ndo permite a concessdo de liberdade provisoria.

Outra inovag¢do emergencial, copiada da legislagdo de combate a mafia
na [téalia, ¢ a delagdo premiada. Introduzida em nosso ordenamento pela lei de
crimes hediondos, foi posteriormente melhor regulada pela Lei n® 9.807,de 13
de julho de 1999. Fauzi Hassan Choukr (2002, p. 193), afirma que essa lei
“lei ¢ exemplo vivo da invasdo emergencial na cultura do quotidiano, vez que
se trata de um incentivo aplicavel a qualquer delito, ndo encontrando mais a
limitagdo material existente na delagdo prevista na lei de crimes hediondos™.

Em relagdo a delacdo premiada, constata-se na pratica a sua pouca
utilidade, primeiro pela falta de um programa eficaz de protecdo a

testemunhas e segundo, porque a maioria das delagdes sdo obtidas através do

2 Lein® 8.072/1990
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uso da custédia cautelar como meio de obté-la, “tendo a propria liberdade

como objeto de vergonhosa e desigual barganha” (BALDAN, 2006, p. 05).

Questiona-se também o valor quase absoluto que ¢ dado a palavra do

delator, que motiva, ndo raras vezes, a prisao de pessoas citadas nas delagdes

para sé entdo investigar a veracidade do que foi dito pelo delator. Nesse

sentido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2006, p. 06), com argumentos

irrespondiveis, afirma:

O pior ¢é que o resultado da delagdo premiada — e talvez a
questdo mais relevante — ndo tem sido questionado, o que
significa ter a palavra do delator tomado o lugar da “verdade
absoluta” (como se pudesse existir), inquestionavel. Aqui
reside o perigo maior. Por elementar, a palavra assim disposta
ndo s6 cobra confirmagdo precisa e indiscutivel como, por
outro lado, deve ser sempre tomada, na partida como falsa,
até porque, em tais hipdteses, vem do “grande bandido”. Trata-
se, portanto, de meia verdade e, assim, de uma ndo verdade, ou
seja, uma inverdade, pelo menos a ponto de ndo enganar que
tem os pés no chdo; e a cabega da Constituicgdo.

Tém-se ainda como fruto da emergéncia processual penal, em nosso

ordenamento, a lei de combate ao crime organizado® que, segundo Fauzi

Hassan Choukr (2002, p.163-164):

Sao

subverteu os principios basicos contidos na Constituigao
Federal no que tange ao modelo acusatorio nas suas variadas
faces, como a separagdo de funcdes entre a acusacgdo (e a
investigacdo) e o julgamento, imbuindo o juiz de poderes
investigativos e afetando desta maneira a produc¢ao da verdade
processual.

falaciosos os discursos dos defensores da legislagdo de

emergéncia que tém por meta acabar com o crime, pois ele sempre esteve e

sempre estara presente na sociedade, enquanto ela for formada por homens.

B Lein®9.034/95
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Durkein (apud BARTOLI, 1993, p.78) inclusive afirma que “ciertas tasas de

delincuencia son parte integrante de una sociedade sana”?**.

E evidente, entretanto, que a criminalidade ndao deve ser encarada com
naturalidade; porque ela ¢ um fendmeno social disfuncional, mas ¢ preciso ter
em mente que sempre se conviveu € sempre se conviverd com o crime,
dependendo sua intensidade ndo s6 da eficdcia ou ndo dos 6rgdos repressivos,
mas também das condi¢des sdécio-econdmicas e culturais do momento vivido.

O delito, como fendmeno social, deve ser analisado e combatido da
forma menos apaixonada possivel, a fim de evitar o equivoco das legislagdes
emergenciais que sempre calcam seus esfor¢os contra a criminalidade
organizada, enquanto a sociedade continua atemorizada por outro tipo de
criminalidade que é a criminalidade de massa®.

A criminalidade organizada, a exceg¢do do terrorismo, geralmente nao
causa medo, tanto é que narcotraficantes, muitas vezes, sdo tidos como
benfeitores da comunidade. Winfrid Hassemer (1994, p. 59-60) apresenta as
principais caracteristicas da criminalidade organizada:

- ¢ um fendmeno cambiante; ela segue mais ou menos as
tendéncias dos mercados nacionais e internacionais e torna-se
portanto dificil de ser isolada (exemplo, o trafico clandestino
de lixo nos paises industrializados);

- compreende uma gama de infragdes penais sem vitimas
imediatas ou com vitimas difusas (ex. trafico de drogas,
corrupcao) e portanto ndo ¢ levada ao conhecimento da
autoridade pelo particular;

- intimida as vitimas, quando elas existem, a ndo levarem o
fato ao conhecimento da autoridade ¢ a ndo fazerem
declaracdes (ex. extorsao de “pedagios” ou “seguros” por
organiza¢des criminosas);

- possui tradicionais solos férteis em bases nacionais e, em
outras latitudes, ndo viceja ou produz resultados diversos
(ex. Mafia em outros paises que ndo o seu bergo);

** Tradugdo livre: certas taxas de delingiiéncia sdo parte integrante de uma sociedade si.
»* Denominagio usada por Winfried Hassemer (1994).
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- dispde de multiplos meios de disfarce e simulagao.

O problema brasileiro, onde felizmente ndo ha terrorismo, ¢ que o
medo ¢ maximizado pela exploracdo da criminalidade de massa, representada
por roubos, furtos em residéncia, homicidios e estupros. E essa criminalidade
que alimenta o vigor legislativo.

Acontece que as leis emergenciais criadas muitas vezes apds forte
comog¢do social, sdo destinadas mais ao combate da criminalidade organizada
do que a criminalidade de massa. Esse ¢ o paradoxo brasileiro: ter a pretensdo
de combater a criminalidade organizada, sendo incapaz sequer de investigar
os crimes mais comuns. Ndo ¢ de hoje que furtos de veiculos e de bicicletas
sdo apenas administrados e ndo mais combatidos.

Observagdes prolongadas, agentes infiltrados, delagdo premiada e
outros meios modernos de investigacdo sO6 ajudam ao combate da
criminalidade de rua, que nos aflige, se esta se reveste de forma organizada, o
que ndo acontece na maioria dos casos. Para tais crimes, melhor efeito teria
uma maior preocupacdo com o aparelhamento dos o6rgdos cientificos de
investiga¢do criminal, ha muito relegados a um segundo plano.

E também o discurso de emergéncia um dos legitimadores da pretensio
do Ministério Publico brasileiro em realizar atividades investigativas
diretamente; eis que os defensores dessa idéia dizem que o Ministério
Publico teria condi¢cdes melhores que a policia para investigar organizacgdes
criminosas, porque seria menos suscetivel a pressdes politicas e econémicas?.

Coaduna-se, ainda, com o discurso de emergéncia a teoria alema que

se convencionou chamar de direito penal do inimigo, a qual ganhou muita

* Nesse sentido Aury Lopes Janior ( 2001, p. 61 es.)
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forga, apos os acontecimentos de 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos
da América. O estudo dessa teoria ¢ conveniente, porque vivemos numa
época, que muitos denominam pds-modernidade, em que nenhum pais
consegue permanecer isolado, tendo em vista o globalismo reinante.

Os fendmenos da globalizagdo econdmica ¢ integragdo supranacional
que obrigam o Estado a ceder parcela de sua soberania para uma comunidade
globalizada, refletem no Direito, que, na concepg¢do reinante, ndo pode servir
de obstaculo a nova ordem. Assim, no ambito do direito penal condutas que
eram criminosas deixam de ser e condutas ndo tipificadas passam a ser
consideradas como crime para fazer frente a criminalidade globalizada. Trago
caracteristico da criminalidade globalizada ¢ sua capacidade de
desestabilizacdo dos mercados e forte poder de corromper funciondrios
publicos e governantes (SANCHEZ, 1998).

Critica-se esse direito penal e processual globalizado de ser pouco
garantista. Sao, nesse sentido, os argumentos de Jésus-Maria Silva Sanchez
(1998, p. 66):

Mi hipotesis es que el Derecho penal de la globalizacion y de
la integracion supranacional serd un Derecho desde luego
crecientemente unifico, pero también menos garantista, en el
que se flexibilizaran las garantias politico-criminales,
sustantivas y procesales. En este punto, por tanto, el Derecho
penal de la globalizacion no harda mas que acentuar la
tendencia que ya se percibe en las legislaciones nacionales,
de modo especial en las ultimas leyes en materia de lucha
contra la criminalidad econdmica, la criminalidad organizada y
la corrupcion.”’

* Tradugio livre: Minha hipétese é que o Direito penal da globalizagio e da integragdo supranacional sera um
Direito desde logo crescentemente unificado, mas também menos garantista, uma vez que nele se flexibilizardo
as regras de imputagdo e serdo relativizadas as garantias politico-criminais, substantivas e processuais. Neste
ponto, portanto, o Direito penal da globalizagdo ndo fard mais que acentuar a tendéncia que ja se percebe nas
legislagdes nacionais, de modo especial nas tltimas leis que tratam da luta contra a criminalidade economica, a
criminalidade organizada e a corrupagao.
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O chamado direito penal do inimigo surgiu em 1985, a partir das
idéias de Giinter Jakobs, expostas num congresso de professores de direito
penal alemdes em Frankfurt (APONTE, 2004).

Em breves linhas o direito penal do inimigo ¢é caracterizado pela
divisdao do direito penal em dois. O primeiro seria o direito penal do cidadao,
na qual o autor do delito é visto como pessoa, devendo, portanto, ser
respeitado e contar com todas as garantias de penais e processuais. O direito
penal do cidadao seria um direito geral, destinado aqueles que, mesmo apos a
pratica de delitos, oferecem garantias que continuardo a se portarem como
pessoas, respeitando o Direito (GOMES, 2004).

Ja o direito penal do inimigo, pelo contrario, seria destinado aos
criminosos econOmicos, terroristas, delinqlientes organizados, autores de
delitos sexuais e outros delitos tidos por Jakobs como perigosos, uma vez que
quem pratica tais crimes afasta-se do direito e ndo oferece garantias de que
voltara a respeita-lo, deixando portando de ser cidaddo para tornar-se
inimigo da sociedade (GOMES, 2004).

Note-se que o direito penal, dentro do concebido por Jakobs, ¢
caracterizado pela imagem que parte do autor, podendo vé-lo como cidaddo ou
inimigo. A esse respeito, Luis Greco (2005, p.82) afirma que:

O direito penal pode ver no autor um cidaddo, isto é, alguém
que dispde de uma esfera privada livre do direito penal, na
qual o direito s6 esta autorizado a intervir quando o
comportamento do autor representar uma perturbagao exterior;
ou pode o direito penal enxergar no autor um inimigo, isto é,
uma fonte de perigo para os bens a serem protegidos, alguém
que nao dispde de qualquer esfera privada, mas que pode ser
responsabilizado até mesmo por seus mais intimos
pensamentos. O direito penal do inimigo optimiza protecdo de
bens juridicos, o direito penal do cidaddo optimiza esfera de
liberdade.
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Do raciocinio de Greco extrai-se que o direito penal do inimigo
promove a coisificacdo do individuo rotulado como inimigo, retirando-lhe o
status de pessoa. A partir dai, estd aberta a porta para arbitrariedades tidas
como legitimas, ja4 que aqueles que estdo submetidos a elas ndo sao
considerados pessoas e sim coisas.

E profunda a relagio do direito do direito penal do inimigo com o
estado de emergéncia, até porque o direito penal do inimigo s6 se mostra
legitimavel, segundo Jakobs (apud GRECO, 2005), enquanto um direito de
emergéncia, vigendo em cardter excepcional e ainda separado do direito
penal do cidadao.

Para demonstrar esse relacionamento basta mencionar que de 1985 até
a virada do milénio, o direito penal do inimigo foi uma figura quase ignorada,
ganhando for¢ca somente apds o ataque terrorista de 11 de setembro de 2001,
ao World Trade Center em Nova lorque, j4& que foi uma das bases teoricas
encontradas pelo governo estadunidense para legitimar a sua forma de
combate ao terrorismo, da qual as prisdes na base de Guantanamo sao
exemplos. Tanto isso ¢ verdade, que o proprio Jakobs (apud Gomes, 2004)
cita o fatidico 11 de setembro de 2001 como tipico ato de manifestacdo de
inimigo.

Um dos principais inconvenientes na aceitacdo do direito penal do
inimigo ¢ que, com certeza, o combate ao inimigo serd utilizado como
desculpa para controlar a criminalidade comum; porque se buscard sempre
associar a conduta de pessoas submetidas a investigacdo a atos de inimigo, ja

que despido da qualidade de cidaddo, o investigado deixard de ser sujeito de
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direitos para tornar-se simples objeto da investigagdo, o que, sem duvida,
facilita assim o trabalho do investigador. Justamente é essa a preocupacao de
Paul Chevigny (2004, p. 387) que acusa o governo americano de ter-se
aproveitado do medo coletivo gerado pelos ataques terroristas para assumir o
controle sobre as pessoas e a politica americana. Afirma o respeitado
professor de direito penal da Universidade de Nova lorque que:

Embora tenham sido tomadas varias agcdes contra estrangeiros
e terroristas estrangeiros desde 11 de setembro, penso que o
propdsito de controlar a populacdo americana e colocar em
pratica uma agenda doméstica repressiva estd clara. E esta
agenda foi colocada em pratica por meio de limitagcdes a
privacidade e, em geral, aos direitos dos suspeitos, por meio
da massiva discriminagdo contra estrangeiros de origem
islamica e arabe, pelas persecugdes repressivas ¢ por meio da
interferéncia do direito ao habeas corpus.

A despeito de todas as bases filosoficas® que possam ser apresentadas
para justificar o direito penal do inimigo ele ndo pode ser aceito num Estado
que se diga democratico de direitos. Isto porque o Estado ndo pode escolher
quem deva ou ndo possuir dignidade sob pena de violar a razdo, cuja principal
finalidade, na licdo de Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 67):

¢ habilitar o ser humano a construir pardmetros morais, como
a concep¢do de que as pessoas devem ser tratadas com
dignidade, pelo simples fato de serem pessoas; de que néao
podem ser tratadas como meios ou mero instrumentos na
realizagcdo de nossos desejos, mas que tém desejos e anseios
proprios que devem ser respeitados. Esta é a segunda
formulacdo do imperativo categdrico que encontramos na
Fundamenta¢do da Metafisica dos Costumes, de Kant: “Age de
tal forma que trates a Humanidade, tanto em tua pessoa quanto
na pessoa de qualquer outro, sempre como fim e jamais como
meio”.

% Luiz Flavio Gomes (2004, p 1 e 2) apresenta os que seriam os fundamentos filosoficos do direito penal do
inimigo: (a) o inimigo , ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do Estado, estd em guerra contra
ele; logo dever morrer como tal (Rousseau); (b) quem abandona o contrato do cidaddo perde todos os seus
direitos (Fichte); (c) em casos de alta traicdo contra o Estado, o criminoso ndo deve ser castigado como sudito,
sendo como inimigo (Hobbes); (d) quem ameaca constantemente a sociedade e o Estado, quem ndo aceita o
“estado comunitario legal”, deve ser tratado como inimigo (Kant).
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Mencione-se que a escolha de inimigos sempre permeou a historia da
Humanidade. Em Roma, os inimigos eram aqueles que praticavam crimes de
lesa-majestade; na Idade Média, foram as bruxas e os hereges; no nazismo, os
judeus. Assim, ndo ¢ demais imaginar que pobres ¢ marginalizados venham,
em futuro breve, ocupar o lugar de inimigo hoje reservado a terroristas e
narcotraficantes.

Buscou-se demonstrar com o estudo superficial de algumas das
principias tendéncias no combate da criminalidade que ndo existem formulas
magicas para se acabar com o crime, que, como visto, sempre fez e sempre
fara parte da histéria da humanidade.

Qualquer que seja a forma adotada de combate ao crime deve ser ela
livre o mais possivel de nossas paixdes. S6 o combate ao crime baseado em
termos racionais, pode ter €xito. E o mais racional dos sistemas penais ¢
aquele que restringe todas ag¢des — quer seja na investigacdo de um delito,

quer seja na aplicacdo da pena — que ndo tomem a pessoa como fim.
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CAPITULO 3

O INVESTIGAGO COMO SUJEITO DE DIREITOS

Durante muito tempo o processo penal, ao tratar o investigado como
simples objeto da investigagdo criminal, praticamente lhe retirou a condicdo
de pessoa. Basta recordar toda sorte de torturas que mancham a histéria da
investiga¢do criminal. Modernamente, persistem as mesmas idéias com outra
roupagem. O direito penal do inimigo, estudado superficialmente no capitulo
anterior, busca justamente fazer com que o investigado volte a ser somente
objeto.

A investigacdo nunca pode ter o individuo como objeto, até porque
objeto da investigag¢do criminal “¢é o fato constante na notitia criminis, isto ¢&,
o fumus commissi delicti que d& origem a investigacdo e sobre o qual recai a
totalidade dos atos desenvolvidos nessa fase” (LOPES JR, 2001, p.161). Ou
em outras palavras, o objeto da investigagdo é o crime e nunca o criminoso. E
a partir do crime que se chega ao criminoso e ndo o contrdrio, como
infelizmente alguns ainda tentam em insistir.

Entre no6s, foi a Constituicdo de 1988 que deu novo status ao
investigado atribuindo-lhe essa condi¢do de sujeito de direitos, ja que
estabeleceu, em seu artigo 1°, III, a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos de nossa Republica, que também pretende ser um Estado
Democratico de Direito.

A meng¢do a dignidade da pessoa humana aparece uma unica vez no

texto constitucional. Ao contrario de outros direitos, ela ndo é declarada de
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forma expressa como um direito subjetivo. A esse respeito, Oscar Vilhena
Vieira (2006, p.63) argumenta que:

Talvez essa tenha sido wuma posicdo sabia de nosso
constituinte, pois a dignidade ¢ multidimensional, estando
associada a um grande conjunto de condigdes ligadas a
existéncia humana, a comegar pela propria vida, passando pela
integridade fisica e psiquica, integridade moral, liberdade,
condigdes materiais de bem-estar, etc. Nesse sentido, a
realizacdo da dignidade humana esta vinculada a realizacdo de

outros direitos fundamentais — estes, sim, expressamente
consagrados pela Constituigdo de 1988.

Essa multidimensdao da dignidade demonstra que ela ¢ um principio
que vai se irradiar por todo o edificio legal construido a partir de 1988. A
primazia que foi dada a prote¢do da dignidade humana como valor fundante
do Estado Brasileiro significa, conforme ensinan¢a de Carmen Lucia
Antunes Rocha (apud MARTINS, 2002, p.78) que:

O Estado existe para o homem, para assegurar condigdes
politicas, sociais, econdmicas ¢ juridicas que permitam que ele
atinja os seus fins: que seu fim é o homem, como fim em si
mesmo que €, quer dizer, como sujeito de dignidade, de razéo
digna e suprema posta acima de todos os bens e coisas,
inclusive do préoprio Estado.

Compreender o que ¢ dignidade e o porqué dela ser abordada neste
estudo nao ¢ tarefa da mais faceis. Por alguma razdo, temos a capacidade de
controlar os instintos que nos levam a agir em busca da maximizagdo de
nossos interesses primarios. E essa aptiddo de agir buscando ndo s6 o nosso
interesse, mas também aquilo que se julga correto em relacdo aos demais
individuos que nos separa dos animais (VIEIRA, 2006). “A idéia de
dignidade estd, portanto, vinculada a nossa capacidade de nos conduzirmos
pela nossa razdo e ndo nos deixarmos arrastar pelas nossas paixdes”

(VIEIRA, 2006, p. 65).
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E a razdo que nos permite enxergar o outro como individuo e ndo
apenas como um instrumento para consecucdo de nossos interesses. Essa
forma de dispensar respeito ao outro, ou, numa linguagem cristd, tratad-lo
como a si mesmo, leva a idéia de que as pessoas tém dignidade pelo simples
fato de serem pessoas. Seria, entdo, a dignidade uma caracteristica intrinseca
do ser humano. Nesse sentido, como diz Vieira (2003, p. 65), a razdo torna
possivel a construcdo dessa idéia de dignidade ao:

habilitar o ser humano a construir parametros morais, como a
concepgdo de que as pessoas devem ser tratadas com
dignidade, pelo simples fato de serem pessoas; de que néo
podem ser tratadas como meios ou meros instrumentos na
realizacdo de nossos desejos, mas que tém desejos e anseios
proprios, que devem ser respeitados. Esta ¢ a famosa segunda
formulacdo do imperativo categdrico que encontramos na
Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes, de Kant: “Age de
tal forma que trates a Humanidade, tanto em tua pessoa
quanto na pessoa de qualquer outro, sempre como fim e
jamais como um meio.

Tentar negar dignidade ao outro tem sido um traco caracteristico da
humanidade. Foi assim na escraviddao, no holocausto e em relacdao aos direitos
das mulheres. Somente a custa de lutas e sacrificios ¢ que esses excluidos do
convivio social conseguiram ter direito a dignidade ainda que formalmente.

Por muito tempo também, o processo penal, principalmente na
investigagdao criminal, ao eleger a busca da verdade como valor objetivo
supremo, negou dignidade ao individuo a ele submetido.

A primazia que foi dada a dignidade da pessoa humana pela
Constituicdo reflete-se por todo o direito, de modo que nao ¢ possivel
coisificar o investigado, despindo-lhe de direitos. Por mais atroz que tenha
sido o crime, ndo perde o investigado a condi¢do de pessoa, tendo, por

conseqiiéncia, direitos. Na investigacdo criminal, a dignidade da pessoa
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humana ¢ o limite ao interesse publico relacionado ao poder punitivo do
Estado, na busca da verdade sobre a alegada pratica de condutas
criminalizadas.

Desse modo, ao inquérito policial, que ¢ entre ndés um quase sindnimo
de investigacdo, compete resguardar, na pratica, a dignidade do investigado.
Seria o inquérito policial, sob essa Optica, o instrumento de ponderagdo entre
interesse publico de desvendar um delito e os direitos do individuo sob o
qual recaia a investigacdo. Cabe ao inquérito fazer que a investigac¢do seja
eficiente, restringindo o minimo possivel os direitos do investigado, a fim de
preservar a sua dignidade.

Assim, dizer que o investigado ¢ mero objeto, como o faz Tourinho
Filho (1990) ao tentar justificar a auséncia de contraditéorio no inquérito
policial, soa como um disparate ante a nova ordem constitucional. Sobre essa
questdo argumenta Renato de Oliveira Furtado (2000, p. 4):

Dizer, a doutrina dominante, que o cidaddo indiciado ¢
apenas objeto de investigacdo e nao sujeito de direito de um
procedimento jurisdicionalmente garantido, ¢ o mesmo que
dizer que o inquérito policial é seara onde a Constituigdo ndo
pisa, e foro onde o direito bate em portas lacradas.

E com esse pensamento que se passara ao estudo de institutos que
possibilitam a inquérito policial ser esse instrumento de realizagdo da

dignidade da pessoa humana.

3.1 Limites constitucionais a investigacao
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Buscar o esclarecimento de um delito a qualquer custo implicaria
colocar em risco valores de extrema importancia nao s6 para o individuo, mas
para sociedade como um todo. Assim, quem investiga ndo pode ter poderes
ilimitados, muito pelo contrario, sua a¢dao deve ser pautada pela legalidade. O
investigador pode utilizar-se somente dos meios que a lei permite, ao
contrario do investigado que pode fazer tudo o que ela ndo proiba. Essa
aparente desigualdade, na verdade, ¢ uma forma de realizacdo da igualdade
material, j& que ¢ evidente o desequilibrio de forgas entre o Estado e o
investigado.

E a propria constitui¢io que delineia quais sdo esses limites, ao
prever a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo e ao fixar direitos e
bens que sdo inviolaveis.

No que diz respeito as provas ilicitas, pode aparentar desnecessario
abordar tal assunto num trabalho que tem por enfoque a investigagdo criminal,
por parecer ser um tema mais relacionado com o processo propriamente dito.
Entretanto, a mencdo nao s6 é oportuna, com também necessaria, ja que a
maioria das provas ilicitas tém origem em meios espurios de investigacao.

Prevista no rol dos direitos e garantias fundamentais da
Constitui¢do (art. 5°, LVI) a negacdao de admissibilidade, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos, segundo Marco Antonio de Barros (2002,
p.218):

Cuida-se de uma norma que produz reflexos na busca da
verdade, notadamente por estabelecer paridmetros rigidos de
licitude aos procedimentos investigatéorios que visam
desvenda-la, que se coadunam com o espirito de legalidade e
moralidade dos atos praticados pela Administragdo Publica.
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E certo que essa garantia constitucional evidencia que nenhuma
investigacdo pode buscar a verdade a qualquer preco e que, em se tratando de
investiga¢do criminal, os fins nunca justificam os meios.

Sdo tidas como ilicitas aquelas provas produzidas a partir da violacao
de direitos fundamentais da pessoa, que como medida protetiva receberam o
carater de invioldveis pela Constitui¢do; tém esse carater: a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra, da imagem (art. 5° XII); a
inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI); a inviolabilidade do sigilo das
comunica¢des em geral e dos dados (art. 5°, XII); a vedagdo da tortura ou
tratamento desumano ou degradante (art. 5°, III); e o amparo a integridade
fisica e moral do preso (art. 5° XLIX) (FERNANDES, 2002).

Intimeras implicagdes sdo derivadas do tema provas ilicitas ndo sendo
possivel fazer um estudo mais detalhado neste trabalho®, apesar do
surgimento no decorrer do texto de exemplos de condutas investigativas que
resultam na ilicitude da prova.

Uma das grandes questdes que derivam do tema em analise ¢ a
possibilidade de, em alguns casos, as provas ilicitas serem aceitas no
processo, em face da construcdo da chamada teoria da proporcionalidade, que,
sinteticamente, autoriza a utilizacdo de determinada prova obtida por meio
ilicito quando a ofensa a determinada inviolabilidade constitucional ¢ feita
para proteger um valor maior também garantido pela Constituicdo

(FERNANDES, 2002).

¥ A respeito das provas ilicitas ver Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 127-143).
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O que precisa ficar claro ¢ que ao investigador, até por uma razao
instrumental, de nada adianta recorrer a meios de prova ilicitos para tentar
conseguir evidéncias de um delito, j4& que essas evidéncias ndo poderdao ser
aceitas no processo. Uma investigagdo levada a efeito nesses moldes, além
desrespeitar o individuo ¢ ineficaz, j4 que a desconsideragcdo constitucional
pelas provas ilicitas, ndo permite que delas seja extraido qualquer beneficio
que ajude no esclarecimento da verdade.

Com certeza, essa posi¢do de negar valor as provas ilicitas e assim
tentar distanciar a investigacdo da busca de tais provas nao ¢ imune de
criticas, até porque existem aqueles que entendem que ilicitos sdo os meios
de obteng¢do e ndo as provas. Por esse raciocinio, pune-se quem produziu a
prova através de meio ilicito, mas utiliza, em todos os casos a prova
produzida ilicitamente no processo. Esse é o entendimento defendido por
Marcelo Batlouni Mendroni (2002, p. 215-216) que merece ser transcrito:

Por conclusdo e por evidente, as provas ndo sdo licitas ou
ilicitas — simplesmente sdo eficazes ou ndo para demonstrar a
verdade da existéncia de outro fato. O que pode ser licito ou
ilicito sdo os meios através dos quais se chega aquela prova.
Ora, se as provas demonstram ou ndo a verdade ou a existéncia
de outro fato — ¢ de se concluir que em nome do Principio
Processual — A busca da verdade real — todas — absolutamente
TODAS as provas, indistintamente deveriam, a priori ser
admitidas, independentemente do meio licito, — criminoso ou
ndo — de como foram obtidas. Decorre dai que, aquele que
produziu uma prova através de um meio ilicito — ou criminoso,
evidentemente praticou um ato ilicito (civil) ou tipico (penal)
e portanto devera ser responsabilizado pelos mesmos. Em
outras palavras, se o meio utilizado pelo agente (seja
Advogado de defesa, o Assistente de acusagdo ou Promotor de
Justica) constitui-se em uma outra conduta — que, sendo
ilicita, deve ser devidamente apurada — mas a parte —;
enquanto aquela prova obtida deve valer sempre e ser
admitida nos autos do Processo para fins de demonstragdo da
verdade real.
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Parece que argumentos desse tipo nao podem ser aceitos, eis que sdo
roupagens sofisticadas para velho discurso de que “os fins justificam os
meios”. Nao se pode tratar de temas tdo caros ao individuo com tanta
naturalidade. E simplista a tese da dupla san¢do, pune-se quem produziu a
prova e mesmo assim dela se utiliza para punir o autor do delito. Terrivel
seria a conseqiliéncia da adocdo desses argumentos na cultura de investigacao,
ainda mais que, vez por outra, o Estado ainda teima em tornar-se o temivel
Leviatd. Eventuais situagdes que envolvam a utilizagdo de provas ilicitas,
desde que sejam dramadticas, devem ser resolvidas no caso em concreto. Ter
uma formula matematica para aceitacdo das provas ilicitas s6 contribui para a
institucionalizacdo de métodos de investigacdo incompativeis com um
processo penal constitucional.

A segunda forma de limites a investigag¢do criminal é constituida por
aqueles bens e direitos aos quais a Constituicdo deu status de inviolaveis.
“Inviolabilidade ¢é termo derivado do latim inviolabilis, que quer dizer
respeitado, livre, que ndo se quebra” (Barros, 2002). Trazendo esse conceito
para a Constituicdo, pode-se dizer, entdo, que inviolabilidade é o atributo
conferido a alguns direitos pela propria Constitui¢cao, por té-los considerado
de especial valor, que os protege de violacdo. Sao exemplos de direitos com
esse status, além de outros, a intimidade, vida privada, honra, imagem ¢ a
casa das pessoas; o sigilo das correspondéncias e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas (BARROS, 2002).

O primeiro desses direitos de que trata a Constitui¢cdo ¢ aquele que

garante a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da



76
imagem das pessoas (art. 5°, X, da CF). A intimidade seria o género que
abarca em seu conceito as outras mengdes constitucionais — vida privada,
honra, imagem e até mesmo a prote¢do ao domicilio. Reconhecido como um
direito da personalidade que, no dizer de Celso Lafer (1988, p. 239):

Tutela o direito do individuo de estar s6 e a possibilidade que
deve ter toda pessoa de excluir do conhecimento de terceiros
aquilo que a ela so6 se refere, e que diz respeito ao seu modo
de ser no ambito da vida privada.

Trata-se de um preceito constitucional, cuja amplitude ainda ndo esta
bem delimitada, uma vez que foi introduzido em nosso ordenamento somente
com a Constituicdo de 1988. A interpretagdo equivocada desse direito pode
levar a dois extremos indesejaveis. De um lado, o excesso na sua amplitude
pode servir de escudo a infratores da lei penal. De outro lado, sua restricdo
exagerada pode ocasionar violenta invasdo do Estado na vida do individuo.

Ha que se ter em mente que a intimidade do investigado ndo pode ser
considerada como um direito absoluto, pois isso faria desmoronar toda nossa
estrutura de persecucdo penal. Entretanto impde-se que ao investigar nao se
devasse a intimidade do investigado desnecessariamente e, quando seja
imprescindivel a sua mitigacdo, isso deve ocorrer na menor medida possivel
(BARROS, 2002).

Outro direito a que a Constituicdo dd o status de invioldvel é o direito
a privacidade domiciliar. Prevé o inciso XI, do artigo, 5° da CF que:

a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo caso de
flagrante delito, ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinagao judicial.

A protecdo que se dd ao domicilio encontra origens do direito

britdnico (TUCCI, 2004) e possibilitou o surgimento de preocupacgdes
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doutrinarias e pretorianas que ajudaram ao reconhecimento do direito a
intimidade (LAFER, 1988). A rigor, a inviolabilidade do domicilio ¢ um
corolario do direito a intimidade.

De inicio, ¢ necessario atentar para a elasticidade do que se entende
por casa, para fins de reconhecimento da inviolabilidade. Nesse sentido, sdo
oportunas as colocacdes de Cleonice A. Valentim Bastos Pitombo (apud
TUCCI, 2004, p. 399) que diz abranger:

(a) a habitacdo definitiva ou morada transitoria; (b) casa
propria, alugada ou cedida; (¢) dependéncia da casa, sendo
cercada, gradeada ou murada; (d) qualquer compartimento
habitado; (e) aposento ocupado de habitagdo coletiva, em
pensdo, hotel casa ou pousada; (f) estabelecimento comercial ¢
industrial, fechado ao publico; (g) local onde se exerce
atividade profissional, ndo aberto ao publico;(h) barco, trailer,
cabinas de trem ou de navio e barraca de acampamento; (i)
areas comuns de condominio, vertical ou horizontal.

Nao se trata de um direito absoluto, j4 que a propria Constituicao
prevé hipdteses em que a inviolabilidade submete-se a superioridade de outras
situagoes, tidas como preponderantes. Fala-se, aqui, da situacdo flagrancial,
do desastre, da prestagdo de socorro ou da prévia determinag¢do judicial, esta
ultima somente durante o dia.

Inovou a Constituicdo de 1988 ao exigir determinacdo judicial para a
intrusdo domiciliar diurna. Até entdo, era possivel a realizagdo de busca
domiciliar independentemente de autorizacdao judicial, permitindo que
autoridade policial realizasse a busca pessoalmente ou expedisse mandado

para tanto’’.

3% Artigo 241 do CPP: Quando a propria autoridade policial ou judiciaria ndo a realizar pessoalmente, a busca
domiciliar devera ser precedida da expedi¢do de mandado.
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De inegaveis reflexos na investiga¢do criminal, a jurisdicionalizagdo
da protecdao ao domicilio até hoje causa de inconformismo no meio policial, ja
que é apontada como inova¢do que trouxe embaracos a investigacdo. Prova
desse inconformismo ¢ a existéncia de proposta de emenda constitucional, em
tramite no Congresso Nacional, que prevé a possibilidade da autoridade
policial voltar a realizar busca domiciliar sponte prépria’’.

Consigne-se que a inovacdo constitucional foi acertada, tendo sido um
dos passos mais importantes na criacdo de um modelo de processo penal
garantista. E inconcebivel, sob wuma Optica garantista, que medidas
investigativas que restrinjam direitos fundamentais sejam determinadas sem o
crivo judicial; uma vez que compete ao magistrado o papel de garantidor dos
direitos fundamentais. Impossivel, deste modo, uma volta ao velho regime.

Deve o juiz, no caso concreto, verificar se a restri¢gdo ao direito
individual ¢ indispensavel para a investigagdao (TUCCI, 2004). Por se tratar de
medida cautelar, exigem-se os requisitos do periculum in mora e de fumus
boni juris (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1997).

A demonstracdo do perigo da demora ndo traz muitas dificuldades.
“Normalmente a busca na pessoa suspeita ou residéncia deve ser realizada
com urgéncia, sob o risco de se perderem os vestigios do crime, relevantes

para a demonstragdo do corpo de delito” (GRINOVER; FERNANDES;

GOMES FILHO, 1997, p. 168-169).

3! PEC 512-02. D4 nova redagdo ao inciso XI do art. 5° da Constituigio Federal, restabelecendo o poder da
autoridade policial de expedir mandado de busca e apreensdo domiciliar.
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Um pouco mais complicado ¢ o reconhecimento do fumus boni juris.
Para tanto ¢ necessario a apresentagdo na representacdo de indicios, por
minimos que sejam, que tornem aceitavel a decretacdo da busca domiciliar.
Nesse passo, representagdes vagas, com a simples alusdo ao recebimento de
dentincia an6nima, ndo podem ser deferidas.

Infelizmente, muitos juizes ainda ndo compreenderam sua importante
funcdo. Alguns se limitam a apenas chancelarem representagdes de busca

g . . . , - . R . . . 2
domiciliares, inclusive subscritas por orgdos sem atribui¢do investigativa’,
ndo realizando qualquer ponderagcdo entre os interesses em jogo. Outros
evitam, a todo custo, decidirem incidentes na investiga¢do, insistindo, por
exemplo, nas Comarcas em que héd mais de uma vara judicial, pela
distribui¢des das representagdes de mandados de busca de domiciliar. Anote-
se que a distribuicdo burocratiza o procedimento e torna prevento para
eventual processo o juiz que autorizou a medida, ao inverso do que
aconteceria se existisse a figura do juiz da investigacao.

Ainda sobre a jurisdicionalizacdo da autorizagdo para busca
domiciliar, Nilo Batista (1990, p. 115) rebate a alegagcdo de dificultacdao do
trabalho policial, pontificando:

O que mudou? Nos bairros ricos, nada mudou. L&, a casa
sempre foi o asilo inviolavel do individuo; 14 a policia jamais
foi entrando, pé na porta, em todos os apartamentos de um
prédio até descobrir alguma coisa ou alguém. L&, para uma
busca domiciliar existe sempre a investigagdo anterior que
forne¢ca um volume aceitavel de indicios para autoriza-la .

E nas favelas, ou nos conjuntos habitacionais mais pobres? O
trabalhador e sua familia estiveram sempre expostos a uma

visita sem anUncio, a ver sua casa toda revirada, objetos
quebrados, e nem ao menos um pedido de desculpas.

32 E 0 caso da concessdo de mandado de busca domiciliar em representagdes formuladas por policiais militares.
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Nao, ndo ¢ o trabalho policial que ficou mais dificil com
nova Constitui¢gdo. Dificil mesmo para algumas pessoas ¢
tratar da mesma forma o apartamento de luxo e o barraco, ¢
considerar que ambos sdo, igualmente, o asilo inviolavel do
individuo.

o

Outra questdo relacionada com a investigacdo criminal ¢ a
possibilidade de ingresso domiciliar em casos de flagrante delito. Interessa
ressaltar que argumentar ser a escusa constitucional, para a auséncia de
autorizacdo judicial, invocdvel somente nos casos em que a situagdo
flagrancial se confirmou apds o ingresso, ¢ tornar indcua a disposi¢do
constitucional, pois instituiria uma loteria em que o executor da medida ora
seria herdi ora seria criminoso. A interpretacdo mais acertada parece ser a de
Grinover, Fernandes ¢ Gomes Filho (1997, p. 169):

Mais dificultosa ¢ a avaliagdo nas hipdteses em que o agente
ou a autoridade policial, por suspeita de flagrante, deva
ingressar no domicilio sem mandado. Nessas situacdes, havera
necessidade de informes que fagcam surgir razoavel convicgdo
da pratica delituosa. Deve-se supor, com base em dados
obtidos previamente, que a coisa ou pessoa procurada se
encontra naquela determinada residéncia.

[...]

Nao se exige, contudo, que a diligéncia seja cercada de éxito,
com a conseqiiente apreensdo da pessoa ou coisa procurada. E
suficiente ter a autoridade, antes do ingresso, razoaveis
motivos para suspeitar da ocorréncia de crime e forte
convencimento de que ird apreender determinadas coisas ou
pessoas necessarias a demonstragdo da pratica ilicita.

Para finalizar, ha que se dizer que a busca domiciliar realizada de
forma ilegal torna ilicita eventual prova nela obtida. A busca ilegal ndo ¢ so
aquela realizada sem autorizag¢do judicial, mas também aquela executada por
6rgio despido de fungdo investigativa®.

Ainda com o escopo de assegurar a protecao da intimidade, a

Constituicdo assegura ao individuo “a liberdade de contatar com outras

33 Essa questdo sera objeto de analise quando se tratar do investigador natural (item 3.4)
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pessoas sem o perigo de que o teor de sua comunicagao seja utilizado como
prova contra a sua pessoa” (FERNANDES, 2002, p. 93), prevendo para tanto a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, das comunicacgdes telegraficas e
das comunicagdes telefonicas (art. 5°, XII).

Sigilo é a prote¢do do segredo, ou seja “o instrumento de que se
servem os interessados para manter integro o desconhecimento de um fato.
Com o rompimento do sigilo opera-se a revelacdo do segredo” (BARROS,
2002, p. 225).

A proteg¢do constitucional abrange a informac¢dao de uma pessoa para
outra transmitida por carta, telégrafo, pelo telefone, e que deve ser mantida
em segredo entre os interlocutores.

Ocorre que o conteudo da informagdo protegida pelo sigilo pode
conter prova criminal se o conteudo chegar ao conhecimento do responsavel
pela investigagdo. Caso seja o proprio beneficidario do sigilo que faca a
revelacdo, logicamente, ndo héa qualquer violacdo ao mandamento
constitucional, ao contrario de quando a violacdo for feita pelo destinatario
da informacao ou por terceiro (BARROS, 2002).

Uma interpretagio literal da normativa constitucional®® leva a
conclusdo de que a unica exce¢do ao sigilo seria ao das comunicagdes
telefonicas, cujo procedimento de interceptagdo foi regulado pela Lei n°
9.296, de 24.07.1996, pois os demais seriam protegidos de forma absoluta
pela Constituicdo, nao podendo jamais ser violados. Contra tal posicao

insurgem vozes de peso (BARROS, 2002; FERNANDES, 2002) que defendem

 inciso XII, do art 5°. E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigag@o criminal ou instrugdo processual penal.
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a possibilidade do juiz determinar em determinados casos, de especial
gravidade, a violagdo legal do sigilo da correspondéncia ou das
comunica¢des telegraficas e de dados, ponderando a preservacio dos sigilos
com a necessidade de se investigar um fato criminoso.

Realmente parece ser esse o entendimento mais acertado, até porque
ndo se vislumbra um motivo que tenha levado o legislador constituinte a dar
maior protecdo a determinado meio de transmissdao de informagao.

O inc. XII, do artigo 5°, também preserva o sigilo dos dados. Em uma
interpretacdo restritiva dados seriam somente os registros constantes do
computador de wuma pessoa. J& numa interpretacdo mais ampla,
compreenderiam até as anotacdes de um diario. A esse respeito, Antonio
Scarance Fernandes (2002, p. 94) afirma que:

De qualquer forma, estas anotac¢des, se ndo amparadas por esse
inciso, estdo acobertadas pela prote¢do genérica da intimidade
e da vida privada do inciso X. A utilizagdo como prova do
dado protegido pelo sigilo depende da aceitacdo do principio
da proporcionalidade, que a justificaria para preservar outro
valor amparado constitucionalmente e de maior relevancia.

Diga-se que, “também no tocante aos dados ¢ prudente mininizar o
rigor da norma, de maneira a considerar referido sigilo igualmente tangivel a
ordem judicial” (BARROS, 2002, p. 229)

Questdo importante no que diz respeito ao sigilo das comunicagdes
telefonicas é saber se esse sigilo abrange também os dados cadastrais dos
assinantes de linhas telefénicas e historicos de chamadas, ou se limita ao teor
das conversagdes. Na pratica, as empresas de telefonia tém se recusado a

fornecer tais dados, a ndo ser que seja por requisi¢ao judicial.
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O acesso a dados cadastrais revela-se, por vezes, de valor
imprescindivel para as investigacdes. Um singelo exemplo é um delito de
ameaca cometido através de telefone. Com a disseminacdo do servi¢o de
identificagdo de chamadas, ¢ comum que o numero do telefone do qual partiu
a ameac¢a fique registrado no aparelho telefonico da vitima, o que faz
necessario que o investigador consulte a empresa de telefonia para saber a
quem pertence o telefone utilizado para o delito. Em face das sistemaéticas
recusas das empresas em fornecé-los, foi criado um sistema de senhas, as
quais sdo concedidas as autoridades policiais, apds autorizag¢do judicial,
possibilitando o acesso de forma genérica a dados cadastrais e histdricos de
chamadas.

Em relacdo a esse procedimento, duas colocagdes tém que ser feitas.
Primeiro se os dados cadastrais e os historicos de chamadas sdao abrangidos
pela protecdo constitucional a concessdo de autorizagdes genéricas e sem
limitagdes, como ¢ o caso das senhas, afronta a Constitui¢do, eis que torna
nulo o sigilo por ela garantido. Segundo, se o sigilo ndo abrange os dados
cadastrais e os historicos de chamadas ndo ¢ licito as empresas de telefonia
recusarem-se a fornecé-los; eis que o inciso III, do artigo 6° do CPP,
determina que a autoridade policial colha todas as provas que servirem para o
esclarecimento do fato.

Quer nos parecer que, no tocante aos dados cadastrais, realmente néo
ha qualquer violagcdo a sigilos constitucionais, nada impedindo que a
autoridade policial tenha acesso a eles diretamente no curso de uma

investigac¢do, até mesmo antes de instauracdao de inquérito policial. Duvidas,
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entretanto, surgem em relacdo ao histoérico de chamadas. Se de um lado
aparenta que normativa constitucional teve por escopo somente a prote¢do de
teor das conversagdes, por conseqiiéncia, ndo os abrangendo. De outro,
protecdo genérica da intimidade, parece abarca-los, o que faz com que a
controvérsia tenha que ser resolvida pela ponderagdo dos interesses, o que
num sistema garantista deve ser feita pelo juiz.

Ainda em relagdo a interceptacdo das comunicac¢des telefonicas ¢€
digna de critica a impossibilidade, ante ao disposto na Lei n® 9.296/96 que a
regulamenta, de ser autorizada essa via investigativa quando se tratar de
crime punido com deteng¢do. Utilizar-se da gravidade da pena como parametro
para a autorizacdo da interceptac¢dao, ndo ¢ o melhor critério, porque exclui da
quebra de sigilo infra¢cdes costumeiramente praticadas com o auxilio do
telefone, como é o caso do crime de ameaca e da contravencdao de jogo do
bicho (BARROS, 2002).

Outra limitagdo a investigacdao criminal é a protecdo que se da ao
sigilo bancario, cuja preservacdo encontra respaldo constitucional nao
expresso, mas decorrente da protecdo que se dd a intimidade.“O bem da vida
aqui protegido consiste na ndo divulgacdo de fatos relacionados com os
negocios realizados pelo cliente e na discri¢do de sua condig¢do financeira ou
economica” (BARROS, 2002, p. 246).

E incontroverso tratar-se de uma inviolabilidade nio absoluta, sujeita,
como as outras inviolabilidades constitucionais, a ponderacdo entre a

intimidade e o interesse publico.
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O debate em torno do sigilo bancéario avolumou-se ap6és o advento das
leis complementares 104 e 105/2001° | que autorizam a autoridade
administrativa requisitar informac¢des a instituicdes financeiras sem o crivo
do Poder Judiciario (SILVA; ROCHA, 2004).

Urge que os dispositivos acima mencionados sejam declarados
inconstitucionais por afronta ao principio da intimidade. Ademais, como tem
sido exaustivamente repetido nesse trabalho, medidas restritivas de direitos
fundamentais s6 podem ser autorizadas pelo Poder Judiciario. Censuravel,
também, ¢ o fato de que referidas exceg¢des ao controle do judiciarios, tém por
finalidade dotar o Estado de melhores instrumentos para a arrecadacdo de
tributos, fins nada nobres para justificar a restricdo de direitos, para os quais
a Constituicao reservou especial valor.

Nesse diapasdao, também sdo ilegitimas as investidas do Ministério
Publico em invocar o disposto no artigo 129, VIII, da Constitui§:5036, bem
como previsdes da lei complementar n® 75/93° para argumentar que possui

legitimidade para requisitar diretamente informac¢des sobre movimentagao

3 A lei complementar n° 104/2001 alterou o artigo 198 do Codigo Tributario Nacional, que tratava do

intercambio de dados sigilosos no ambito da Administragdo Publica, inserindo novos paragrafos que conferem
a autoridade administrativa a possibilidade de requerer diretamente dados sigilosos, exigindo apenas a
instauragdo de regular procedimento administrativo. Ja a lei complementar n° 105/2001 tentou deixar a cargo
do Poder Executivo as hipoteses de afastamento do sigilo. Segue-se dois artigos dessa lei:

Art. 5° O Poder Executivo inclusive, quanto a periocidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as
instituigdes financeiras informardo a administracdo tributaria da Unido, as operagdes financeiras efetuadas pelos
usuarios de seus servigos.

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢des financeiras, inclusive os
referentes a contas de depositos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.

3% Dispde que dentre as fungdes institucionais do Ministério Publico compete expedir notificagdes nos
procedimentos administrativos de sua competéncia , requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na
forma de lei complementar.

37 E a Lei Organica do Ministério Piiblico da Unido e prevé a possibilidade do Ministério Publico da Unido,
nos procedimentos de sua competéncia, requisitar informagoes e documentos a entidades privadas e ter acesso
incondicional a qualquer banco de dados de carater publico ou relativo a servico de relevancia publica.
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financeira de pessoas sobre investigagdes. Infelizmente, o Plenario do STF,
em 05.10.2005, decidiu por maioria de votos no Mandado de Seguranga n°
21.729 que o Ministério Publico teria legitimidade para requisitar
informag¢des e documentos protegidos pelo sigilo bancario, a fim de instruir
procedimentos de suas competéncia (SILVA; BARROS, 2004).

Questiona-se, assim como no sigilo das comunica¢des, se é necessaria
autorizag¢do judicial para o acesso aos dados cadastrais de clientes de
instituigdes bancdarias. Nesse ponto, concordamos com Marcelo Batlouni
Mendroni (2002, p. 296), pois “o que se protege no sigilo bancario ¢ somente
a movimentag¢do financeira do investigado”, possibilitando, portanto, que na
investigacdo se tenha acesso aos dados cadastrais sem necessidade de
autorizac¢do judicial.

O que precisa ficar claro, quando se trata de investigacdo criminal, ¢
que a Constituicdo ao eleger a dignidade com postulado fundamental, impde
que os meios de investigacdo ndo desrespeitem esse principio. Assim,
qualquer meio de investigacdo que ofenda a intangibilidade corporal ou moral
da pessoa, sua dignidade, seus direitos a intimidade e a vida privada nao
podem ser admitidos. E certo que alguns desses principios podem ser
restringidos, mas nunca anulados; mas, mesmo nesta hipdtese, tém igual peso
quando em confronto com o interesse publico relacionado ao poder punitivo
estatal, do qual a investigacdo criminal ¢ uma forma de manifestacdo. E mais
eventuais restricdes s6 podem ser determinadas por decisdo judicial.
Oportunas sdo as palavras de Maria Lucia Karam (1995, p. 190):

Na busca da verdade sobre a alegada pratica de condutas
criminalizadas, devem ser igualmente vedados os meios que,
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como investigacdes genéticas, implicam em intervengao
coercitiva sobre o investigado, tampouco sendo admissiveis, a
principio, meios que, atingindo a esfera de privacidade da
pessoa, como as quebras de segredos sobre dados pessoais, ou
as escutas telefonicas, a vigilancia audiovisual e outras formas
de observagdo a distdncia (a configurar a “grande escuta” de
que nos fala Hassemer), violam limites minimos de garantia

da liberdade individual, da intimidade e da propria
personalidade.

Em relacdo a intangibilidade do corpo humano, merece mencdo a
decisao do Supremo Federal (STF, HC 71.373-4-RS) que concedeu ordem de
habeas corpus para impedir que um réu de uma acdo de investigagdo de
paternidade fosse conduzido “debaixo de vara”, para retirar amostra de seu
proprio sangue para a realizacdo de exame de DNA (4cido
desoxirribonucléico), por entender que decisdao dessa natureza discrepava de
garantias constitucionais implicitas e explicitas, dentre elas a preservagdo da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humana e do
império da lei (VIEIRA, 2006).

O comento da decisdo mencionada é oportuno, porque faz refletir
sobre os limites da reacdo do Estado, ante a recusa do individuo de colaborar
e obedecer a ordens emanadas de seus 6rgaos e porque, devido o crescimento
na investiga¢do criminal dos métodos genéticos de descobrimento da verdade,
do qual o exame de DNA ¢ o maior exemplo, servird de paradigma norteador

dos limites da investigag¢do criminal.

3.2 Ponderacido dos principios constitucionais

Todas as Constitui¢gdes modernas visando a garantir os direitos

fundamentais dos individuos em face do forte poder estatal, trazem em seu
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bojo regras que impdem ao Estado o respeito aos direitos individuais. Essas
normas limitativas na atuacdo estatal refletem de maneira muito forte na
investiga¢do criminal e no processo penal como um todo. Prova dessa
influéncia é o surgimento do chamado Processo Penal Constitucional, que
segundo Araujo Cintra, Grinover ¢ Dimarco (apud FERNANDES, 2003, p.17)
¢ a “condensacdo metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais
do processo”.

No tocante a investigacdo criminal, no caso brasileiro, a Constituicao
de 1988 atribuiu a policia a competéncia de investigar os delitos, mas também
limitou, em varios aspectos, esse poder investigatdrio, quando, por exemplo,
instituiu o controle externo da atividade policial e a necessidade de mandado
judicial para a realizacdao de busca domiciliar.

E interessante ressaltar que, do mesmo modo que a Constituigio
assegura os direitos a vida, a liberdade e¢ a intimidade, também garante o
direito a seguranca. Surge, entdo, uma relagdo de tensdo entre o dever do
Estado em promover uma aplica¢do adequada do direito penal ¢ o interesse do
investigado na garantia de seus direitos constitucionais, a cuja observancia o
Estado esta igualmente obrigado pela Constituicao.

Comumente, para se evitar a impunidade sdo cometidos atos
investigativos arbitrarios, ou entdo, usam-se as garantias constitucionais
como desculpa para a incompeténcia dos 6rgaos encarregados da persecucio
penal inicial.

Talvez a maior vantagem do sistema acusatdrio ¢ o fato do juiz ndo ser

instrutor e sim garantidor dos direitos fundamentais. Assim, o juiz ¢ mais que
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simples encaminhador de inquéritos ao Ministério Publico. Cabe a ele a
importante funcdao de determinar até que ponto o trabalho investigativo invada
a esfera dos direitos ¢ garantias individuais dos sujeitos investigados.

Sem duvida, alguns atos investigativos como buscas domiciliares,
apreensdao de bens, interceptacdes de comunicagdes telefonicas, prisdes
cautelares, restringem direitos fundamentais do investigado como sua
liberdade e intimidade. A questdo fundamental ¢ saber qual o limite de
restricao desses direitos fundamentais.

Para Robert Alexy (1993) a resposta a essa indagacdo reside na
chamada lei de colisdo, que se define como a ponderagcdo. Uma vez que ocorra
colisdo de principios, ou seja, quando algo é vedado por um principio, mas
autorizado por outro, ndo ¢ possivel dizer a priori qual deles deve ceder. S¢
uma andlise do caso concreto, podera apontar o principio preponderante.

Varios sdo os critérios para identificar um principio e distingiii-los das
regras. Principios e regras sdo espécies do género norma. Alexy (1993, p. 83-
84) pondera que o critério mais utilizado para mostrar a distingdo ¢ o da
generalidade.

Numerosos son los criterios propuestos para la distincién entre
reglas 'y principios. El de generalidad es el mas
frecuentemente utilizado. Segun él, los principios son normas
de un grado de generalidad relativamente alto, y las reglas
normas con un nivel relativamente bajo de generalidad. Un
ejemplo de una norma con un nivel relativamente alto de
generalidad es la norma que dice que cada cual goza de
libertad religiosa. En cambio, un norma segun la cual todo
preso tiene derecho a convertir a otros presos tiene un grado
relativamente bajo de generalidad. Segin el criterio de
generalidad, se podria pensar que la primera norma podria ser
clasificada como principio y la segunda como regla’®.

3 Tradugdo livre:
Numerosos sdo os critérios propostos para distinguir regras de principios. O da generalidade ¢ o mais utilizado.
Segundo ele, os principios sdo normas com um grau de generalidade relativamente alto, e as regras normas com
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Contudo, a principal diferenca entre principios e regras ¢ qualitativa e
ndo a maior ou menor generalidade. “La tercera tesis dice que las normas
pueden dividirse en reglas y principios y entre reglas y principios existe no
s6lo una diferencia sino cualitativa. Esta tesis es correcta”’ (ALEXY, 1993,
p.86).

Sintetizando o pensamento de Robert Alexy (1993), principios seriam
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes. Seriam mandados de
otimizacdo, que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos em
diferentes graus, dependendo tanto das possibilidades reais, quanto juridicas.

J4 as regras seriam normas que podem ser cumpridas ou ndao, e quando
uma regra ¢ valida deve ser feito exatamente o que ela determina. Quando
regras entram em conflito, a solu¢cdo é mais facil, j4 que o conflito pode ser
resolvido com a declaracdo de invalidade de uma das regras ou com a
introdu¢dao de uma cldusula de excecao.

A resolucdo da colisdo de principios se dd de forma diferente. Se uma
determinada situagdo ¢ proibida por um principio, mas permitida por outro,
ndo ha que se falar em nulidade de um principio pela aplicagdo do outro. No
caso concreto, em uma relacdo de precedéncia condicionada, determinado

principio terd maior relevdncia que o outro, preponderando. Ndo se pode

um nivel relativamente baixo de generalidade. Um exemplo de uma norma com um nivel relativamente alto de
generalidade ¢ a norma que diz que cada qual goza de liberdade religiosa. Ao contrario, uma norma segundo a
qual todo preso tem direito de converter outros presos tem um grau relativamente baixo de generalidade.
Segundo o critério de generalidade, se poderia pensar que a primeira norma podia ser classificada como
principio e al segunda como regra.

% Tradugdo livre:

A terceira tese diz que as normas podem dividir-se em regras e principios € que entre regras e principios existe
nao s6 uma diferenga gradual, mas qualitativa.
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aceitar que um principio reconhecido pelo ordenamento constitucional possa
ser declarado invalido, porque nao aplicavel a uma situacao especifica. Ele
apenas recua frente ao maior peso, naquele caso, de outro principio também
reconhecido pela Constituicdo. A solucdao do conflito entre regras, em sintese,
da-se no plano da validade, enquanto a colisdo de principios constitucionais

no ambito do valor.

Deste modo, uma norma serd principio ou regra pelo modo particular
que se apresenta, quando em colisdo com outras normas. O fato de uma
norma, ao colidir com outra, ceder ou triunfar sempre, indica tratar-se de
uma regra. Mas se, de acordo com as situagdes concretas, o conflito com
outras normas resulta ora em vitdrias ora em derrotas é porque se esta diante
de um conflito de principios.

Percebe-se, entdo, que a maioria dos dispositivos constitucionais,
sendo a totalidade, que se relacionam com a investigagdo criminal sao
principios; porque justamente uma de suas caracteristicas ¢ que, quando
entram em conflito com a obrigacdo do Estado em proporcionar segurancga,
ora cedem ora triunfam, dependendo da anélise do caso concreto.

Uma vez identificado que se estd diante de um conflito de principios ¢
necessario, entdo, estabelecer-se até que ponto esses principios podem ser
restringidos.

Inicialmente, cabe dizer que um direito fundamental sé pode ser
restringido por uma norma que seja constitucional. E nesse sentido o

magistério de Alexy (1993, p.272):
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Una norma puede ser una restriccion de derecho fundamental
solo si es constitucional. Si no lo es, su imposicion puede, por
cierto, tener el caracter de una intervencidén pero no de una
restriccion. Con esto, puede fijarse ya una primera
caracteristica: las normas son restricciones de derechos
fundamentales s6lo si son constituicionales™ .

Tanto regras quanto principios podem restringir direitos fundamentais.
Uma regra (de acordo com a Constitui¢do) restringe um direito fundamental,
quando com a sua vigéncia, surge, no lugar de um direito fundamental, um
ndo direito definitivo de igual conteudo. Para explicar isto, Alexy (1993,
p-274) cita o exemplo de um motociclista, falando que enquanto ndo estiver
em vigéncia uma norma segundo a qual os motociclistas tém que usar
capacete, o individuo titular do direito fundamental, em virtude do principio
da liberdade geral de acdo, tem uma liberdade jusfundamental prima facie de
usar ou ndo o capacete. A regra que obriga os motociclistas a usarem o
capacete protetor ¢ uma restricdo de direito fundamental porque, em virtude
de sua vigéncia, no lugar da liberdade prima facie aparece aquela nao-
liberdade definitiva de igual conteudo.

Aproximando do processo penal, um exemplo de regra de acordo
com a constitui¢do que restringe um direito fundamental seria a hedionda lei
dos crimes hediondos, ja que dela constam disposi¢des que vedam a
concessdo de liberdade provisoria, restringindo o correlato direito

fundamental, encontrado no inciso LXVI, do art. 5° da CF, que prevé a

concessdo de liberdade proviséria quando a lei admitir.

* Tradugdo livre:

Uma norma pode ser uma restricdo de direito fundamental somente se for constitucional. Caso ndo seja, sua
imposicao pode, por certo, ter o carater de uma interven¢ao mas nao de uma restricdo. Com isto, pude fixar-se ja
uma primeira caracteristica: as normas sio restrigoes de direitos fundamentais somente se ndo constitucionais.
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J& um principio ¢ uma restri¢gdo de um direito fundamental quando

existe uma razao para que, em lugar de uma liberdade jusfundamental prima

facie ou de um direito fundamental prima facie, aparece uma nao-liberdade

definitiva ou um nao-direito definitivo de igual conteudo. Alexy (1993, p.
275) assevera:

Hasta ahora, el concepto de restriccion de derecho
fundamental ha sido definido sdélo para las reglas. Pero,
también principios pueden ser restricciones de derechos
fundamentales. Cuando el Tribunal Constitucional Federal
dice que “derechos fundamentales de terceros que entren en
colisiéon y otros valores juridicos de rango constitucional”
pueden limitar derechos fundamentales, se refiere a
restricciones de derechos fundamentales que tienen el caracter
de principios. Desde luego, por si solos, tales principios
restringentes no pueden colocar al individuo en determinadas
posiciones definitivamente restringidas (no-libertades, no-
derechos)®.

Os direitos fundamentais sdo normas de classe constitucional e, como
tais, podem ser restringidos somente através de normas igualmente
constitucionais, ou por normas inferiores a Constituicdo, mas cuja imposi¢ao
foi autorizada por ela. No primeiro caso, sdo restri¢des “diretamente
constitucionais” e no segundo sdo restricdes “indiretamente constitucionais”
(ALEXY, 1993).

E interessante observar que as restricdes indiretamente constitucionais
em muito se assemelham, com o que Jos¢ Afonso da Silva (1982, p.89-91)
entende por normas constitucionais de eficdcia contida.

Normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas que o
legislador constituinte regulou suficientemente os interesses

* Tradugdo livre:

Até agora, o conceito de restricdo de direito fundamental tem sido definido somente para as regras. Mas,
também principios podem ser restrigdes de direitos fundamentais. Quando o Tribunal Constitucional Federal
diz que “direitos fundamentais de terceiros que entrem em colisdo e outros valores juridicos de classe
constitucional” podem limitar direitos fundamentais, se refere a restrigoes de direitos fundamentais que t€ém o
carater de principios. Desde logo, por si sds, tais principios restringentes ndo podem colocar ao individuo em
determinadas posicdes definitivamente restringidas (ndo liberdades, ndo-direitos)
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relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagio
do poder publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais nelas enunciados.

A possibilidade da existéncia de restricdes indiretamente
constitucionais tém sido muito criticada. Comentando a Constitui¢do da
Republica Francesa, Marx (1960, apud ALEXY, 1993) considerava ser um
ardil prometer a liberdade plena, estabelecendo os mais belos principios, mas
deixar sua aplicagcdo a cargo de leis posteriores. Na mesma linha de
argumentag¢dao, W. Jellinek (1946, apud ALEXY, 1993) se pergunta o que
adianta a primeira frase de um artigo sobre direito fundamental conferir
solenemente um direito, se a segunda permite restrigdes através de leis.

Importante ressaltar que, quando se fala em restricdo de direitos
fundamentais, deve-se ter em mente que cada direito possui um conteudo
essencial que funciona como restrigdo a propria restringibilidade do direito.
Ademais, uma restricdo de direitos fundamentais s6 ¢ admitida se, no caso
concreto, os principios opostos tém maior peso que o principio
jusfundamental restringido. Ensina Alexy (1993, p.286):

Una restriccion de los derechos fundamentales es soélo
admisible si en caso concreto a principios opuestos les
corresponde un peso mayor que al principio iusfundamental.
Por ello, se puede decir que los derechos fundamentales, en
tanto tales, son restricciones a su restriccion |y
restringibilidad.

El articulo 19 parrafo 2 LF parece normar una valla adicional
de restricciéon y restringibilidad que prohibe afectar a los
derechos fundamentales en su contenido esencial.*

2 Tradugdo livre:

Uma restri¢ao dos direitos fundamentais ¢ somente admissivel se no caso concreto corresponde aos principios
opostos corresponde um peso maior que ao principio jusfundamental. Por isto, se pode dizer que os direitos
fundamentais, em quanto tais, sdo restrigdes a sua restri¢ao e restringibilidade.

O artigo 19 paragrafo 2 LF parece criar um obstaculo adicional de restricdo ou restringibilidade que proibe afetar
os direitos fundamentais em seu contetido essencial.
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Se de um lado deve-se evitar uma excessiva restricdo dos direitos

fundamentais, de outro, também ¢ conveniente impedir uma excessiva

expansao dos direitos fundamentais, o que geraria a jusfundamentacao de todo

o direito, criando uma espécie de ditadura do Poder Judicidrio. A esse
respeito, Alexy (1993. p 315):

Cuanto mas ampliamente sen concebidos los supuestos de
tanto mayor es el nimero de casos en los cuales tienen
relevancia las normas iusfundamentales y, por lo tanto, tanto
mayor es también el numero de colisiones de derechos
fundamentales. En contra de esto se objeta una
“iusfundamentalizacién de todo el derecho”, una “expansion
de los derechos fundamentales”, que encerraria en si misma el
peligro de una excesiva expansion de la competencia del
Tribunal Constitucional Federal.®

Rousseau (1995) ja alertava para o risco de uma ditadura do poder
judiciadrio. Ao discorrer sobre o Tribunato, ensina que ¢ um corpo moderador,
ndo ¢ parte constitutiva da cidade, ndao possui qualquer parcela do poder
legislativo, tampouco do poder executivo. Sua missdao ¢ conservar as leis do
poder legislativo, autuando entre o principe ¢ o povo, entre o principe € o
soberano, ou entre ambos os lados. E o defensor das leis. Assevera ainda que
“O tribunato degenera em tirania, quando usurpa o Poder executivo, do qual
ndo passa de moderador, e quando deseja dispensar as leis cuja protecao lhe
compete.”(ROUSSEAU, 1995, p. 120)

Obviamente, o modelo proposto por Alexy ndo traz solugdes para

todas as colisdes de principios, mas tem sido de suma importancia, ao lado de

* Tradugdo livre:

Quanto mais amplamente sejam concebidas as hipoteses de fato, tanto maior é o nimero de casos nos quais tém
relevancia as normas jusfundamentais e, portanto, tanto maior ¢ também o nimero de colisdes de direitos
fundamentais. Em oposi¢do disto se refuta uma “jusfundamentacdo de todo o direito”, uma “expansdo dos
direitos fundamentais”, que encerraria em si mesma o perigo de uma excessiva expansdo da competéncia do
Tribunal Constitucional Federal.
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outras teorias, como a de Dworkin®, para a resolu¢do dos chamados hard
cases. Ora, se tais ensinamentos sdo Uteis para os casos dificeis, porque nao
utiliza-los na investigagdo criminal, principalmente na jurisdicionalizacdo dos
incidentes (prisdes temporarias, buscas domiciliares, seqiliestro, etc). O
processo penal e a investigacdo criminal ndo comportam posi¢cdes imutaveis,
pois s6 a andlise do caso concreto pode mostrar até que ponto as medidas
investigativas possam invadir o status libertatis do individuo submetido a
investigacao.

No garantismo, como ja mencionado, o juiz assume a posi¢cdo de
garantidor dos direitos humanos fundamentais, cumprindo-lhe, inclusive
reparar injusticas eventualmente praticadas. Assim, o juiz ndo pode estar
alheio a investigagdo criminal. Sua importante fun¢do faz com que um
simples pedido de prazo num inquérito policial, seja também  uma
oportunidade para que o juiz tome conhecimento da investigacao que se esta
realizando, ndao com olhos de instrutor, mas sim com o fito de verificar o

efetivo respeito ao direitos fundamentais do investigado.

3.3 Direitos constitucionais do investigado

Partindo de uma defini¢do béasica, ter um direito significa ser
beneficiario de deveres de outras pessoas ou do Estado; seria como ter um
trunfo num jogo de cartas. Ao direito de um corresponde o correlato dever de

outro em respeita-lo. Como possuimos direitos a coisas distintas — educacao,

* O jurista norte-americano Ronald Dworkin entende a igualdade como sendo a virtude suprema, de modo que
o principio da igualdade seria preponderante sempre que entrasse em conflito com outros principios.
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saude, propriedade, liberdade, seguran¢a — distintos também sao os deveres
(VIEIRA, 2006).

E correto dizer, entdo, que quem tem um direito estd numa situagio
de privilegio em relacdo aquele que tem uma obrigagdo. Nesse sentido
manifesta-se Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 21):

As pessoas que tém um direito encontram-se numa posicdo
mais confortavel que as que sdo sujeitos de obrigagdes. Isto
ndo apenas porque os direitos constituem razdes para o
estabelecimento de obrigagdes em terceiros, mas também
porque os direitos normalmente estabelecem uma prevaléncia
dos valores e interesses que ndo se constituem em direitos.Em
quase todas as Linguas modernas a expressdao “direitos” —
rights em Inglés, droits em Francés, ou Rechte em Alemao —
designa que determinados interesses e valores devem ser
protegidos por intermédio de uma acdo ou omissdo dos demais
membros da comunidade, ou mesmo do Estado.

Coube a Constitui¢do apontar quais os direitos que, pelo seu especial
valor, mereciam ser considerados como fundamentais. Alguns desses direitos
se refletem na investiga¢do criminal, pois conferem privilégios aos individuos
submetidos a persecu¢do penal previa por entender que esses direitos
representam valores que devem ser respeitados pelo Estado durante a
investigacdao de um crime.

Estudar-se-4, agora, de forma superficial quais sdo esses principais
direitos.  Alguns outros direitos serdo enfocados, em separado, nos
subtitulos posteriores, por serem aqueles, cujo estudo tém sido mais
negligenciado ao longo do tempo.

O primeiro desses direitos ¢ o direito ao siléncio que ¢ uma das formas
de exercicio da autodefesa. A Constitui¢do assegura ao preso, no inciso LXIII
do artigo 5°, o direito de permanecer calado, que se estende ao investigado.

(LAURIA, 2004). E uma conseqiiéncia da protegdo que se da a intimidade e
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seu fim ultimo ¢ preservar o investigado contra a sua auto incriminagao
(SAAD, 2004).

Trata-se de um direito novo entre nds; eis que antes da Constitui¢dao de
1988, o siléncio, em juizo, era sancionado com a possibilidade de ser
interpretado em prejuizo da defesa. Se assim era em juizo, muito pior no
inquérito policial. Ao indiciado, até entdo, além de ser-lhe negado o siléncio,
muitas vezes, era-lhe extorquida a confissao.

O direito ao siléncio compreende “também o direito a prestar
declaragdes falsas e inveridicas, sem por elas ser responsabilizado, uma vez
que ndo se conhece em nosso ordenamento juridico o crime de perjario”
(SAAD, 2004).

Algumas questdes relacionadas com o exercicio do direito ao siléncio
no inquérito policial merecem comento. A primeira delas ¢ momento a partir
do qual ele deve ser exercido. E comum principalmente em autos de prisdo em
flagrante delito a alusdo a confissdo informal feita pelo indiciado no
momento da prisdo, servindo o depoimentos de testemunhas, na maioria das
vezes, policiais, quase que somente para a transcri¢cdo de uma confissdo do
indiciado que permaneceu calado em seu interrogatoério.

O direito ao siléncio deve ser interpretado em sentido amplo, podendo
o indiciado exercé-lo desde o instante de sua prisdo e ndo somente quando for
interrogado pela autoridade policial. E nesse sentido que ponderam Maria
Thereza Rocha de Assis Moura e Mauricio Zanoide de Mores (1994, p. 138):

Entendemos que definir o direito ao siléncio como sendo,
unicamente, o direito de calar ante as perguntas da autoridade
competente (policial ou judiciaria), no momento do
interrogatério, ¢ impor-lhe uma limitacdo que nao condiz com
as origens do instituto.
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Conseqiiéncia logica do que foi exposto ¢ que “nada do que vier a
dizer, sem que seja alertado de seu direito constitucional, podera ser utilizado
contra si” (MOURA; MORAES, 1994). Assim ndo s6 poderia, como deveria, o
delegado de policia deixar de lavrar auto de prisdo em flagrante, se, contra o
indiciado pesasse somente a men¢dao ao que ele havia declarado
informalmente, antes de ser alertado de seu direito ao siléncio. E mais,
eventual auto de prisdo lavrado nesses termos serd nulo, ensejando
relaxamento.

Questiona-se, também, se a conduta do indiciado que se recusa a
responder as perguntas que lhe sdo feitas a respeito de sua qualificagdo, ou
forneca dados falsos, ¢ acobertada pelo direito ao siléncio. Maria Thereza
Rocha de Assis Moura e Mauricio Zanoide de Mores (1994, p. 138-139)
entendem que ndo e, para tanto, apresentam trés motivos:

primeiro, porque tais respostas ndo trazem em si qualquer
atividade defensiva; segundo, porque a exata qualificagdo do
interrogado evita confusdes acerca de sua identidade; e,
terceiro, porque a mentira que se permite é aquela de que se
vale o interrogado para defender-se quanto aos fatos que lhe

sdao imputados.

Realmente, na maioria dos casos, o indiciado ndo pode recusar a
informar corretamente a sua qualificagdo, entretanto, hd situagdes em que
informar qual ¢ sua identidade pode equivaler a uma auto-incriminacao.
Nesse sentido, manifesta-se Theodomiro Dias Neto (1997, p. 193):

Quando, por exemplo, o autor do crime ¢é conhecido e o
fornecimento de sua identidade equivale a uma confissdao de

autoria, a obrigacdo de fornecer dados pessoais seria
incompativel com o privilégio contra a auto-incriminacgéo.
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Outro ponto que gera problemas em relagao a efetividade do direito ao

siléncio ¢ a condenavel utilizacdo de subterfugios para disfar¢ar a qualidade

de investigado. Ndo ¢ tdo incomum alguém ser ouvido como testemunha para

em seguida ser indiciado. Isto torna praticamente nulo o direito ao siléncio,

uma vez que quem ¢ ouvido nessa condicdo, além de ndo poder invoca-lo,
também ¢ obrigado a dizer a verdade (CHOUKR, 2001).

Afirma Theodomiro Dias Neto (1997, p.191), analisando a
ocorréncia do mesmo problema no direito alemao, que isso é fruto da falta
de defini¢do a respeito do nivel de suspeita necessario para que o suspeito
seja algado a condic¢do de acusado.

O conceito de acusado ¢ motivo de grande discussdo, uma vez
que o CPP ndo oferecer nenhuma defini¢do formal do termo.
A dificuldade da questdo estd em como estabelecer critérios
que possam determinar com relativa precisdo qual é o nivel
necessario de suspeita para converter um suspeito , ou aquele
que € objeto de indagacgdes informativas, em acusado.

Entre n6és ¢ muito comum a utilizacdo deste expediente durante oitiva
de testemunhas nas Comissdes Parlamentares de Inquérito. Alids, se ndo fosse
a posi¢do criticada, mas necessaria, do Supremo Tribunal Federal em
reconhecer o status de investigado de muitos dos convocados a depor nas
Comissdes Parlamentares de Inquérito, depoentes continuariam a ser
submetidos a verdadeiros interrogatdérios que, entre outras arbitrariedades,
negava o direito ao siléncio (SAAD, 2004).

Como dito h4d pouco o direito ao siléncio ¢ uma das formas de
exercicio da autodefesa. Entende-se por autodefesa aquela que ¢ “exercida
pelo préprio acusado, em momentos fundamentais do processo”

(FERNANDES, 2002, p. 279).
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Acrescente-se, também, que no inquérito policial ndo pode ser o
indiciado impedido de utilizar a autodefesa. O momento por exceléncia em
que o indiciado exerce a autodefesa é no interrogatorio. Hoje, ndo existe
duvida de que o interrogatério ¢ um meio de defesa, tendo em vista a nova
roupagem que recebeu pela Lei n° 10.792/2003%, que corrigiu “o engano
clamoroso do Co6digo de Processo Penal de 1940, que o configurava como
meio de prova e prévia sancdes indiretas para o exercicio do direito ao
siléncio” (GRINOVER, 2005, p. 198).

A primeira implicacdo no inquérito policial dessa nova concepcao do
interrogatdrio € que, por ser meio de defesa, ele é renuncidvel, de modo que o
indiciado ndo pode ser obrigado a comparecer para sua realizacdo. Nesse
sentido pontifica, Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 280-281):

Por ser o interrogatério ato de defesa renunciavel, ndo estd o
acusado obrigado a comparecer e, se o fizer ou for
requisitado, em virtude do direito ao siléncio, ndo esta
obrigado a responder as perguntas feitas pela autoridade
policial no inquérito e pelo juiz no processo. Em decorréncia

* Devido a importancia das inovagdes introduzidas pela Lei n° 10.7920/2003, seguem os principais artigos do
CPP que disciplinam o interrogatorio judicial que trazem reflexos no inquérito policial:

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado
e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

§ 1°(...).

§ 2° Antes da realizagdo do interrogatério, o juiz assegurara o direito de entrevista reservada do acusado com seu
defensor.

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado sera informado
pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que
lhe forem formuladas.

Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, nao podera ser interpretado em prejuizo da defesa.
Art. 187. O interrogatério sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos.

§ 1°(...).

§ 2° Na segunda parte sera perguntado sobre:

(s

VIII - se tem algo mais a alegar em sua defesa.

Art. 188. Apos proceder ao interrogatdrio, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser esclarecido,
formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante.

Art. 189. Se o interrogando negar a acusagdo, no todo ou em parte, podera prestar esclarecimentos e indicar
provas.
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dessa natureza renunciavel do direito ao interrogatdério e do
direito ao siléncio, ndo pode o indiciado ou acusado ser
conduzido a presenca da autoridade policial ou do juiz para a
realizacdo desse ato. Contudo, como ha dispositivo no Cddigo
de Processo Penal (art. 260) que prevé a condug¢do coercitiva,
sustenta-se que o juiz pode conduzi-lo para o interrogatdrio
quando julgar necessaria a sua presenc¢a; se for conduzido e
ndo quiser falar, pode utilizar-se de seu direito ao siléncio.
Estranho, todavia, a condug¢do obrigatéria ao interrogatdrio
apenas para o acusado, perante o juiz, afirmar seu direito ao
siléncio.

Ressalte-se que o respeito a autodefesa veda também que o investigado
sofra qualquer prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em atividade
probatoria que ndo lhe possa resultar beneficio. Assim, ndo pode o
investigado ser compelido a participar de reconhecimento, acareagcdo e
reproducdo simulada, nem de fornecer material para a pericia ou ser
compelido a exibir documento (SAAD, 2004).

Dentre outras inovag¢des no interrogatdrio constam: a explicitacdao do
direito ao siléncio, que ndo pode ser interpretado em prejuizo da defesa; a
indu¢do ao exercicio da autodefesa, tendo em vista que apos o juiz perguntar
sobre os fatos, deve questionar se o acusado tem algo a acrescentar a sua
defesa; a presenca do defensor e entrevista prévia reservada; reperguntas das
partes; e a indicacdo das provas.

E evidente que essas novas diretrizes do interrogatério judicial
refletem no interrogatério levado a efeito no inquérito policial, uma vez que o
proprio Codigo de Processo Penal, no artigo 6°, V, determina que o indiciado
seja ouvido observando-se, no que for aplicavel, o disposto para o

interrogatdrio judicial.
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Duas destas inovagdes, em especifico, geram duvidas se sdo aplicaveis
ao interrogatdrio policial. A primeira delas ¢ se a presenc¢a do defensor, com a
entrevista prévia e reservada com o indiciado é obrigatoéria.

A resposta € que sim, ja que “a lei ampliou a garantia constitucional
do inciso LXIII do art. 5°. da Constitui¢cdo, em que a presenca do defensor era
tratada como mera faculdade” (GRINOVER, 2005, p. 191). E mais, se a
presenca do defensor ¢ obrigatoria, sua auséncia traz conseqiiéncias. Sabe-se
que os vicios do inquérito ndo ensejam nulidades processuais, mas podem
gerar a ineficdcia do ato, ocasionando, por exemplo, o relaxamento de uma
prisdo em flagrante. A falta de assisténcia por defensor ao interrogado
impede, também, que juiz leve em consideragdo as informag¢des do indiciado
como fonte de prova para a determinacdo de medidas cautelares.

Infelizmente, na pratica, a nova sistematica ainda nao foi
compreendida, pois todos os dias centenas de interrogatdrios policiais sao
levados a efeito sem a presenca de defensor e o pior disso ndo advém
nenhuma conseqiiéncia processual.

A outra indagacdo que se faz ¢é se possivel o defensor fazer
reperguntas no interrogatorio policial. A resposta também ¢ positiva, até
porque negar o direito de reperguntar implicaria tornar indcua a presenga do
defensor. Mencione-se que caberd exclusivamente ao delegado de policia a
elaboragdo das perguntas suplementares, mediante aferi¢do da pertinéncia e
relevidncia dos questionamentos levantados pelo defensor e, eventualmente,

pelo promotor de justica, caso esteja presente.
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Outro direito do investigado que merece comento ¢ o da ndo
consideragdo prévia de culpabilidade. E a chamada presuncio de inocéncia
que encontra previsdo no art. 5°, LVII, da Constitui¢do que determina que
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. “Consiste ele na asseguracdo, ao imputado, do direito de ser
considerado inocente até que senten¢a penal condenatéria venha a transitar
formalmente em julgado, sobrevindo, entdo, a coisa julgada de autoridade
relativa” (TUCCI, 2004).

Tal direito relaciona-se com a investigagdo criminal no que diz
respeito aos denominados maus antecedentes, justificando sua meng¢do para
ressaltar que por maus antecedentes ndao pode ser considerada a existéncia de
investigacdo em andamento, ainda que tenha havido indiciamento (CHOUKR,
2001). Até porque imaginar o contrario implicaria em negar que a
investiga¢do criminal e o inquérito policial fossem garantias do individuo

contra o prosperar de acusacdes infundadas e processos inuteis.

3.4 Contraditorio na investigacio

Questdao tormentosa diz respeito a observancia do contraditorio,
compreendido pelo “bindmio ciéncia e participagao” (CHOUKR,2001, p. 111),
no inquérito policial.

De inicio, cabe mencionar que a discussao gira em torno da

interpretacio do que dispde o artigo art. 5°, LV, da Constitui¢do®. Muitos

o Art. 5° (..)
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lhe negam aplicagcdao no inquérito policial argumentando que nesta fase nao
existe acusado, em face do ndo oferecimento de denuncia ou queixa.
Argumenta Fauzi Hassan Choukr (2001, p. 129) que:

Na melhor conceituagdo técnica, a figura do acusado ¢
reservada  para a fase judicial, onde hd uma acusacdo
formulada pelo titular da agdo e aceita pelo Poder Judiciario,
instaurando-se ai uma verdadeira relacdo juridico processual.
O conceito de acusado esta muito préximo de lide, ainda que
ndo seja pacifico o entendimento de existéncia de lide no
processo penal.

Outros afirmam que o inquérito policial, por ndo obedecer a uma
seqliiéncia predeterminada pela lei para a pratica de seus atos, sequer ¢
procedimento, quanto mais um processo administrativo (FERNANDES, 2002).

Existem, também, aqueles que sustentam serem diferentes as
concepcdes de contraditério e ampla defesa, de modo que somente esta Gltima
seria aplicdvel na investigacdo criminal, reservando-se ao contraditéorio ao
processo. Nesse sentido, interessante a interpretacdo que Marta Saad (2004, p.
216) faz do art. 5°, LV, da Constituicao:

A defesa se insere no devido processo legal. A Constituigdo
da Republica assegura, no art. 5°, LV, que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ala inerentes”.

Com essa redacdo, a Constituicdo da Republica aparta ndo soé
os litigantes de acusados, mas também contraditério de ampla
defesa, de forma que cada qual é exercido de acordo com o
instante e a natureza do procedimento que lhe seja compativel,
0o que ndo impede que, desde que possivel, sejam atuados
conjuntamente. Assim, se € certo que no processo penal ndo
ha litigantes, mas sim acusador e acusado, no inquérito
policial, procedimento administrativo com fins judiciais, ndo
possibilidade de se estabelecer contraditéorio, mas sim
exercicio do direito de defesa.

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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Ocorre que nao ¢ possivel separar o contraditéorio da ampla defesa,

“pois ndo pode existir ampla defesa sem contraditéorio e vice versa”

(CARVALHO, 1992). Realmente de nada adiantaria afirmar que ao

investigado é garantida a ampla defesa, se ndo lhe for permitido participar do

procedimento investigatorio, até porque o direito de defesa ndo ¢ um direito

autonomo, mas sim um direito replica (LOPES JR, 2001). Oportunas as
palavras de Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 75):

Defesa e contraditério estdo indissoluvelmente ligados,
porquanto ¢ do contraditério (visto em seu primeiro momento,
da informag¢do) que brota o exercicio da defesa; mas essa —
como poder correlato ao de ag¢do — que garante o
contraditorio. A defesa, assim, garante o contraditdorio, mas
também por este se manifesta e ¢ garantida. Eis a intima
relacdo ¢ intera¢do da defesa e do contraditorio.

Sintetizando, todas as vozes em contrario ao reconhecimento do
contraditério na investigacdo criminal, interpretam a Constitui¢do tentando
fazer com que ela diga o contrdrio do que realmente diz. Nao hd como negar
que o texto constitucional abrange tanto processo judicial como procedimento
administrativo. Do mesmo modo afirmar que o individuo sob o qual recai
imputa¢do numa investigacdo criminal ndo estd abrangido pela expressdo
“acusados em geral”, implica em desconsiderar toda a carga de afligdo que a
investigac¢do traz ao individuo. Esse ¢ o entendimento de Aury Lopes Junior
(2001, 303) ao afirmar que:

Com a imputagdo e, principalmente, com o contraditéorio que
surge da comunicacdo da existéncia e do contetido da
imputagdo, nasce para o sujeito passivo a possibilidade de
resistir a pretensdo investigatdoria e coercitiva estatal, atuando
no procedimento na busca de provas de descargo ou, ao menos,
que possam atenuar a pena que eventualmente venha a ser
imposta ao final do processo.
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Reconhecida a interagdao entre defesa e contraditério nao ¢ possivel
negar a existéncia de ambos na investiga¢ao criminal, ante o teor do artigo 5°,
LV, da Constitui¢do. O problema reside entdo na adequacdo do contraditdrio
ao inquérito policial. Ou em outras palavras a partir de qual momento ele
pode ser exercitado.

Nasce no inquérito policial o direito ao contraditério quando as
investigagdes convergem para determinado individuo tomando-o como alvo
principal. E o indiciamento® o ato do inquérito policial que assinala esse
momento e a partir dele instala-se o contraditério, ndo no contorno calcada na
estrutura dialética do processo, mas sim na forma de uma resisténcia em
sentido juridico-processual, que permite ao indiciado, que tem interesse em
demonstrar que ndo deve ser denunciado em juizo, atuar no inquérito na
busca de provas de descargo.

E preciso ressaltar que o contraditorio na investigagdo criminal ¢é um
conceito ainda em construcdo, ndo estando bem delimitado (CHOUKR, 2001).
Entretanto, o respeito ao contraditorio impde primeiro que o investigado seja
cientificado que as investigagdes convergem contra sua pessoa e a partir de
entdo possa indicar diligéncias que entender uteis a sua defesa. Nesse ponto,
disposto no artigo 14 do Codigo de Processo Penal “que ja previa a
possibilidade de solicitacdo de diligéncias junto a autoridade policial, que
seriam realizadas ou ndo a critério desta” (CHOUKR, 2001, p. 130), analisado
a luz do contraditério, faz com que a discricionariedade da autoridade policial

em realizar ou nao a diligéncia requerida pelo indiciado seja drasticamente

" No item seguinte estudar-se-a o conceito de indiciamento.
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reduzida. O indeferimento pela autoridade policial de diligéncia requerida
pelo indiciado deverd ser fundamentado e somente serd possivel somente
quando a sua realizacdo da medida requerida contrarie interesse publico que

prepondere no caso concreto.

3.5 Direito a nao ser indiciado

Talvez o indiciamento seja o ato menos estudado e mais criticado do
nosso sistema processual penal, superando, inclusive, o prdéprio inquérito
policial. Sequer mereceu o indiciamento aten¢ao do Cédigo de Processo Penal
que nao disciplina como ele deve ser levado a efeito, apesar de referir-se em
diversas passagens ao indiciado (CHOUKR, 2001).

Aponta-se, com razdo, como maior inconveniente do indiciamento, a
sua realizacdo, na maioria das vezes, sem qualquer motivagdo, oriundo de
uma convicg¢do pessoal, ndo explicitada, da autoridade policial. E mais, em
muitos casos ¢ o ato subseqiiente a instauragdo do inquérito policial,
efetivado, antes mesmo de uma “procedimentalizagdo minima, entendida como
coleta dos minimos elementos de convic¢cao” (CHOUKR, 2001, p. 174).

Considera-se indiciamento o ato que marca a convergéncia das
investigagdes de determinado crime para um individuo até entdo considerado
simples suspeito. O saudoso Professor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo
(1986, p. 38), ao discorrer sobre o indiciamento, afirma que ele:

Deve ser o resultado concreto da aludida convergéncia de
indicios, que assinalam incriminando certa pessoa, ou
determinadas pessoas, qual praticantes do ato, ou de atos,
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havidos pela legislagdo penal como tipicos, antijuridicos e
culpaveis.

Mais que pressupde, o indiciamento necessita, em
conseqiiéncia, de suporte fatico positivo da culpa penal, /ato
sensu. Contém uma proposi¢do, no sentido de guardar funcgdo
declarativa de autoria provavel. Suscetivel, é certo, de avaliar-
se, depois, como verdadeira, ou logicamente falsa. Consiste,
pois, em rascunho de eventual acusa¢dao; do mesmo modo que
as dentncias ¢ queixas, também, se manifestam quais esbogos
da sentenga penal.

Torna-se o indiciamento um marco que proporciona o exercicio de uma

série de direitos
(CHOUKR, 2001)

endoprocessual.

e deveres, ndo tendo razdo aqueles que argumentam

ser o indiciamento despido de qualquer conseqiiéncia

Tal como explica Fabio Konder Comparato, ao tratar das
comissdes parlamentares de inquérito, o indiciamento exerce
funcdo de garantia das liberdades individuais, uma vez que
meio dele, o antigo suspeito toma conhecimento oficial do
teor do inquérito, além do que as medidas assecuratorias, tais
como o seqiiestro de bens adquiridos com o produto da
infragdo, exigem, para sua decretacdo, prévio indiciamento:
“em suma, o Poder Judicidrio e, com maioria de razdo, a
autoridade policial ndo podem exercer nenhuma coerg¢do para
efeito de investigacdo ou de prova, antes do formal
indiciamento ou da aceitacdo de denuncia ou queixa crime
contra pessoa determinada. Um constrangimento dessa
natureza representaria, claramente, violéncia ou abuso de
poder, contra o qual o paciente teria habeas corpus” (SAAD,
2004, p. 254-255).

Havendo, como mencionado, conseqiiéncias para o individuo a partir

do indiciamento, porque “supde um maior grau de sujeicdo a investigacao

preliminar e aos atos que compdem o inquérito policial” (LOPES JR, 2001, p.

281), ndo ha como negar ao, até entdo, simples suspeito o direito de ndo ser

indiciado, caso nao haja decisdo motivada da autoridade policial que indique

as evidéncias produzidas, com meng¢do aos depoimentos de testemunhas,

3

provas documentais e periciais. E o que pontifica Sérgio Marcos de Moraes

Pitombo (1986, p. 38):
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O indiciar alguém, como parece claro, ndo ha de surgir qual
ato arbitrario da autoridade, mas legitimo. Nao se funda,
também, no uso de poder discricionario, visto que inexiste a
possibilidade legal de escolher entre indiciar, ou ndo. A
questdo situa-se na legalidade do ato.

O suspeito, sobre o qual se reuniu prova da infragdo, tem que
ser indiciado. J4 aquele que, contra si, possui frageis indicios,
ou outro meio de prova esgarcado, ndo pode ser indiciado.

r

Mantém-se ele como ¢é: suspeito.

O habeas corpus ¢ o remédio a ser utilizado para obstar o
indiciamento quando nao se reuniu indicios suficientes da autoria de infragao
penal ou pela auséncia de motivacao.

Aliéas, tentando imprimir uma visao garantista ao inquérito policial, a
Delegacia Geral de Policia do Estado de Sdo Paulo, através da Portaria 18/98,

que dispde “sobre medidas e cautelas a serem adotadas na elaboracdo de

. , . Coe . . . . 4
inquéritos policiais e para a garantia dos direitos da pessoa humana”®,

determinou que o indiciamento seja precedido de decisdo fundamentada
(SAAD, 2004).

Com o indiciamento deve ser dada oportunidade para o exercicio de
um minimo contraditorio e direito de defesa, facultando ao indiciado:

Requerer diligéncias a autoridade policial, indicar-lhe
testemunhas, formular quesitos ¢ pedidos de esclarecimentos e
complementacdo de laudos ja apresentados, requerer a juntada
de documentos e impugnar a autenticidade de documentos
juntados aos autos, permanccer calado em siléncio durante o
interrogatério e se recusar a participar da coleta e/ou
producdo de meios de prova que podem ser usados em seu
desfavor, ser acompanhado de defensor legalmente habilitado,
de sua confianca ou indicado pelo Estado quando ndo puder
arcar com as suas custas, ser assistido por intérprete, em caso
de ndo dominar o idioma ou ndo puder, de qualquer forma,
compreendé-lo (SAAD, 2004).

*® Representa a aludida portaria um marco na constru¢ido de uma investigagdo criminal que
procura ser eficiente sem desprezar o individuo. Apesar, da meng¢do que ela pouco vingou
na pratica (SAAD, 2004), ndo hd como negar que a formagdo dos novos delegados de
policia do Estado de Sdao Paulo foi em muito influenciada por essa portaria, o que faz com
que a crenc¢a numa investigacdo criminal garantista aumente dia-a-dia.
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Do que foi dito, vislumbra-se que o indiciamento, pelas implicagdes
que acarreta, ndo pode ser realizado antes da colheita de elementos minimos
de convic¢do, mas também ndo pode ser o ultimo ato de instru¢cdo do inquérito
policial, sob pena de negar ao indiciado a possibilidade de contrariar ainda
que minimante os indicios contra ele existentes.

E descabida a determinacdo de indiciamento apds o oferecimento da
dentincia, como s6i acontecer nos casos que ¢ o inquérito policial ¢ concluido
sem imputacdo de autoria ou a denuncia é oferecida sem prescindir do
inquérito. Como visto o indiciamento tem por funcdo assinalar a
convergéncia das investigacdes sobre o indiciado, facultando-lhe apresentar
resisténcia. Ora, ja estando instalada a relagdo processual, nenhuma funcio
resta ao indiciamento, a ndo ser um cardter estigmatizante. Felizmente o

Superior Tribunal de Justiga tem impedido esse caminhar para tras®.

3.6 O investigador natural

Na esteira do principio do juiz natural surgiu, mais recentemente, o
reconhecimento de outro, que ¢ o principio do promotor natural. Ambos tém a
fun¢do de garantir que o individuo saiba de antemdo, mediante o
estabelecimento de critérios legais prévios quem ira lhe julgar e quem iréd lhe
acusar. Questiona-se, agora, se também o individuo teria direito de saber

previamente quem lhe pode investigar. A resposta s6 pode ser afirmativa, ao

* INDICIAMENTO. DESNECESSIDADE QUANDO A DENUNCIA PRESCINDIR DO INQUERITO
POLICIAL: “Tendo o Ministério Piblico prescindido do inquérito policial, para a denuncia, ndo ha necessidade
de indiciamento do acusado. Inexistente tal procedimento, ndo se justifica se proceda a indicagdo do
denunciado” (STJ, 6* T., HC 5.399-SP, rel. Min. Anselmo Santiago, j. 14-4-1997, v.u., DJU, 2 jun. 1997).
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menos para aqueles que entendem a investigagdao criminal como instrumento
de defesa de homens honrados, j4 que tem regras e san¢des que podem ser
aplicadas a qualquer pessoa, mesmo inocentes, bastando para tanto a
existéncia de uma imputacdo infundada (LOPES JR, 2001).

Ademais, como na investigacdo criminal existe, ndo raras vezes, a
necessidade de restringir direitos fundamentais, ndo ¢ admissivel que 6rgaos
ou instituicdes ndo investidos legalmente em func¢des investigativas pratiquem
tais atos.

O questionamento ganha relevo em face da manifesta pretensdo do
Ministério Publico brasileiro em realizar diretamente atos investigativos. Nao
ha como se negar que em varios paises o Ministério Publico tem poderes
investigativos e também ndo ha duvida que ele também poderia té-los em
nosso ordenamento, desde que esta tivesse sido essa a vontade de nossos
legisladores. Nisso reside o cerne do problema, ndo pode o parquet tentar
impor sua vontade sobre a dos legisladores. E o que pensa Sérgio Marcos de
Mores Pinto (apud SAAD, 2004, p. 185-186):

ndo se pode inventar atribui¢cdo nem competéncia contrariando
a Lei Magna. A atuag¢@o administrativa interna do Ministério
Publico, federal ou estadual, ndo ha de fazer as vezes da
policia judiciaria. Cada qual desempenhe sua fun¢ao, no
processo penal, em conjun¢@o com o Poder Judiciario.

Muitos, entretanto, argumentam que a figura do denominado promotor
investigador esta implicita no disposto no artigo 129 da Constituicdo, que

trata das fung¢des institucionais do Ministério Publico, principalmente no
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inciso VI°. A manifestacio de Aury Lopes Junior (2001, p.142-143) bem
ilustra esse posicionamento:

Analisando os diversos incisos do art. 129 da CB, em conjunto
com as Leis n® 75/93 e n® 8.625/93, especialmente no disposto
nos arts. 7° ¢ 8° da primeira ¢ 26 da segunda, constata-se que
no plano tedrico esta perfeitamente prevista a atividade de
investigacdo do promotor na fase pré-processual. Ndo dispos a
Constitui¢do que a policia judiciaria tenha competéncia
exclusiva para investigar, pois o artigo 144, §§ 1°, 1, e 4°,
simplesmente prevéem que a Policia Federal e Civil deverao
exercer as func¢des de policia judiciaria, apurando as infragdes
penais. Nao existe exclusividade desta tarefa, inclusive porque
quando pretendeu a exclusividade de competéncia, o legislador
fez de maneira inequivoca’’.

Calcado nesse entendido ¢ que a Procuradoria Geral de Justica do
Estado de Sdo Paulo baixou o Ato Normativo 314-PGJ/CPJ*?, que visa
regulamentar as investigacdes criminais realizadas pelo parquet, através da
criacdo do denominado procedimento administrativo criminal, que seria um
similar do inquérito policial, s6 que presidido por promotor de justica.
Representa tal ato normativo a audacia de se criar um procedimento que pode
restringir direitos fundamentais sem que a elaboragdo das regras de sua
condug¢dao sejam amparadas em lei. E o mais grave, quando o proprio
ordenamento ja prevé qual ¢ o instrumento apropriado para a materializagao
da investigacdo criminal e para a ponderacdo dos direitos fundamentais do
investigado em cotejo com o interesse publico de descobrimento da verdade.

E certo que mesmo que se considere que a Constitui¢do ndo quis

assegurar exclusividade quando atribuiu as fun¢des de policia judiciaria aos

%0 Art.129 CF — Sio fungdes institucionais do Ministério Piblico:

()

VI — expedir notifica¢cdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagdes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

°! Seguem a mesma linha de raciocinio, entre outros, Valter Foleto Santin (2001), Marcelo Polastri Lima (1997)
e Marcelo Batlouni Mendroni (2002).

>2 Publicado no Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo em 28.06.2003.
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delegados de policia de carreira™, também é certo a Constituicio Federal néo
previu nenhuma excecdo que possibilitasse o a conducdo de investigacgdes
criminais pelo Ministério Publico. Oportuno o magistério de Antonio
Scarance Fernandes (2002, p. 255):

O que permitiu o art. 129, VII, foi o acompanhamento do
inquérito policial pelo promotor de justiga. O art. 129, VIII,
da Constituigdo Federal, s6 possibilitou ao Ministério Publico
“requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de
inquérito policial”. A Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (Lei n°® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993), em seu art.
26, IV, também so6 atribuiu a referida Instituicdo as mesmas
atividades autorizadas pela norma constitucional (art. 129,
VIII).

O avanco do Ministério Publico em direcdo a investigagdo
representa caminho que estd em consonancia com a tendéncia
mundial de atribuir ao Ministério Publico, como sucede com
Portugal e Italia, a atividade de supervisdo da investigagio
policial. Entre noés, contudo, depende-se ainda de previsdes
especificas no ordenamento juridico positivo, evitando-se
incerteza a respeito dos poderes do promotor durante a
investigacdo.

Mencione-se que estd em curso no Supremo Tribunal Federal o
julgamento do inquérito n° 1.968/68/DF>, cujo debate cinge-se na aceitagio
ou ndo de denuncia proposta pelo Ministério Publico Federal, embasada em
investiga¢des realizadas pelo proprio parquet. O julgamento estd suspenso,
em razdo de pedido de vista do Ministro César Peluso. Até o momento
votaram cinco Ministros, sendo que enquanto o relator, Ministro Marco
Aurélio, acompanhado pelo Ministro Nelson Jobim, votaram pela rejei¢cdo da
dentncia, os Ministros Joaquim Barbosa, Eros Grau e Carlos Aires de Brito,
votaram pela sua admissdo do poder investigatério do Ministério Publico, com

o conseqiiente recebimento da dentuncia.

> Art. 144 CF - ...

§4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracdo de infracdes penais, exceto militares.

>4 Disponivel em: http://www.stf.gov.br/processos
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Cabera, entdo, ao Supremo Tribunal Federal decidir se a vontade do
legislador de atribuir na persecutio criminis a fungdo de investigar e acusar
a dois orgdos distintos, que, alias, ¢ a melhor que se coaduna com um sistema
acusatério™, prevalecera. Ou, se ocorrera uma banaliza¢do da distribuicéo
dos poderes investigatorios. Banalizagdo porque a forma com que o
Ministério Publico busca a obtencdo de poderes investigatorios, passa pela
negacdo de exclusividade desses poderes a policia judiciaria.

Assim, prevalecendo o entendimento de que ndao héa exclusividade logo
outros orgdos e institui¢des também tentardo argumentar que podem praticar
atos investigativos. Nao ¢ novidade para ninguém que a Policia Militar héa
muito ja acalenta a idéia de realizar investigagcdes por si mesma. A existéncia
do denominado servigo reservado, que na realidade deveria chamar-se servigo
de investigagdes e a constante insisténcia em buscar o judiciario para a
concessdo de medidas restritivas de direitos fundamentais — interceptacdes
telefonicas e busca domiciliares — que sdo incompativeis com a sua missao
constitucional de policiamento preventivo e ostensivo, permite antever esse

quadro.

> Antonio Evaristo de Morais Filho (1997, p. 106) comenta que a separagio entre acusagio e investigagdo evita
o risco da parcialidade. Argumenta que:

“A acumulacdo de fungdes cria o risco da parcialidade, podendo um operador do direito (policial, membro do
Ministério Publico ou magistrado) adotar um ponto de vista, desde logo, no inicio das investigacdes, e manté-lo
ao longo do procedimento, ficando indiferente em face de qualquer outra alternativa.

Este fendmeno foi muito bem estudado por Altavilla, em sua famosa ‘Psicologia Judiciaria’ (Porto, 1960, v. 5, p
36-39), onde dedicou dois verbetes aos perigos da hipdteses provisdrias, que podem ‘seduzir o investigador, de
maneira a torna-lo daltdnico na apreciagdo das conclusdes de indagagdes ulteriores’. Adverte o mestre italiano
que, uma vez internalizada na mente do policial, do promotor ou do juiz, a procedéncia da hipotese proviséria,
cria-se em seu espirito a necessidade de demonstrar o que considera verdade, ‘4 qual ele liga uma especial
razdo de orgulho’, como se a eventual demonstracdo da improcedéncia de sua hipdtese ‘constituisse uma razao
de demérito’. E assim, intoxicado por sua verdade, sobrevaloriza todos os elementos probatérios que lhe forem

999

favoraveis e diminui ‘o valor dos contrarios, até o ponto de nao serem tomados em consideracdo num auto’”’.
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3.7 Limitacao temporal da investigacio

O término do processo penal em prazo razoavel é tido como um direito
fundamental do individuo, que, segundo Rogério Lauria Tucci (2004, p. 250)

encontra fundamento:
no enunciado do § 2° do art. 5° da CF/1988, cuja transcrigdo
deve ser repristinada, verbis: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

O paragrafo mencionado tem a funcdao de deixar claro que o rol de
direitos fundamentais, previsto no artigo 5° da Constitui¢do, ndo ¢ exaustivo e
sim meramente exemplificativo. Acrescente-se, a isso, que o Brasil ¢ um dos
signatarios da Conveng¢do americana sobre direitos humanos, assinada em San
José, Costa Rica, no dia 22.11.1969, a qual prevé num dos seus artigos™® o
direito de audiéncia por juiz ou tribunal num prazo razodvel, para defesa de
acusacao penal (TUCCI, 2004).

A preocupagao em evitar delonga excessiva do processo penal ¢
importante, pois a demora sé6 maximiza o carater infamante do processo.
Argumenta Daniel R. Pastor (2005, p.203-204) que:

La cuestion de la duracién del enjuiciamiento es hoy de los
problemas centrales del derecho procesal penal. La excesiva
duracién del processo impide que el derecho penal pueda
alcanzar sus fines en forma eficaz, pero también pone en crisis
el funcionamiento de los principios basicos de un proceso
penal adecuado al Estado constitucional de derecho. Con la
prolongada duracion de los procesos la incertidumbre y las

*% Artigo 8°- Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.
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restricciones de la libertad y de otros derechos, que el proceso
siempre supone para el imputado, se tornan intolerables,
especialmente si el problema se analiza con la mirada puesta
en el principio de inocencia.’

Obviamente para a constru¢do de um processo célere ¢é necessario
estabelecer alguns parametros do que seria um prazo razoavel para a
realizag¢do da investigacdo criminal.

Estabelece o Cdédigo de Processo Penal genericamente o prazo de 10
(dez) dias para a conclusdo do inquérito policial se o indiciado estiver preso
e 30 (trinta) dias se estiver solto’. Ocorre que, na pratica, a excec¢do de
quando o indiciado estd preso, o prazo de conclusdo do inquérito policial
raramente ¢ respeitado, “prolongando-se a atividade investigatoria por tempo
indeterminado, numa sucessdo de prorrogagdes, de todo inadmissiveis”
(TUCCI, 2004, p. 258).

A tendéncia atual do direito processual penal tem sido a de fixar
limites temporais a investiga¢do criminal, providéncia j4 adotada por varios
paises, como a Franca e a Italia (CHOUKR, 2001). Assim, um sistema ideal
passaria pela fixacdo de um prazo méximo para a duracdo da investigacdo
criminal de seis meses, a partir da convergéncia das investigacdes para
determinada pessoa, o que, entre nds, ¢ assinalado pelo indiciamento.

Parece que adogdo de prazos excessivamente exiguos para a conclusdo

das investigagcdes, como o faz o Projeto de Lei n° 4.209/2001, que sera

37 Tradugdo livre:

A questdo da durag@o do ajuizamento ¢ hoje um dos problemas centrais do direito processual penal. A excessiva
duragdo do processo impede que o direito penal alcance seus fins de forma eficaz, mas também coloca em crise
o funcionamento dos principio basicos de um processo penal adequado ao Estado constitucional de direito. Com
a prolongada duracdo dos processos a incerteza e as restricdes da liberdade e de outros direitos, que o processo
sempre supde para o imputado, se tornam intoleraveis, especialmente se o problema ¢é analisado com o olhar
posto no principio de inocéncia.

> Anote-se a existéncia de leis extravagantes que prevéem diferentes prazos para a conclusio do inquérito
policial em determinados casos.
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adiante estudado, traz o risco de dissociar a lei da realidade tornando-a
ineficaz. Ademais, o indiciado ndo teria condigdes, num prazo extremante

curto, de contradizer os indicios contra ele reunidos.

3.8 Observacdoes sobre o projeto de lei que trata da

reforma da investigacido criminal.

Fruto do trabalho de uma comissdo formada por juristas do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, presidida por Ada Pellegrini Grinover™, em
08 de margo de 2001, o entdo Ministro da Justica José Gregori encaminhou ao
Congresso Nacional o projeto de lei, que recebeu o n® 4.209/2001 (ANEXO),
a fim de alterar os dispositivos do Cddigo de Processo Penal relativos a
investiga¢do criminal (GRINOVER, 2000; TUCCI,2004).

Prevé o projeto duas formas de se materializar a investiga¢do criminal,
as quais sdo, o termo circunstanciado — reservado as infra¢gdes de menor
potencial ofensivo — e o inquérito policial. Em relagcdo ao termo
circunstanciado o projeto de lei em nada inovou as previsdes da Lei n°
9.099/1995. Alias, como afirma Choukr (2001, p. 231), “ndo hé sentido em
existir dois textos de lei versando sobre o mesmo assunto €, como o intuito €

claramente o da ndo codificagdo, bastaria, se tanto, men¢do no corpo do

Codigo a lei especial”.

> Além de Ada Pellegrini Grinover integraram a comissdo que apresentou propostas visando a reforma do
Codigo de Processo Penal: Petronio Calmon Filho, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti (posteriormente
substituido por Rui Stoco), Rogério Lauria Tucci e Sidenei Beneti.
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Ainda no que diz respeito ao termo circunstanciado, permanece, no
projeto, a pouca preocupag¢do com a coleta de evidéncias antes da audiéncia
preliminar, ja& que a Lei n® 9.099/95, que permanecera em vigor, busca ndo
deixar vacuo temporal entre o cometimento do delito e a realizacdo da
audiéncia (CHOUKR, 2001).

J4 no tocante ao inquérito policial a principal meta da reforma é com a
sua simplificacdo e celeridade, além tentar dota-lo de fei¢des garantistas. E
nessa esteira que seguem as inovacgoes.

A primeira inovagdo que merece comento ¢ a impossibilidade do juiz
requisitar a instaura¢do de inquérito policial, reservando-lhe, como deve ser,
a exclusiva competéncia para a concessdo de medidas cautelares, dando-lhe
fei¢do de juiz de garantias.

Tentou o projeto estabelecer que a investigagdo criminal termine num
prazo improrrogavel excessivamente exiguo. Veja-se que o inquérito devera
ser instaurado num prazo de 10 (dias) e os autos encaminhados ao Ministério
Publico em 20 (vinte) dias apo6s a instauragdo, sendo que o promotor podera,
além de oferecer dentincia ou arquivar, aguardar mais 30 (trinta) dias pelo
resultado de diligéncias pendentes ou por ele requisitadas.

Delineia-se, assim, ndo estando o indiciado preso, um prazo maximo
e improrrogavel de 60 (sessenta) dias para a conclusdo do inquérito, como
alids menciona o proprio projeto, o que ¢ muito pouco para a apuragdo da
autoria em casos intrincados. Nao ¢ admissivel, por exemplo, que em apenas
60 (dias) se encerre as investigagdes de um homicidio que ainda esteja

irresoluto.
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E por isso que o estabelecimento de prazo para encerramento das
investigagdes sO seria conveniente apds o indiciamento, que ¢ quando ocorre a
imputag¢do da autoria. E mais, a experiéncia demonstra que o estabelecimento
de prazo, sem sang¢do para o seu descumprimento, é praticamente o mesmo
que ndo estabelecer prazo algum.

O prazo exiguo das investigagdes compromete inclusive as
reconhecidas virtudes do projeto, que pretende assegurar maior participacao
do investigado no inquérito, dando-lhe o direito de defesa, a partir do
indiciamento. Pergunta-se: Qual defesa ¢ possivel exercer em tdo curto
tempo? Parece que nenhuma.

Outro ponto elogidvel da proposta ¢é a imprescindibilidade de
fundamentacdo do ato de indiciamento ¢ dos demais atos de investiga¢do, o
que vem por fim ao antigo costume de se proceder o indiciamento como ato
automatico, sem que, antes, a autoridade policial expusesse em que fatos se
fundava a sua convicg¢ao.

Necessario, também, comentar que o projeto de lei, da forma que esta,
ndo resolverd duas questdes que tem causado controvérsias na investigacao
criminal. A primeira delas, é auséncia do conceito de autoridade policial. E
sabido que, para fins de elaboracdo de termo circunstanciado, existe
entendimento, equivocado ao nosso ver, que entende que qualquer policial
seria autoridade policial para sua elaboracdo. Indaga-se, ao tratar do inquérito
policial e do termo circunstanciado no mesmo artigo, afirmando que ambos
correspondem a formas de registro de investigacdo, ndo permitiria que,

alguns, passem a advogar que qualquer policial também poderia ser
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considerado autoridade policial, portanto, apto para presidéncia de inquéritos
policiais.

A segunda controvérsia ndo enfrentada pelo projeto de lei é a que diz
respeito aos poderes investigatérios do Ministério Publico. Apesar de
figurar na exposicdo motivos, que o projeto, “ao Ministério Publico,
destinatdrio da investigacdo policial, atribui fung¢des de supervisdo e
controle, hoje conferidas ao juiz” (ANEXO), em nenhum ponto hé qualquer
alusdo a possibilidade do Ministério Publico investigar diretamente. E mais,
ndo hd nenhuma regulamentacdo de como seria essa investigagdo ministerial,
ndo sendo imaginavel que os integrantes da comissdo, caso concordassem que
o Ministério Publico pudesse investigar diretamente, ndo regulassem, ou
melhor, ndo criassem um procedimento para o registro dessa investigacgao.
Por oportuno, os dois pontos do projeto que falam da comunicagdo imediata
ou direta ao Ministério Publico — infracdo praticada por policial e crimes
praticados contra o sistema financeiro nacional, a ordem tributdria ou
econdmica — limitam-se, no que diz respeito a finalidade, a afirmar
vagamente que ¢ “para as providéncias cabiveis” (ANEXO).

Inumeras outras indagagdes surgem da leitura do projeto de reforma da
investigacio®, mas sua principal imprecisio talvez seja, conforme apontou
José Barcelos de Souza (2002), a inclinagdo em tornar a investiga¢ao criminal
como destinada exclusivamente a acusac¢do. Isso fica evidente em face da

previsdo da colheita de provas no estritamente necessario para o

50 A esse respeito ver Choukr (2001), Souza (2002) e Tucci (2004).
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convencimento da acusac¢ao, pois desconsidera que o investigador deve pugnar

sempre ¢ pelo descobrimento da verdade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como inicialmente mencionado, no presente trabalho, pretendeu-se
apresentar a investigacdo criminal como um instrumento a servigo da
cidadania, ou, em outras palavras, a servico dos homens de bem. Mais que
elaborar um manual de como investigar, o trabalho teve por objetivo refletir
sobre temas importantes da investiga¢cdo criminal e da aflicdo que eles
provocam no individuo.

Ao final da empreitada, a primeira conclusdo a que se chega, talvez a
unica, ¢ a limitagdao daquele que se propds a fazé-lo, ja4 que a abordagem se
restringiu a enfocar o investigado em liberdade, deixando de lado as
implica¢des das prisdes cautelares, que, pela amplitude, merecem um estudo
separado.

O respeito a dignidade humana, a partir da Constituicdo de 1988, que
rompeu com o paradigma das investigacdes criminais que tratavam o
investigado como simples objeto, que deveria ficar a mercé do Estado
investigador e muitas vezes vingativo, foi eleito o ponto reitor de qualquer
investigagao criminal e fator limitador de todo método de descobrimento da
verdade que ndo considere o homem como fim em si.

Essa posicdo de protagonista do investigado faz que seja necessario
reconhecer o seu direito de defesa durante a persecu¢do penal prévia, o que
implica contradizer os indicios coligidos em seu desfavor.

O sistema de investigagdao brasileiro, que tem o inquérito policial

como um quase sindnimo de investigacdao, necessita de reparos, mas, ainda
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assim, ¢ o que mais se ajusta ao modelo acusatorio e a uma investigagao
garantista.

A andalise dos modernos meios de investigacdo, copiados, na maioria
do direito alienigena revela que nao existem medidas magicas para refrear a
criminalidade. E mais, que eles pouco ajudam no combate a criminalidade
comum, a qual, apesar de ser a que mais nos aflige, ha muito ndo ¢ reprimida.

Deve-se, ainda, evitar o abuso na utilizacdo dos meios de investigacao
criados para o combate a criminalidade organizada, como a delagdo premiada,
hoje admitida em nosso Direito para a apuracao de qualquer delito.

Muito hd que se caminhar na busca de uma investigacdo criminal
cidada, mas qualquer caminho que se tome, passara, sem duvida, pela repulsa
de doutrinas que tentam coisificar o investigado tirando-lhe a humanidade, o
que ¢ também um dos fatores que permitem que a tortura ainda seja presenga
viva na investigagao.

E inegavel que alguns avancos ja ocorreram como, por exemplo, a
nova regulamentagdo legal do interrogatorio que o tornou meio de defesa e
deu carater de indispensabilidade a defesa técnica.

O inquérito policial, entre nds, ¢ o instrumento apropriado para a
realizagdo da ponderacdo entre os principios constitucionais que interferem na
investigagdo, a partir da jurisdicionalizagdo dos incidentes. Para tanto ¢
preciso uma posi¢do efetivamente garantista do juiz, a quem compete
restringir, sempre que necessario, no caso concreto, os direitos fundamentais

do investigado, ponderando-os com o direito a seguranca.
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Evidenciou-se que a atribuicdo de poderes investigativos ¢
prerrogativa do Parlamento ¢ ndo de quem se julga no direito de exercé-lo e o
individuo tem o direito de saber previamente quem pode investiga-lo.

Dentro dessa concepcao de investigacdo garantista, o indiciamento
ganha importancia como ato assinalador a partir do qual o indiciado pode se
defender da imputagdo e deveria ser adotado como marco para o término da
investigacao.

O estudo do projeto de lei que trata da reforma da investigacao
criminal mostrou que ele possui imperfeicdes que tornam necessario o seu
aperfeicoamento pelo Congresso Nacional, porque deixou de enfrentar temas
candentes relacionados a investigag¢do criminal.

Enfim, considera que o processo penal sempre necessitarda de algum
tipo de investigacdao preliminar, que sirva de garantia ao proprio individuo
contra acusagoes infundadas e o estigma causado pelo processo penal.

Por isso, é necessdrio encarar a investiga¢do criminal, repita-se, como
um instrumento a servico dos homens de bem, porque, se para a aplicagdo da
pena pressupde uma sentenga definitiva que considere o sujeito culpado, na
investiga¢do criminal, as regras e sanc¢des nela previstas sdo aplicdveis a
todos, até mesmo a inocentes, que podem ser objetos de uma imputacdo
infundada.

Assim, deve ser sempre lembrado que, quanto mais incisivos sejam 0s
meios de investigacdo, maior sera a necessidade do estabelecimento de
garantias ao investigado, que o protejam dos possiveis abusos dos oOrgaos

estatais encarregados da persecucao penal prévia.
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ANEXO - PROJETO DE LEI 4.209/2001 -

INVESTIGACAO CRIMINAL

Exposicao de motivos:

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

Submeto a consideragdo de Vossa Exceléncia o anexo Projeto de lei
que altera dispositivos do Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Codigo de Processo Penal, relativos a investigacdo criminal.

2. A presente propositura foi elaborada pela Comissdo constituida
pela Portaria 61, de 20 de janeiro de 2000, integrada pelos senhores juristas:
Ada Pellegrini Grinover, que a presidiu, Petronio Calmom Filho, Antonio
Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Janior, Nizardo
Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, posteriormente substituido por Rui Stoco,
Rogério Lauria Tucci e Sidney Beneti.

3. A proposta foi amplamente divulgada, tendo sido objeto de diversos
debates com os seguimentos da sociedade envolvidos com o tema, cujo ponto
alto aconteceu na ocasido das III Jornadas Brasileiras de Direito Processual
Penal, ocorridas em Brasilia, nos dias 23 a 26 de agosto de 2000.

4. Pelos abalizados argumentos trazidos pela douta Comissdo para
justificar sua proposta, permito-me transcrevé-los, na integra:

“l. Como ¢ notorio, uma das causas da demora na finalizacdo do

processo penal e, conseqiientemente, da impunidade, ¢ a forma obsoleta como



139
se desenvolve a investigacdo criminal, dada a excessiva burocratizacdo do
inquérito e a superafetacdo de prazos por ela provocada.

2. Por isso, reserva o Projeto, a Policia Judiciaria, fungdes
eminentemente investigatérias, com observancia, alids, do disposto no art.
144, § 4°, da Constitui¢do Federal, de modo a delas retirar o carater
burocratico e cartorial que hoje assumiram; ao Ministério Publico,
destinatdrio  da investigagdo policial, atribui fung¢des de supervisdo e
controle, hoje conferidas ao juiz; a este contempla com o papel de juiz de
garantias, imparcial e eqiiidistante, sendo de sua exclusiva competéncia a
concessdo de medidas cautelares. A defesa ¢ assegurada a partir do momento
em que o investigado passa a condicdo de indiciado; e o ofendido assume,
igualmente, papel de relevancia, podendo exercer diversas iniciativas ao
longo da investigagao.

3. Decorrem desse enfoque, aderente as modernas tendéncias do
processo penal, a agilizacdo e simplificagdo da atividade investigatoria, no
ambito da Policia Judicidria, ainda que mantidas as duas atuais formas de
investiga¢do, a saber: a) termo circunstanciado, quando se tratar de infracao
penal de menor potencial ofensivo; e, b) inquérito, em relacdo as demais
infragdes.

4. Deve se esclarecido, outrossim, posto que necessario e oportuno,
que varias e expressivas foram as modificacdes operadas no Anteprojeto,
submetido a apreciacdo da intelectualidade juridica brasileira, precipuamente

no campo penal, inclusive, e sobretudo, em atencdo as diversificadas
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sugestdoes feitas por autorizados especialistas e importantes 6rgaos de nossa
comunidade.

5. Assim ¢é que, regulamentadas a efetuagdo do termo circunstanciado
e dos atos subseqiientes, que observardo, também, as disposi¢cdes da Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995; no tocante ao inquérito, sua instauracao
sera procedida, de oficio, pela autoridade policial, ou mediante requisi¢do do
Ministério Publico, ou, ainda, solicitacdo do ofendido, ou de quem tenha
qualidade para representd-lo (alids, com exclusividade, quando a infracdo
penal for de ag¢do de iniciativa privada).

E isso, obviamente, continuando a conferir-se a autoridade judiciaria a
providéncia estatuida no art. 40 do Cdédigo de Processo Penal.

6. Recebida a notitia criminis, ¢ documentada a ocorréncia, o
respectivo registro ficard a disposi¢do do Ministério Publico, em sede
policial. Tratando-se de infracdo atribuida a policial, a autoridade comunicara
imediatamente a ocorréncia ao Ministério Publico, para as providéncias
cabiveis.

7. Instaurado o inquérito, a autoridade policial deverda remeter os
respectivos autos ao Ministério Publico, no prazo improrrogadvel de 20
(vinte) dias, com a indicacdo, se for o caso, de outras diligéncias em curso ou
entendidas necessarias, cujos resultados deverdo ser-lhe, também, e
oportunamente, remetidos.

8. Ademais, essa espécie de investigacao devera ser realizada de forma

singela, e 0 mais celeremente possivel, com a pratica dos atos indispensaveis
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a preparac¢ao da prova a ser produzida em juizo, e colheita de depoimentos em
qualquer local, oral, informal e resumidamente.

9. Recebidos, da autoridade policial, os autos do inquérito, ou os da
colheita suplementar de informag¢des, o Ministério Publico podera: a)
oferecer, desde logo, denuncia; b) promover o arquivamento; c) aguardar as
diligéncias especificadas pela autoridade que presidiu a investigacdo; ou d)
requisitar diligéncias tidas como indispensdveis a complementacdo de sua
atuacdo liminar.

10. Obvio é, que, efetivada a acusag¢do, perante Juizo competente,
ndo havera porque cogitar-se da continuidade da investigacdo criminal (sendo
0 caso, apenas, como visto, de complementac¢do de diligéncias ja iniciadas, ou
realizagdo de outras tidas como indispensaveis, sem prejuizo do oferecimento
da dentncia, cf. § 3°. do art. 9°).

Assim também, a promog¢do de arquivamento inibird, em linha de
principio (havendo noticia de outras provas, assim como acontece atualmente,
deverdo ser realizadas novas diligéncias, cf. art. 18 do Projeto), qualquer
outra atividade da autoridade policial.

11. Outrossim, o Projeto preocupa-se em evitar o inchago do inquérito,
determinando que os elementos informativos deverdo ser colhidos na medida
estritamente necessaria a formac¢do do convencimento do Ministério Publico
ou do querelante sobre a viabilidade da acusag¢do, bem com a efetivacdo de

medidas cautelares, pessoais ou reais, de competéncia exclusiva do juiz (art.

7°).
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Deixa-se claro, ainda, que tais elementos ndo poderdo constituir
fundamento da sentenga, com exce¢do das provas produzidas cautelarmente
ou irrepetiveis, em que o contraditério sera diferido (pardgrafo inico).

12. O prazo para o encerramento da investigacdo ¢ de 60 (sessenta)
dias. Esse, como os demais prazos, ficardo sujeitos a fiscalizagdo de todos
os interessados — Ministério Publico, ofendido, ou tenha qualidade para
representa-lo, investigado e indiciado (situac¢des juridicas bem diversificadas
no art. 8° do Projeto, no qual ¢ determinada a atribui¢do formal, ao
investigado, do status de indiciado, dada a reunido de elementos informativos
tidos, pela autoridade policial, como a tanto suficientes).

13. Todos os atos praticados na primeira fase da persecutio criminis
(inclusive pelo Ministério Publico) deverdo ser fundamentados (art. 16).

14. Na mesma enfatizada linha de agilizagdo, a reformulagdo proposta
evidencia, a cada passo, a simplificacdo objetivada, sobrelevando-se a
utilizag¢do, no registro de depoimentos, dos recursos de gravagdo magnética,
estenotipia ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada, a evidéncia, a
obter maior fidelidade das informacgdes (§ 4° do art. 6° do Projeto).

15. Faz por merecer destaque, também, a redagdo proposta ao art. 28,
que consolida atuacdo do Ministério Publico, nessa fase inicial da persecutio
criminis, atribuindo-lhe, como visto, a supervisdo da investigag¢do criminal, e,
outrossim, com exclusividade, o poder acusatoério.

16. Sobressai, como auténtica novidade, nesse particular, a nenhuma
interferéncia da autoridade judicidria, quanto a formulacdao da acusac¢do, ou a

promog¢dao do arquivamento, toda ela processada no ambito do Ministério
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Publico, sendo conferida a um o6rgao superior a fiscalizagdo da atuagdo
ministerial inferior, ratificando-a, ou ordenando que outro representante da
institui¢do ofere¢ca dentncia. O o6rgdo superior a que alude o Projeto ndo
sera, necessariamente, o Conselho Superior, mas, a luz da experiéncia bem
sucedida das Camaras de Coordenacdo e¢ Revisdo do Ministério Publico da
Unido, os Estados poderdo criar os orgdos referidos pelo anteprojeto, em
numero suficiente para atender a demanda, valendo-se da experiéncia dos
Procuradores de Justiga.

17. Aduza-se, a esse mesmo respeito, que, determinado o
arquivamento dos autos da investigacdo policial, eles serdo remetidos ao
Juizo competente, a fim de que sejam registrados, ordenada pelo juiz a
cessacdo da eficacia das medidas cautelares eventualmente concedidas, ¢
efetivamente arquivados.

18. Deve, ainda, ser ressaltada a altera¢do da redag¢do do art. 30, em
que, ja agora, concedida a propositura da a¢do penal de iniciativa privada
também as entidades legitimadas por lei a defesa de direitos difusos ou
coletivos, quando se trate de infracdo contra eles praticada.

Trata-se de formulagdo adequada a modernidade do direito
processual, que se justifica por si mesma, tornando despiciendas mais
alentadas consideragdes para justifica-la.

19. Finalmente, em casos especificos ligados aos elementos
informativos colhidos pela autoridade administrativa, o art. 26 cuida da

remessa imediata dos referidos elementos também ao Ministério Publico.
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20. De resto, e em conclusdo, vale ressaltar que o Projeto representa,
sobretudo, uma tentativa série e vigorosa de agilizagdo da investigacao
criminal — consoante a mais moderna orientagdo do processo penal, que niao
pode mais atrelar-se a triste realidade brasileira atual de manifesta inaptidao
para a producdo dos importantes efeitos aos quais se destina”.

5. Estas, em sintese, as normas que integram o projeto que ora
submeto ao elevado descortino de Vossa Exceléncia.

Respeitosamente,

José Gregori — Ministro de Estado da Justiga

Projeto de lei 4.209/2001

Altera dispositivos do Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 —
Codigo de Processo Penal, relativos a investigagdao criminal, e d& outras

providéncias.
O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Os dispositivos do Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de 1941
— Codigo de Processo Penal, a seguir mencionados, passam a vigorar com as

seguintes alteracgdes:

“Titulo II

Do inquérito policial e do termo circunstanciado
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Art. 4°. Sendo a infracdo penal de acdo publica, a autoridade policial
que tomar conhecimento da ocorréncia, de oficio, a requerimento do ofendido
ou de quem tenha qualidade para representa-lo ou mediante requisi¢do do
Ministério Publico, procederd na fun¢do essencial de Policia Judicidria ao
correspondente registro ¢ a investigagdo por meio de:

I — termo circunstanciado, quando se tratar de infracdo de menor
potencial ofensivo;

IT — inquérito policial, em relagdo as demais infragdes.

§ 1°. Quando a a¢do penal publica depender de representagdo ou de
requisicdo do Ministro da Justiga, sem ela o inquérito policial ndo podera ser
instaurado.

§ 2°. Nos casos de acdo penal de iniciativa privada, a autoridade
policial procedera a investigagdo por meio de uma das modalidades previstas
nos incisos I e Il do caput, agindo somente mediante requerimento de quem
tiver qualidade para ajuiza-la, formulado com observancia dos seguintes
requisitos:

I — narragdo do fato, com todas as suas circunstancias;

IT — individualizagdo do autor ou determinacdao de seus sinais
caracteristicos, ou explicagdo dos motivos que as impossibilitam;

IIT — dados demonstrativos da afirmacdo da autoria;

IV — testemunhas do fato e de suas circunstancias, quando possivel
com as respectivas qualificagdes e enderecos, ou com anotagao dos locais em

que possam ser encontradas.
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§ 3°. Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da pratica de
infracao penal cuja ac¢do seja de iniciativa publica, poderd comunica-la,
oralmente ou por escrito, a autoridade policial, que registrara a ocorréncia e
adotaréd as providéncias cabiveis.

§ 4°. O ofendido ou quem tiver qualidade para representd-lo podera
requerer, oralmente ou por escrito, a autoridade policial o inicio da
investigac¢ao ou dirigir-se ao Ministério Publico para que este a requisite.

§ 5° Da decisdo que indeferir o requerimento de investiga¢do, ou
quando esta nao for instaurada no prazo, poderd o interessado recorrer em
cinco dias para a autoridade policial superior, ou representar ao Ministério
Publico.

§ 6°. Tomando conhecimento da ocorréncia , a autoridade policial fara,
imediatamente, o seu registro, que ficara a disposi¢do do Ministério Publico,
para as providéncias cabiveis.

§ 7°. Tratando-se de infragdo penal atribuida a policial, a autoridade
comunicard imediatamente a ocorréncia ao Ministério Publico, para as
providéncias cabiveis.

Art. 5°. Se a infracdo for de menor potencial ofensivo, a autoridade
lavrara, imediatamente, termo circunstanciado, de que deverdo constar:

I — narragdo sucinta do fato e de suas circunstancias, com a indica¢ao
do autor, do ofendido e das testemunhas;

IT — nome, qualificagdo e endereco das testemunhas;

IIT — ordem de requisi¢do de exames periciais, quando necessarios;
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IV — determinacdao da sua imediata remessa ao O0rgdo do Ministério
Publico oficiante no juizado criminal competente, com as informagdes
colhidas, comunicando-as ao juiz;

V — certificacdo da intimag¢do do autuado e do ofendido, para
comparecimento em juizo nos dia e hora designados.

Art. 6°. Nao sendo a infragdo de menor potencial ofensivo, ao tomar
conhecimento da pratica da infracdo, a autoridade policial instaurara
inquérito, devendo:

I — dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o
estado e conservacao das coisas, preservando-o durante o tempo necessario a
realizagdo dos exames periciais;

(...)

IV — ouvir o investigado;

V — proceder ao reconhecimento de pessoas e coisas;

VI — determinar, se for o caso, que se proceda a exame de corpo de
delito e a quaisquer outras pericias (art. 159);

VII - providenciar, quando necessaria, a reproduc¢dao simulada dos
fatos, desde que ndo contrarie a moralidade ou a ordem publica.

§ 1°. Instaurado inquérito, as diligéncias previstas nos incisos V e VII
deverdo ser realizadas com prévia ciéncia do Ministério Publico e intimacao
do ofendido e do investigado.

§ 2°. Os instrumentos, armas, ¢ objetos materiais que tiverem relacao
com o fato, necessarios para exame pericial complementar, ficardo sob a

guarda dos peritos oficiais até a conclusdo dos trabalhos periciais.
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§ 3°. No inquérito, as informacgdes serdo colhidas de forma singela e,
sempre que possivel, celeremente, podendo os depoimentos ser tomados em
qualquer local, oral, informal e resumidamente.

§ 4°. O registro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido
e testemunhas poderd ser feito pelos meios ou recursos de gravacao
magnética, estenotipia ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada a
obter maior fidelidade das informagdes. Na forma por ultimo indicada, sera
encaminhado ao Ministério Publico o registro original, sem necessidade de
transcrigao.

§ 5° A prisdo de qualquer pessoa e¢ o local onde se encontre serdao
imediatamente comunicados a autoridade judiciaria competente, ao Ministério
Publico e a familia do preso, ou a pessoa por ele indicada.

Art. 7°. Os eclementos informativos da investigagdo deverdo ser
colhidos na medida estritamente necessaria a formagdo do convencimento do
Ministério Publico ou do querelante sobre a viabilidade da acusacdo, bem
como a efetivacdo de medidas cautelares, pessoais ou reais, a serem
autorizadas pelo juiz.

Pardgrafo unico. Esses elementos ndo poderdo constituir fundamento
da sentenca, ressalvadas as provas produzidas cautelarmente ou irrepetiveis,
que serdo submetidas a posterior contraditoério.

Art. 8°. Reunidos os elementos informativos tidos como suficientes, a
autoridade policial cientificara 0 investigado, atribuindo-lhe,
fundamentadamente, a situagcdo juridica de indiciado, com as garantias dela

decorrentes.
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§ 1°. O indiciado, comparecendo, serd interrogado com expressa
observancia das garantias constitucionais e legais.

§ 2° O indiciado sera identificado datiloscopicamente nas hipdteses
previstas em lei.

§ 3°. A autoridade deverd informar ao indiciado a importancia do
endere¢o por ele fornecido, para efeito de citagdo e intimag¢do, bem como
sobre o dever de comunicar qualquer mudanga de endereco.

Art. 9°. O inquérito policial devera ser instaurado no prazo de dez dias
apos a autoridade policial tomar conhecimento da infracdo penal (art. 4°.,
caput e §§ 1°. a 4°.).

§ 1°. Os autos do inquérito policial serdo encaminhados ao Ministério
Publico no prazo de vinte dias, sem prejuizo da continuidade e da realizacao
de outras diligéncias tidas como necessarias, que serdo especificadas pela
autoridade policial, cujos resultados serdo imediatamente transmitidos ao
mesmo 0rgao.

§ 2°. Recebendo os autos, o Ministério Publico podera:

I — oferecer dentncia;

IT — promover o arquivamento da investiga¢cdo, consoante o art. 28;

IIT — aguardar por até trinta dias as diligéncias especificadas pela
autoridade que presidiu a investigacgao;

IV - requisitar, fundamentadamente, a realizacdo de diligéncias
complementares, indispensaveis ao oferecimento da dentncia, que deverdo ser

realizadas em, no maximo, trinta dias.
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§ 3° A requisi¢cdo de diligéncias, na forma prevista no paragrafo
anterior, ndo obsta, ser for o caso, ao oferecimento da dentncia.

§ 4°. Encerrada a investigagcdo, a autoridade policial remeterd as
demais pecas de informag¢do, documentadas em autos suplementares, ¢ com
relatorio, ao Ministério Publico.

§ 5°. Recebendo os autos suplementares, apos efetivamente realizadas
as diligéncias especificadas ou requisitadas, o Ministério Publico somente
poderd oferecer dentincia ou promover o arquivamento, consoante o disposto
no art. 28.

Art. 10. O inquérito policial, em qualquer caso, deverad ser concluido
no prazo de sessenta dias, contados do conhecimento da infragdo penal pela
autoridade policial, salvo se o indiciado estiver preso, quando o prazo sera de
dez dias.

§ 1°. Excedido qualquer dos prazos assinados a policia judiciaria, o
ofendido podera recorrer a autoridade policial superior ou representar ao
Ministério Publico, objetivando a finalizagdo do procedimento e a
determinacdo da responsabilidade da autoridade e de seus agentes.

§ 2°. As diligéncias que dependerem de autorizagdo judicial serdo
requeridas ao juiz competente pelo Ministério Publico, autoridade policial,
ofendido, investigado ou indiciado.

Art. 11. Os instrumentos da infragdo penal, bem como os objetos que
interessarem a prova, acompanharao os autos da investigagao.

Art. 12. Os autos da investigacdo instruirdo a denlincia ou a queixa,

sempre que lhe servirem de base.



151

Art. 13. (...)

IV — requerer, ao juiz competente, a concessdo de medida cautelar
prevista em lei.

Art. 14. O ofendido, ou quem tenha qualidade para representa-lo e o
investigado ou indiciado poderdo requerer a autoridade policial, ou ao
Ministério Publico, a realizacdo de qualquer diligéncia, que serd efetuada, se
entendida necessaria.

Paragrafo tnico. Quando o pedido for indeferido, o interessado podera
recorrer a autoridade policial superior, ou representar ao Ministério Publico,
objetivando a requisi¢ao da diligéncia.

Art. 15. Se o indiciado for menor, a autoridade nomeard curador para
assisti-lo, preferencialmente advogado, vedada a nomeacdo de pessoa
analfabeta e de servidor da Policia Judiciaria, do Ministério Publico ou do
Poder Judiciario.

Art. 16. Todos os atos da autoridade policial e do Ministério Publico
deverdo indicar os fatos que os determinaram e ser fundamentados.

Art. 17. A autoridade policial ndo podera determinar o arquivamento
dos autos da investigagdo.

Art. 18. Arquivados os autos da investigagdo, por falta de base para a
dentuncia, havendo noticia de outras provas, a autoridade policial devera
proceder a novas diligéncias, de oficio, ou mediante requisi¢do do Ministério
Publico.

Art. 19. Nas infragdes penais, cuja a¢do seja de iniciativa privada, os

autos da investigacdo serdo remetidos ao juizo ou ao juizado criminal
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competente, onde aguardardo providéncia do ofendido, ou de quem tenha
qualidade para representd-lo, ou serdo entregues ao requerente, se o pedir,
mediante translado.

Art. 20. A autoridade policial, o Ministério Publico e o juiz
assegurardo, na investiga¢ao, o sigilo necessario ao esclarecimento dos fatos.

§ 1°. Durante a investigagdo, a autoridade policial, o Ministério
Publico e o juiz tomardo as providéncias necessarias a preservagdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do investigado, do indiciado, do
ofendido e das testemunhas, vedada sua exposicao aos meios de comunicagao.

§ 2°. Nos atestados que lhe forem solicitados, a autoridade policial
ndo poderd mencionar quaisquer dados referentes a investigacdo, salvo em
caso de requisicao judicial ou do Ministério Publico.

Art. 21. E vedada a incomunicabilidade do preso.

Art. 22. A autoridade policial podera, no curso da investigacdo,
ordenar a realizagdo de diligéncias em outra circunscri¢do territorial,
independentemente de requisi¢do ou precatoria; assim como tomar as
providéncias necessarias sobre qualquer fato que ocorra em sua presenca,
noutra circunscri¢do, comunicando-as a respectiva autoridade.

Art.23. Ao remeter os autos da investigacdo ao Ministério Publico, a
autoridade policial oficiard ao 6rgdo competente, transmitindo as informacgdes
necessarias a estatistica criminal.

Art. 26. Tratando-se de infracdo penal praticada contra o sistema

financeiro nacional, a ordem tributaria ou econdmica, os elementos de
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informagao serdo remetidos pela autoridade administrativa também
diretamente ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.

Art. 28. Se o o6rgdo do Ministério Publico, ap6s a realizacdo de todas
as diligéncias cabiveis, convencer-se da inexisténcia de base razoavel para o
oferecimento de denuncia, promoverd, fundamentadamente, o arquivamento
dos autos da investigacdo ou das pegas de informacao.

§ 1°. Copias da promoc¢do de arquivamento ¢ das principais pegas dos
autos serdo por ele remetidas, no prazo de trés dias, a 6rgdo superior do
Ministério Publico, sendo intimados dessa providéncia, em igual prazo,
mediante carta registrada, com aviso de retorno, o investigado ou indiciado e
o ofendido, ou quem tenha qualidade para representa-lo.

§ 2° Se as coépias referidas no paragrafo anterior ndo forem
encaminhadas no prazo estabelecido, o investigado, o indiciado ou o ofendido
podera solicitar a 6rgado superior do Ministério Publico que a requisite.

§ 3°. Até que, sem sessdao de orgdo superior do Ministério Publico,
seja ratificada ou rejeitada a promocdo de arquivamento, poderdo o
investigado ou o indiciado ¢ o ofendido, ou quem tenha qualidade para
representd-lo, apresentar razdes escritas.

§ 4°. A promociao de arquivamento, com ou sem razodes dos
interessados, serd submetida a exame e deliberagdo de 6rgdo superior do
Ministério Publico, na forma estabelecida em seu regimento.

§ 5° O relator da deliberacdo referida no pardagrafo anterior podera,
quando o entender necessario, requisitar que os autos originais, bem como a

realizagdo de quaisquer diligéncias reputadas indispensaveis.
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§ 6°. Ratificada a promog¢do, o 6rgdo superior do Ministério Publico
ordenara a remessa dos autos ao juizo competente, para o arquivamento e
declaragdao da cessagdo de eficacia das medidas cautelares eventualmente
concedidas.

§ 7°. Se, ao invés de ratificar o arquivamento, concluir o orgao
superior pela viabilidade da a¢do penal, designard outro representante do
Ministério Publico para oferecer denuncia.

Art. 30. A ac¢do de iniciativa privada caberd ao ofendido, ou a quem
tenha qualidade para representa-lo, ou as entidades legitimadas por lei a
defesa de direitos difusos ou coletivos, quando se trate de acdo penal que os
envolva.

Art. 46. O prazo para oferecimento de denuncia, ou promocdo de
arquivamento, estando o indiciado preso, sera de cinco dias, contado da data
em que o 6rgdo do Ministério Publico receber os autos do inquérito, ou de sua
complementacdo, ¢ de quinze dias, se estiver solto ou afiang¢ado.

§ 1°. Quando o Ministério Publico dispensar a investigag¢do, o prazo
para o oferecimento da dentncia contar-se-4 da data em que tiver recebido as
pecgas de informacdo ou a representagio.

(...)

§ 3°. Descumprido qualquer dos prazos estabelecidos neste artigo:

I — os autos poderdo ser requisitados pelo o6rgdo superior do
Ministério Publico, de oficio, ou a pedido do ofendido, do investigado, ou do
indiciado;

IT — o ofendido podera proceder na forma do disposto no art. 29.”
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Art. 2°. Esta Lei entrara em vigor 60 (sessenta) dias apds a data de sua

publicacao.



