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RESUMO

O objeto desta pesquisa esta centrado no exame dos multiplos enfoques
sobre o controle da criminalidade no ambito da investigacao policial, tendo como
baliza uma teoria tridimensional. A analise do papel da investigacao policial no
Estado Democréatico de Direito, a luz da teoria tridimensional, aborda trés
perspectivas fundamentais, conforme o ponto de vista de cada um dos atores
que protagonizam o fendmeno criminal (sociedade, investigado e Estado). O
estudo tridimensional da investigacdo policial permite ao pesquisador identificar
a funcéo ideal do Estado Democratico de Direito diante dos conflitos decorrentes
da colisdo de forcas diretivas opostas que sédo as aspiracées da sociedade e do
investigado. Além disso, possibilita a construcdo de um modelo de investigacédo
policial voltado para solu¢do dos conflitos através da promocéo dos direitos

humanos.



ABSTRACT

The aim of this research is the examination of the multiple focuses on the
criminality control in the scope of the police investigation, underpinned by a
tridimensional theory. The analysis of the police investigation role in the
Democratic State of Law is approached under three fundamental perspectives,
according to the point of view of each of the actors who star the criminal
phenomenal: society, investigated and State. The tridimensional study on the
police investigation allows the researcher to identify the ideal function of the
Democratic State of Law, when facing the conflicts resulted from the collision of
directive forces that are the aspirations of the society and the investigated.
Furthermore, it allows the development of a police investigation model regarding

the solution of the conflicts through the exaltation of human rights.
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1. INTRODUCAO

Esperamos que o presente estudo contribua para a abertura do sistema
juridico-policial e para o seu progresso no Estado democratico de direito,
porquanto a investigacao criminal é, sem davida, um dos principais vetores de
consolidagédo da democracia por ser uma das bases essenciais da justica

criminal.

Estar consciente de que modelo de investigacdo policial melhor se
conforma com as necessidades de um Estado Democrético de Direito significa
analisar de forma multifocada a matiz da tematica, considerando os seus
variados aspectos objetivos e subjetivos e recorrendo as relacdes
interdisciplinares que tangenciam a matéria, de modo a transpor os limites do
Processo Penal e do Direito Penal, para alcancar importantes fundamentos de
sociologia, de criminologia e de politica criminal.

Em que pese a inquestionavel importancia da investigacao policial para
a persecucéao criminal e, da mesma forma, para a garantia da manutencao da
ordem publica, o seu estudo se limita a um reduzido e modesto espaco dentro

do processo penal sob uma concepc¢éao obliqua de repressao criminal.

A investigacdo policial €, sem ddvida, um dos mais abastados e
importantes temas do Processo Penal moderno, com incontéveis e relevantes
contribuicdes na consolidacédo do Estado Democratico de Direito e dos direitos e
liberdades fundamentais dos cidadédos. Ndo obstante, essa importante matéria,
de certa forma, tem sido olvidada pela doutrina, ndo havendo esforcos

académicos relevantes nesta seara de conhecimento.

A pesquisa em causa propde uma releitura do papel da investigacao
policial dentro do sistema juridico constitucional-penal, promovendo uma ruptura
com a visao classica do Direito Penal punitivo que limita a funcéo da investigacéo

a descoberta da autoria e da materialidade do delito.



A neocriminalidade desafia o Estado e o seu enfrentamento requer
novas dindmicas dos instrumentos de persecucdo e controle. Ndo é admissivel
que os 6rgdos policiais estejam imersos nesta realidade p6s-moderna, mas

ainda fundamentados em principios e doutrinas do século XVIII e XIX.

O escopo fundamental do presente trabalho esta direcionado ao estudo
da multifacetada visdo de persecucéo e controle da criminalidade no ambito da
investigacdo policial, tendo por baliza uma teoria tridimensional consoante o0s

atores que protagonizam o fenémeno criminal: sociedade, ser humano e Estado.

O tema também sera exposto a uma dialética prevencéo criminal versus
repressdo criminal dentro de um contexto social pdés-moderno em que a
neocriminalidade se agiganta expondo as fragilidades do Estado que, por seu
turno, se mostra incapaz de promover a ordem publica e estabilizar as
convulsGes sociais. Os direitos fundamentais e a seguranca publica séo
igualmente confrontados neste campo de batalha tedrica e pratica. A funcéo da
investigacao policial neste cenario assume importancia singular, na medida em
gue materializa o poder do Estado e afeta diretamente os direitos e liberdades

fundamentais, pessoais, sociais, culturais e econémicos.

A investigacao policial, decerto, € um instrumento a servico do Estado
no controle social e, por conseguinte, se sujeita a dicotomia de forcas diretivas
antagonicas que colidem incessantemente, revelando a ambiguidade da
persecucao criminal. Quanto mais intensamente a investigacao se dedica a
busca da autoria e materialidade do delito (principio instrumental punitivo), mais
se afasta da garantia dos direitos fundamentais (principio instrumental
garantista). Outrossim, quanto mais devotada a preservacdo dos direitos
fundamentais, mais complexa e intrincada se torna a coleta e a producao de
provas relativamente a existéncia do fato delituoso e de sua autoria®, tendo em
vista a deficitaria formacado académica e técnica-juridica dos integrantes dos

orgaos do sistema criminal.

LFEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. Teoria, Critica e Prdxis. Niteroi/RJ, Impetus, 2008, p. 42.



As abundantes e complexas questfes suscitadas impdem uma analise
critica que ndo pode fugir ao enfrentamento do tema sob trés perspectivas
fundamentais, as quais evocam uma pesquisa sob a orientagdo de uma teoria
tridimensional, conforme o ponto de vista em que o assunto € abordado: a)

sociedade; b) ser humano; e c) Estado.

A perspectiva tridimensional € imprescindivel para o estudo da
investigacao policial como mecanismo de prevencdo e controle do fenbmeno
criminal. Se por um lado a sociedade tem as suas aspiracdes de fruir de um
ambiente comunitario em que as regras sejam respeitadas em nome da ordem
e da seguranca publicas, mesmo que a custa de derrogacfes de direitos e
garantias individuais, por outro lado, o investigado, como pessoa humana, &
sujeito de direitos e, como tal, deve ser tratado pelo Estado em toda a persecutio

criminis.

Neste conflito aparente de aspiracfes, cumpre ao Estado o papel de
estabilizador dos conflitos, balizando suas acfes nos parametros estabelecidos

pelo discurso dicotdmico sociedade versus investigado.

Estribados nos principios e normas aplicaveis a investigacao policial,
buscaremos um ponto de equilibrio entre a preservacao das condi¢cfes de ordem
e seguranca publicas e os direitos e liberdades dos cidaddos, dentro da
perspectiva tridimensional que leva em consideracdo os papéis da sociedade,
do investigado e do Estado. A tarefa de contextualizar a investigacao policial num
espectro tridimensional do controle da criminalidade no Estado Democratico de
Direito encerra uma analise profunda dos fundamentos e principios da atuacao
da Policia Investigativa, das normas processuais e constitucionais vigentes e da
funcao da investigacao dentro de uma visao de ciéncia global do Direito Penal.
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2. INVESTIGACAO CRIMINAL DESENVOLVIDA PELA POLICIA -
NOCOES GERAIS

Investigacdo € “o ato ou efeito de investigar”, significando “procurar
metodica e conscientemente descobrir (algo), através de exame e observacao

minuciosos; pesquisar” 2.

A partir de uma concepcdo ampla do termo, € possivel afirmar que a
investigacdo (lato sensu) ndo € monopdlio do Estado, podendo ser levada a
efeito por qualquer pessoa, seja fisica ou juridica, publica ou privada. No entanto,
ha investigacdes (stricto sensu) tipicas do Estado que sao identificadas através
principios e regras processuais pelas quais séo regidas, como € o caso dos
procedimentos administrativos que apuram faltas disciplinares de servidores
publicos e das investigacdes criminais propriamente ditas com sua nhota

caracteristica de coercibilidade3.

A investigacdo policial € uma fase preliminar ou preparatéria da
persecuc¢édo criminal e pode ser definida como uma pesquisa historica, realizada
por um érgéo policial, direcionada a busca da méaxima reconstrucdo da verdade
de um fato penalmente relevante. Esta busca da verdade féatica através da
investigacao policial encontra seus limites e parametros no Processo Penal e na
Constituicdo Federal. Significa dizer que a investigacao policial almeja uma
verdade que deve ser validada juridicamente, ndo podendo ser obtida a qualquer
custo, estando subordinada a estrita observancia dos direitos, liberdades e

garantias fundamentais.

No passado, a investigacdo promovida pelo Estado tinha por objeto o
homem e a verdade perseguida era a verdade real, cujo carater absoluto

legitimava todas as formas de tortura e meios de obtencéo de prova“.

2 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Editora Objetiva, 2001, p. 1644.

3 AAVV. Caderno Diddtico de Metodologia da Investigagdo Criminal. Unidade I. A Investigacdo Criminal.
Academia Nacional de Policia, p. 4.

4 Sobre o assunto veja VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria Geral do Direito Policial. Coimbra.
Almedina. 2012, p. 354/355.
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Hodiernamente, sob a perspectiva do Direito Penal do ser humano, a
investigacédo policial deve ser encarada como um instrumento estatal de solugéo
de conflitos. Sdo os meios e ndo os fins, que justificam a investigacéo policial®.
Neste sentido, Eliomar Pereira afirma que o escopo da investigacéo é a solucao
de problemas por meios menos gravosos a direitos fundamentais e o caminho
para maior eficacia da investigacdo nas sociedades politicas que tém a forma de
Estado de direito € “0 aumento do saber com cada vez menor restricdo de

direitos”®.

A pos-modernidade sacramenta a democratiza¢éo do Direito Penal e do
Processo Penal fazendo emergir novas concepcdes e finalidades dos
instrumentos de controle estatal. A investigacdo policial passa a concretizar o
dever de protecao estatal aos direitos e garantias individuais ao mesmo tempo
em que limita o poder punitivo do Estado, estribada na observancia estrita do
principio da legalidade e orientada pelo primado da dignidade da pessoa

humana’.

2.1. A Funcéo de Investigacdo da Policia

A simbiose entre a investigacdo policial e o Direito Penal é de
inquestionavel tenacidade, haja vista a conexdo existente entre Direito Penal e
Direito Processual Penal, os quais cunham uma relacdo de substantivo para
adjetivo, de fundo para forma, mantendo ambos uma vinculagéo estreita. Se por
um lado, sem a intervengao do processo penal “o Direito Penal ndo toca sequer

num fio de cabelo do delinquente,”® por outro lado, o Processo Penal, sozinho, é

5 E de se notar que a légica inversa (os fins justificam os meios) imperava nos Estados absolutistas. Neste
sentido, Nicolau Maquiavel, pai da ciéncia politica moderna afirmava que “... nas a¢des de todos os
homens, e principalmente dos principes, contra quem ndo existe nenhum tipo de apelacdo, basta
aguardar o resultado final. O principe deve, entao, procurar vencer e manter o Estado, pois os meios serao
sempre julgados honrados e louvados por todos...”. In MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo. Jardins
dos Livros. 2015, p. 155.

& PEREIRA, Eliomar da Silva. Investigacdo, Verdade e Justica. A Investiga¢éo Criminal Como Ciéncia na
Légica do Estado de Direito. Porto Alegre, Nuria Fabris, 2014, p. 16.

7 0 estudo da investigacdo policial é aprofundado no tépico sobre a Dimens3o do Estado.

8 BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal. Barcelona. Labor, 1943, p. 2
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orfao, um navio a deriva. Por tais razdes, € correto aduzir que as fungdes da

investigagdo policial acabam se confundido com as do Direito Penal.

Em uma abordagem classica e restritiva, podemos afirmar que a
investigacao policial tem a finalidade apenas apurar a existéncia de uma infracédo
penal e a respectiva autoria, bem como fornecer elementos de convic¢ao para o
titular da acdo penal formar a sua opinio delicti®. Esta visdo €, sem duvida,
limitada, porquanto restringe a importancia deste relevante instrumento de
controle social que potencialmente transcende a perspectiva puramente

repressiva.

Uma releitura constitucional das finalidades da investigacdo policial
imp0&e a inexoravel aproximacéao do Direito Penal e a consequente expansao de
suas funcbes. A investigacdo policial como tdpico proeminente do processo
penal ndo pode ter suas finalidades reduzidas a uma estrutura funcional
meramente reativa, de Direito Penal e Direito Processual punitivos. A
constitucionalizacdo do Direito leva-nos a redimensionar a aplicabilidade do
Processo Penal para um novo patamar como estatuto dotado de valores e
principios, muito além de um modelo utilitaristal®, desprovido de intencdes

ideoldgicas.
E nesta perspectiva constitucional que elencaremos as derradeiras
funcdes da investigacao policial:
2.1.1. Funcéao de Protecédo dos Bens Juridicos
Bens juridicos sao todos os dados considerados como pressupostos de

um convivio pacifico e harménico entre os homens, fundado na liberdade e na

igualdade. S&o valores ou interesses reconhecidos pelo Direito e imprescindiveis

Neste sentido, consulte CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. S3o Paulo. Saraiva. 2009, p. 70.
10 Sobre o modelo utilitirio de constituicido, consulte LOEWENSTEIN, Kart. Teoria de La
constitucionalizacion. Barcelona. Ariel. 1976, p. 211.



13

a satisfacdo do individuo ou da sociedade. O Direito Penal deve resguardar e

proteger esses dados.

Bem juridico pode ser definido como “a expressao de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutencéo ou integridade de um certo estado,
objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente

reconhecido como valioso”1.

Note-se que ndo sdo quaisquer bens juridicos que merecem a tutela
subsidiaria ou de ultima ratio do Direito Penal (e do Processo Penal), mas sim
aqueles bens juridicos dotados de dignidade penal (bens juridicos-penais), cuja
leséo se revela digna e merecedora de pena. Bens juridicos nos quais, afinal, se
concretiza a nocdo sociolégica fluida da danosidade ou da ofensividade

sociais.1?

O Processo Penal e, por conseguinte, a investigacdo policial, aplica o
Direito Penal na defesa dos bens juridicos mais importantes para a sociedade.
Objetivando coibir e reprimir condutas que venham lesar ou causar perigo de
lesdo aos bens juridicos mais importantes, a lei se utiliza de rigidas formas de
reacao levadas a efeito pelo Direito Penal e pelo Processo Penal. Assim, quando
se deflagra uma investigacéo policial para apurar, por exemplo, um crime de
homicidio, o Estado esta adotando medida reativa que revela nitida preocupacéo

com a protegado do bem juridico “vida humana”.

2.1.2. Funcéao de Garantia

A investigacdo policial tem funcdo de garantia aos cidaddos contra
ingeréncias abusivas do Estado. Isto porque a investigacdo policial esta
indissociavelmente subordinada ao principio da legalidade. Nao se admite em

um Estado democratico de direito qualquer ato investigativo do Estado que nao

1 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questdes Fundamentais — A Doutrina Geral
do Crime. Coimbra. Editora Coimbra. 2007, p. 114.
2 idem.
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tenha previséo legal. Trata-se de um fundamento politico que exige a vinculacéo
do Poder Executivo e do Poder Judiciario a leis em sentido material, impedindo
o poder punitivo com base no livre arbitrio. Esta funcdo de garantia da
investigacao policial deve ser afiancada pelo Poder Judiciario e pelo Ministério
Puablico, a quem compete o dever de fiscalizacdo e controle de legalidade dos

atos investigativos.

A policia no campo da investigacdo criminal deve agir com estrita
observancia dos ditames legais, estando sua atuacéo integralmente sujeita ao
ordenamento juridico, ao império da lei. Aqui repousa o fundamento do Estado
de direito®.

A garantia do cidaddo advém do fato de o direito impor limites e regras
para a investigacdo policial. A busca da verdade através da investigacdo
obedece a um conjunto de regras previamente estabelecido e totalmente
subordinado ao primado da dignidade da pessoa humana, de tal modo que a sua
inobservancia pode macular irremediavelmente a coleta de provas. Manuel da
Costa Andrade, citando Grunwad, afirma que, “em termos metaféricos: o
principio do Estado de Direito representa um baluarte contra o qual esbarram os

interesses da persecucao criminal™4.

Como consectario légico, surge uma série de proibicdes no campo
processual penal para a atuacdo investigativa do Estado, sendo a Policia o
destinatario imediato de tais proibicdes, pois é ela a face mais visivel do poder
estatal. Por conseguinte, o direito do cidaddo néo se limita a garantia de ser
investigado pela policia de acordo com as regras processuais pertinentes. Ha,
também, que se respeitar um rigido sistema de proibi¢do de provas ilicitas. Desta
forma, a investigacao policial jamais podera se estribar em escutas clandestinas,

em confissdes obtidas por meio de tortura, em violag6es de domicilio etc.

13 para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, o principio da legalidade é o postulado de todos os Estados
de Direito, consistindo, a rigor, no cerne da prépria qualificacdo destes (o Estado é dito “de Direito”
porque sua atuagdo estd integralmente sujeita ao ordenamento juridico. In: Direito Administrativo
Descomplicado. Sdo Paulo. Método. 2012, p. 191.

14 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibicdes de Provas em Processo Penal. Coimbra. Coimbra
Editora. 2013, p. 35.
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2.1.3. Funcéao de Instrumento de Controle Social

Toda sociedade necessita de mecanismos disciplinares a fim de garantir
a paz social, isto é, a convivéncia harménica e pacifica entre seus membros.
Estes mecanismos, denominados instrumentos de controle social, tém por
escopo assegurar a conformidade dos objetivos eleitos no plano social,
promovendo a submisséao dos cidaddos aos modelos e normas de convivéncia
social.

A investigacado policial faz parte da aparelhagem politica do Estado
reconhecida como instrumento formal de controle social e que visa a imposicéo
de sancOes negativas e positivas especificadas no processo de socializacéo,
impelindo os individuos a adesao dos padrées ou modelos normativos.

A investigacao policial como parte da aparelhagem do Estado possui
uma faixa especifica de acdo, intervindo apenas nos fatos sociais mais
relevantes para o convivio social e, inexoravelmente, subordinada as limitagées
impostas pelo principio da legalidade, repudiando-se qualquer espécie de

arbitrariedade.

2.1.4. Funcao de Manutencao da Seguranca Publica

Anténio Francisco de Sousa apresenta em sua obra a seguinte

conceituacdo de seguranca publica:

Um estado que possibilita (viabiliza) o livre exercicio dos direitos,
liberdades e garantias consagrados na Constituicdo e na lei. A

seguranca €, simultaneamente, um bem individual e colectivo, tal como

a sociedade pertence a todos e a cada um*®,

José Afonso da Silva, por seu turno, define seguranca publica como:

Situagéo de preservacgéao ou restabelecimento dessa convivéncia social
gue permite que todos gozem de seus direitos e exercam suas
atividades em perturbacdo de outrem, salvo nos limites de gozo e
reivindicacdo de seus proprios direitos e defesa de seus legitimos
interesses.16

15 SOUSA, Antdnio Francisco de. A Policia no Estado de Direito. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 30.
16 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, n2 122, abr./jul. 1998, p. 658.
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Ainda consoante o magistério de José Afonso, na teoria juridica, o
vocabulo “seguranga” assume sentido genérico de garantia, protecgao,
estabilidade (de situac&o ou de pessoa) nos mais diversos campos, sendo certo
gue a sua acepcao ira variar de acordo com o adjetivo que o qualifica. Assim,
temos as expressodes “seguranca juridica” (garantia de estabilidade e de certeza
dos negocios juridicos), “seguranga social” (meios que garantam aos individuos
condicBes sociais dignas), seguranca nacional (condi¢des de defesa do Estado)

e seguranca publica.l’

A Constituicdo Federal, em seu art. 144, caput, apresenta uma formula
genérica e vaga ao dispor que “a seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da

incolumidade das pessoas e do patrimonio”.

Dessume-se do dispositivo constitucional transcrito que a ordem publica
e a incolumidade das pessoas e do patrimoénio nutrem uma relagdo pragmatica
com a seguranca publica, transpondo uma noc¢éo limitada de prevencao,
repressao e controle criminal para abarcar, igualmente, orientagdo e socorro a
populacédo, ou, ainda, prevencao de riscos as pessoas e ao patrimdnio em casos

de desastres, catastrofes e acidentes?s.

A prevencdo de perigos para a segurancga publica €, sem duvida, uma
das funcdes mais destacadas de qualquer Policia. No que diz respeito a
atividade da Policia Investigativa, cujos atos sdo materializados em uma
investigacdo policial, ndo h& excecédo a esta regra, uma vez gue a seguranca,
para além de um fundamento da atuacdo das forcas policiais, se constitui

também em um direito garantia.

7 idem, p. 657.

18 A previs3o dos corpos de bombeiros como 6rgdo que exerce a seguranca publica revela esta intencio
do legislador constituinte. Neste sentido, vide FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. Teoria, Critica
e Praxis. Niteroi/RJ, Impetus, 2008, p. 50.
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Ha que se destacar, todavia, que a investigacdo policial com suas
medidas interventivas nos direitos fundamentais ndo deve subjugar os demais
direitos do individuo em nome da segurancga publica. Deve, sim, justificar-se
teleoldégica e constitucionalmente, ponderando e equilibrando os meios
investigativos disponiveis e o valor dos bens juridicos tutelados pela
investigacdo. Sendo assim, seria inadmissivel, por exemplo, uma investigacao
policial fundamentar-se na medida cautelar de prisédo preventiva ao se apurar um
crime de ameaca (art. 147, do Codigo Penal), cuja pena € de um a seis meses
de detencdo, ou multa, por manifesta desproporcionalidade entre a medida
cautelar levada a efeito no ambito da investigacdo e o bem juridico protegido
pelo Direito Penal.

3. INVESTIGACAO POLICIAL - DIMENSAO DA SOCIEDADE

A vida em sociedade é um imperativo da condicdo humana, uma vez que
o homem carece do concurso de seus semelhantes para a satisfacdo das
necessidades basicas e para garantir a evolucdo da propria espécie. A

cooperacao deliberada € o traco caracteristico da sociedade humana.

A submissdo as normas sociais € um resultado da socializacdo. As
normas sociais carregam consigo sancfées que promovem a sua observancia ao
mesmo tempo em que garantem a adeséo do grupo ao comando normativo. Em
outras palavras, as normas sociais através da sua for¢a cogente e sancionadora
tém por escopo garantir o convivio harménico e pacifico entre os integrantes do
grupo, galgando uma relativa estabilidade social propulsora da manutencéo e do

progresso da comunidade?®.

Becker afirma que as regras sociais definem as situacdes e os tipos de

comportamento apropriados para o grupo, especificando algumas a¢gdes como

19 Neste sentido, Jean Jacques Rousseau adverte que os membros da sociedade celebram um pacto social,
cuja finalidade é a conservagao dos contratantes. Este pacto, como qualquer outro, estabelece direitos e
deveres aos contratantes. Quem quer os fins quer também os meios, assumindo os riscos e perdas a eles
inerentes. Dessa forma, aquele que quer preservar a vida as custas dos outros, também devera cedé-la
quando se fizer necessario. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Sdo Paulo. Penguin Companhia.
2014, P. 86.


http://www.infoescola.com/filosofia/jean-jacques-rousseau/

18

"certo" e outras como “errado”, estando, portanto, proibidas. O individuo que
supostamente infringe uma regra aplicada pode ser considerado como um tipo
especial de pessoa na qual ndo se pode confiar para viver em consonancia com
as regras acordadas pelo grupo. Para Becker, esta pessoa é considerada um

outsider20,

A forma como a sociedade reage aquele que transgride suas normas
varia de acordo com o ser humano, o tempo e o lugar, mas, frequentemente na
historia da humanidade o desviado ou transgressor sempre acaba sendo
estigmatizado, classificado como um diferente, um desagregador ou mesmo um
inimigo. Existe um consenso, entretanto, no sentido de que nenhuma sociedade
pode ser dividida entre aqueles que se desviam das normas e aqueles outros
gue se conformam com elas. A maioria das pessoas, em algum momento,
transgredird uma regra®. Jogar lixo na rua, perturbar o sossego alheio abusando
de instrumentos sonoros, conduzir veiculo automotor com velocidade acima da
permitida ou conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de alcool sdo alguns exemplos de transgressdes

habitualmente praticadas por muitas pessoas.

A partir desta observacao, poderiamos entdo concluir que somos todos
criminosos? A resposta € um tanto intangivel, mas existe uma tendéncia em
atribuir aos outros comportamentos socialmente reprovados ou censurar mais
agudamente as transgressodes praticadas por outrem. Criminoso, eu? Nunca! Os

outros sim.

Ao contrario das sociedades aristocraticas que enxergam como Seus
semelhantes apenas os integrantes de sua casta, nas sociedades democraticas
0s membros do grupo enxergam (ou deveriam enxergar) como seu semelhante
qualquer ser humano??. De acordo com determinadas condicdes, circunstancias

e, sobretudo, com o nivel de amadurecimento da consciéncia democréatica da

20 BECKER, Howard S. Outsiders: Studies In The Sociology Of Deviance. New York. The Free Press. 1998. p.
9.

21 GIDDENS, Anthony. Sociologia. Porto Alegre. Penso. 2012, p. 664/665

22 LEGROS, Robert. O Advento da Democracia. Lisboa. Instituto PIAGET. 1999, p. 07.
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sociedade, o que se V&, no entanto, € que a reprovacdo das transgressoes
praticadas por um membro de determinado grupo social acaba fazendo jus a
uma maior tolerancia por parte de seus pares. Afinal, os iguais merecem especial
consideracdo notadamente diante inquestionavel seletividade do poder punitivo
estatal. Os verdadeiros transgressores, autores dos delitos mais abjetos sédo os
estranhos ou 0s inimigos e, portanto, sdo os auténticos destinatarios do poder

punitivo.

A sociedade experimenta sentimentos ambivalentes em relacdo ao
crime, ora identificando-se com a vitima, ora com o criminoso. Do ponto de vista
da identidade com a vitima, a punicdo do delinquente representa a manifestacéo
dos instintos de violéncia da prépria sociedade. Ja do ponto de vista da
identidade com o criminoso, a punicdo equivale a uma expiacao dos sentimentos

coletivos de culpa.

A despeito de tudo que foi dito, a transgressdo de regras de
comportamento aceitas € um fato natural. Neste diapasdo, Emile Durkheim
considerava o crime e o desvio como fatos sociais, elementos inevitaveis e
necessarios das sociedades modernas?®. Nao significa, obviamente, que por
serem fatos normais, o crime e o desvio sejam um bem em si mesmos. André
Kuhn e Céandido da Agra lembram que as desordens fisicas, mentais e sociais
habitam a normalidade, malgrado a doenca seja um mal. De outra banda, a
transgressdo das normas nao representa necessariamente um mal em si,
podendo revelar-se um bem guando as normas servem a injustica e violam os

direitos humanos?.

23 para Durkheim, ndo ha “um fendmeno que apresente de maneira t3o irrefutdvel como a criminalidade
todos os sintomas da normalidade, dado que surge como estreitamente ligada as condigdes da vida
coletiva. Transformar o crime numa doenca social seria 0 mesmo que admitir que a doencga ndo é uma
coisa acidental mas que, pelo contrério, deriva em certos casos da constituicdo fundamental do ser vivo;
consistiria em eliminar qualquer distincdo entre o fisioldgico e o patoldgico”. In: DURKHEIM, E. As Regras
do Método. Sdo Paulo. Martin Claret. 2011, pag. 82

24 Acrescentam os referidos autores que o crime, por ser normal, ndo é necessariamente um bem. O
normal ndo coincide com o bem. N3o se deve alimentar a utopia de uma sociedade sem crime, mas
envidar esforgos para reduzi-lo até aquele minimo abaixo do qual nossas sociedades deixariam de ser o
que sdo, ou deveriam ser: democraticas e de mulheres e homens livres. Afinal, donde nos veio a liberdade
e a democracia sendo da luta daqueles que ousaram transgredir as normas repressivas dos regimes
totalitarios? AGRA, Candido da; KUHN, André. Somos todos criminosos? Alfragide. Casa das Letras, 2010,
p. 22.
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Com efeito, a abordagem sociolégica do crime proporciona uma
interpretacdo deste fenbmeno bastante distinta da que é idealizada pela
sociedade em geral, a qual tende a conceber a criminalidade como uma das
ameacas mais contumazes ao que se considera o padrdo de normalidade de

funcionamento da sociedade.

A sociedade tem uma compreenséo limitada do crime, uma vez que a
visdo do criminoso € frequentemente associada as suas caracteristicas
individuais, sem, no entanto, relaciona-lo a coletividade na qual esta inserido?®.
Mas o crime pode ser considerado um fendbmeno normal e funcional em razao
de sua universalidade, pois trata-se de um fendmeno recorrente em todas as
sociedades. Ademais, o crime tem o seu viés utilitario em relacdo ao meio social,
na medida em que fomenta a evolucdo da moral e do préprio direito,
consubstanciando-se em um agente de mudanca moral. Ora, o crime desafia a
ordem moral vigente e a moral, dinAmica por sua propria natureza, vai se
moldando a novas formas através das mudancas. A guisa de exemplo, basta
lembrar que os insurgentes da Revolugdo Francesa foram considerados
criminosos no inicio do movimento. E o que dizer daqueles que desafiaram a

Igreja contestando o modelo cosmolégico geocéntrico?

A investigacao policial, como ndo poderia deixar de ser, recebe os
influxos e ideais da sociedade na qual esta inserida, podendo apresentar-se
como um instrumento de opressdo e cerceamento de direitos ou como um
garante da liberdade do individuo. Quanto mais democratica a sociedade, maior

é o fundamento garantista da investigacéo policial?®.

% Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade asseveram que os cddigos de comunica¢do no
processo criminal seguem privilegiadamente os modelos dos adultos da classe média, a incidéncia de
criminalizagdo recaira, provavelmente, sobre jovens e membros das classes inferiores. In: Criminologia. O
homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra. Coimbra Editora. 2013, p. 385.

%6 Segundo Germano Marques da Silva, “A qualidade de qualquer democracia é tributdria da qualidade
da sua policia”. Etica Policial e Sociedade Democrdtica. Lisboa. ISCPSI. 2001, p. 20.
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3.1. O Contexto da Sociedade P6s-Moderna

Vivemos em um mundo de perspectivas futuras extraordinarias, mas
intensamente inquietante, marcado por transformacfes aceleradas, conflitos
profundos, tensdes e divisbes sociais, além de uma crescente preocupag¢ao com

o impacto destrutivo das sociedades humanas sobre o ambiente natural?®’.

A modernidade traz consigo a ampliacdo dos riscos, com ameacas a
natureza, a saude, a alimentacéo etc. e os riscos da modernizacdo possuem

uma tendéncia imanente a globalizacéo?.

Como bem observa Bauman?®,

Num planeta negativamente globalizado, todos os principais problemas
— 0S metaproblemas que condicionam o enfrentamento de todos os
outros — séo globais e, sendo assim, ndo admitem solucdes locais. Nao
h& e nem pode haver solu¢Bes locais para problemas originados e

reforcados globalmente.

As novas demandas da sociedade pos-industrial ou pds-moderna
decorrentes das implicacGes subjacentes a globalizacao, aos interesses difusos
e coletivos e a virtualizacdo das relacbes sociais produzem contingéncias
complexas para o Estado nas mais diversas areas. O poder se expandiu e a
ameaca de uma ditadura global é uma realidade. A intimidade agora cede as
inovacdes tecnolbégicas e ndo existe forma de limitar o avanco deste poder
ameacador. A concentracao do capital e a busca crescente de maiores lucros ou

rendimentos também nédo encontra limites fisicos, éticos ou juridicos.

A sociedade pds-moderna vive um cenario assinalado pela reducéao dos
espacos geograficos, pela inovacdo dos meios tecnolégicos de informacédo e

comunicacgdo, pela conexdo global dos mercados financeiros e aumento do

27 GIDDENS, Anthony. Sociologia. Porto Alegre. Penso. 2012, p. 18.
28 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Rumo a Uma Outra Modernidade. S3o0 Paulo. Editora 34. 2016, p.43.
29 BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro. Zahar. 2007, p. 31.
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poder econbmico de empresas transnacionais. O capital internacional
movimenta-se livremente no mercado mundial. A alta volatilidade do sistema
financeiro internacional € incrementada pelo anonimato caracteristico das
operacles realizadas através do espaco virtual. Paraisos fiscais, offshore
company?°, payable-through accounts3! sdo apenas uma pequena referéncia de
mecanismos do mercado que expdem a risco a economia mundial ao mesmo
tempo em que otimizam os processos de lavagem de dinheiro e de desvio de
recursos publicos e privados. A Internet dinamizou todos estes fatores criando
um cenario deveras estimulante para a criminalidade, a qual se apresenta cada
vez mais organizada, planejada e fundamentada em bases econdmico-

financeiras.

Pelo seu potencial de lesividade a bens juridicos penalmente tutelados,
bem como pela capacidade de manejo de todas as facilidades inerentes ao
processo de globalizagéo e inovacgéo tecnoldgica, o crime organizado apresenta-
se como um dos principais tormentos para as sociedades pds-modernas. Mas o
crime organizado ndo é o unico problema. Embora néo se trate de um fenbmeno
novo, o terrorismo pode ser considerado como a agao criminosa mais temida
pelas sociedades pds-modernas, um dos maiores flagelos da comunidade
internacional, mormente apds os atentados de 11 de setembro. E tal ameaca se
torna ainda mais potencial quando considerados os incrementos advindos do
mundo globalizado descrito alhures. Obviamente que as organizagdes terroristas
se valem nas suas empreitadas das facilidades decorrentes do processo de
globalizacdo, da dindmica do mercado financeiro internacional, da revolucéo
tecnoldgica e da supressédo de fronteiras e otimizacdo das comunicacdes, bem

como do intenso fluxo de dados através do espaco cibernético.

30 “Empresa criada em um paraiso fiscal, de forma apenas cartorial, ou seja, ela esta registrada em um
pais no qual ndo desenvolve nenhuma atividade. Normalmente o enderego é uma caixa postal ou um
representante especializado em sediar empresas desse tipo. O objetivo da offshore é apenas realizar
operacoes financeiras no paraiso fiscal, quase sempre com o intuito de escapar da tributacdo ou de fazer
investimentos no exterior”. In: Instituto Econ6mico de Pesquisa Aplicada.
http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=2080:catid=28&Ite
mid=23. Acesso em 13/09/2015.

31530 contas correspondentes de transferéncia. Refere-se a contas em bancos correspondentes, utilizadas
diretamente por terceiros para a realizacdo de operagdes por conta prépria. Sobre o tema, consulte DE
SANCTIS, Fausto Martin. Combate a Lavagem de Dinheiro. Teoria e Prdtica. Campinhas. Millennium. 2008,
p. 363.



http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=2080:catid=28&Itemid=23
http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=2080:catid=28&Itemid=23
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Esta neocriminalidade faz surgir um embate, colocando em lados
opostos os valores da seguranca e os direitos fundamentais. De um modo geral,
a populacdo dominada pelo medo e entorpecida pelo apelo midiatico acaba
reclamando por intervencées estatais cada vez mais repressivas. E o caso dos
Estados Unidos, cuja presséo popular foi de tal forma intensa que praticamente
obrigou o governo a partir para a ofensiva apos os ataques terroristas de 11 de
setembro. Os cidaddos americanos ndo suportaram a destruicdo dos simbolos
de sua cultura, de seu poder bélico e econbmico que colocaram em causa a
soberania do Estado, além do status de superpoténcia. A nacdo americana
deveria triunfar com o apoio dos préprios norte-americanos e pelo bem da
seguranca de todos. N&o seria suficiente combater o terrorismo no ambito
externo através da guerra. Os esforcos deveriam ocorrer internamente. Elimina-
se o individuo, pelo bem da espécie. Sacrifica-se uma parte, em beneficio do
todo®2. O sentimento de nacionalidade e patriotismo norte-americanos
referendou a proclamada guerra ao terror, a qual se expressou na opgao por um
regime juridico processual e de repressao militarizadas®.

Na visao de Arnauld Blin, a América é especialmente devotada a missédo
quase divina de combater as “forcas do mal”’, que outrora manifestava-se no

comunismo e, hodiernamente, no terrorismo.

As the sole super-power — or, if you prefer, “hyperpower” — the United
States has traded the Cold War soldier’s uniform it had found it hard to
shed after 1991 for the garb of a crusader, the scourge of terrorism
(anti-Western terrorism). America is never as highly motivated as when
it commits itself to the quasi-divine mission of combating the “forces of
evil’. After standing against the forces of communism, it is now

tenaciously sanding against the forces of terrorism34.

No Brasil, os elevados indices de violéncia e a atuacdo cada vez mais

orquestrada do crime organizado também despertam no imaginario popular uma

32 FERNANDES, Antdnio Scarance Fernandes; ZILLI, Marcos. Coord. Terrorismo e Justica Penal. Reflexdes
Sobre a Eficiéncia e o Garantismo. Belo Horizonte. Férum. 2014, p. 66/67.

3 |dem, p. 25.

34 CHALLAND, Gérard; BLIN, Arnaud. The History of Terrorism From Antiquity to ISIS. Oakland, California:
University of California Press, 2007, p. 644.
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insaciavel sede de vinganca como solucéo eficaz para este problema estrutural
do Estado. O clamor social encontra respaldo nos discursos politicos e na
abordagem jornalistica que em tom unissono protestam por maior rigor na
aplicacdo da lei, por aumento de penas, enfim, por uma politica de
encarceramento cada vez maior estribado na invocacdo do Direito Penal

maximo.

Sob a perspectiva ou dimenséo da sociedade, o prélio entre o valor da
seguranca e a protecado dos demais direitos individuais do investigado parece
pender para o lado da seguranca, porque a civilizagdo industrial fomenta uma

cultura bélica e violenta em nome de uma suposta efetividade do sistema penal.

Guedes Valente®® adverte que:

A perigosidade e a seguranca ocupam a esfera nuclear da legitimidade
tedrico-operativa dos Estados — isolados ou solidarios — da topologia
seguranca em detrimento dos direitos humanos. A inversdo conceptual
é fruto da cultura do medo e da cultura de maxima seguranga — tudo é
seguranca — e coincide com a mudanca de fundamento epistemolégico
da intervencdo penal: o principio da culpabilidade, enquanto
censurabilidade sdcio-juridica e principio politico-criminal, cede a teoria
do injusto material e ao principio da imputacdo objectiva. O perigo e o
risco — ameacga concreta - passam a ser 0s vectores regentes da

liberdade dos cidadaos e da faculdade de interveng&o estadual penal.

A sociedade pés-moderna é reconhecidamente uma sociedade de risco
e diversos fatores concorrem para que ela seja também notabilizada como
sociedade de inseguranca. Nesta linha de pensamento, Alexandre Moraes
destaca que “a tentativa de atender as clamorosas reivindicagdes por mais
seguranca publica traduz-se em leis repressivas, muitas vezes, irracionais e de
dificil cumprimento”®. Por conseguinte, a investigacdo policial tende a ser um

procedimento mais redutivo-punitivo, ignorando que o investigado permanece

35 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Seguranca um Tdpico Juridico em Reconstrugéo. Lisboa. Ancora
Editora. 2013, p. 128.

36 MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito Penal do Inimigo. A Terceira Velocidade do Direito Penal.
Curitiba. Jurua. 2011, p. 53.
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titular de um conjunto de direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e

politicos, conforme veremos adiante.

3.2.  Alnvestigagéao Policial Como Instrumento do Direito Penal do

Inimigo na Sociedade de Inseguranca

Quanto maior a inseguranca mais o Direito Penal e o Processo Penal
tendem a se imiscuir na esfera privada do cidad&o, colocando em situagéo de
extrema vulnerabilidade os direitos individuais. Os perigos e ameacas inerentes
as sociedades de risco fazem nascer um Estado preventivista, que derroga o
Estado Democrético substituindo a prevencéo policial pela repressédo penal, o
dano pelo perigo. O Direito Penal abandona o fato para focar no autor e a
ideologia de seguranca total emerge anunciando uma nova modalidade de

totalitarismo.

Em uma sociedade de risco, dominada pelo medo, o transgressor das
normas penais pode ndo ser considerado um simples criminoso, mas sim um
auténtico inimigo que deve ser sobrepujado a qualquer custo, pois ele afronta a
estrutura do Estado, desestabilizando a ordem imperante, podendo até mesmo
destrui-lo. Neste contexto, um individuo que possui um modo de vida contrario
as normas juridicas, desrespeitando as regras impostas pelo Direito para a
preservacdo da sociedade ndo pode ser considerado um cidaddo e, por
conseguinte, ndo pode gozar das garantias inerentes as pessoas de bem?’.

O Direito Penal do inimigo € uma teoria muito bem abordada pelo
professor catedratico de Direito Penal e Filosofia do Direito na Universidade de
Bonn, Alemanha, Glnther Jakobs®, o qual também desenvolveu uma nova
teoria da acéo juridico-penal conhecida como funcionalismo radical, monista ou
sistémico, em que se comina elevado valor a norma juridica como fator de
protecdo social. Na concepgdo funcionalista sistémica, a missdo imediata do

Direito Penal ndo € a protecdo dos bens juridicos mais importantes, mas

37 MASSON, Cleber. Direito Penal. Vol. 1. Parte Geral. S3o Paulo. Método. 2014, p. 97.
38 JAKOBS, Giinther. Derecho penal Del enemigo. Trad. Manuel Cancio Melid. Madrid. Civitas, 2003.
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assegurar o ordenamento juridico, a vigéncia da norma. O valor e a forc¢a juridica

da norma tém maior valor e mais forca que a tutela de bens juridicos®.

Ha que se consignar, no entanto, que Rousseau ja fazia mencéo ao

inimigo ao abordar a conduta do individuo que quebra o contrato social.

Todo malfeitor que ataca o direito social se torna, por seus feitos,
rebelde e traidor da patria, deixa de ser membro desta ao violar suas
leis, e até faz guerra a ela. Neste caso, a conservacédo do Estado é

incompativel com a dele, e um dos dois tem de perecer; e quando se

faz o culpado morrer, € menos como cidadado do que como inimigo“°.

A discriminacéo dos seres humanos pelo poder punitivo sempre foi uma
triste realidade na histéria mundial, sendo o tratamento penal dispensado pelo
Estado incompativel com a condicdo humana, dado que os considerava apenas
entes perigosos ou daninhos, reconhecidamente inimigos da sociedade e, por
conseguinte, a eles negado o direito de terem suas infracdes sancionadas dentro
dos limites do Direito Penal liberal, ou seja, das garantias que hodiernamente o
Direito Internacional dos Direitos Humanos estabelece universal e

regionalmente*,

O Direito Penal do inimigo admite a flexibilizacdo ou mesmo a supressao
de garantias materiais e processuais tidas como integrais e inderrogaveis e,
normalmente, floresce em sociedades tomadas pelo medo onde a comunicacao
de massa promove uma propaganda vélkisch, isto é, uma propaganda populista
gue menospreza a inteligéncia popular ao mesmo tempo em que busca a sua
adesdo através de um discurso demagadgico, brutal e grosseiro, reafirmando e

estimulando antigos preconceitos*2.

39 “A Ciéncia do Direito Penal alem3o do pds-guerra tentou limitar o poder de interven¢3o juridico-penal
na teoria do bem jurico. A ideia principal foi de que o Direito Penal deve proteger somente os bens
juridicos concretos e nao convicgdes politicas ou morais, doutrinas religiosas e concepgbes ideoldgicas do
mundo ou simples sentimentos”. ROXIN, Claus. A Proteg¢Go dos Bens Juridicos como Fungdo do Direito
Penal. 22 Edigdo. Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2009, p. 13.

40 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. S30 Paulo. Penguin Companhia. 2014, P. 87.

41 ZAFFARONI, Raul E. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro. Editora Revan. 2013, p. 11.

42 |dem.
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N&o restam duvidas de que a invocagdo de emergéncias justificadoras
de Estados de excecdo decorre, ndo raro, da confluéncia do medo e da
propaganda midiatica. Conforme advertem Zaffaroni e Nilo Batista, as
mensagens emocionais simplistas fundamentam um exercicio de poder ante a
indiferenca dos operadores politicos que ignoram o risco por estarem ocupados

com suas tradicionais lutas competitivas*3.

Neste contexto, o0 inimigo € sancionado pela sua periculosidade e ndo
pelo juizo de culpabilidade. A periculosidade do agente permite ao Estado
invocar o Direito Penal prospectivo permitindo-se a antecipacao da tutela penal
para atingir, inclusive, atos preparatérios. Ora, neste cenario de perigo e alerta,
o Estado ndo pode esperar que o0 inimigo pratique a infracdo penal para
posteriormente impor a repressao, como ocorre no Direito Penal classico em
relacdo aos cidaddos comuns. A mera demonstracdo do perigo autoriza a

intervencao do Direito Penal.

A doutrina defendida por Jakobs concebe a convivéncia de dois direitos
em um mesmo ordenamento juridico: o Direito Penal do cidad&o, tipico de um
Estado Democratico de Direito, com todas as garantias individuais elevadas a
status constitucional e aplicavel aos cidaddos comuns; Direito Penal do inimigo,
destinado a um grupo determinado que é tido pela sociedade como inimigo a ser
combatido, como fonte do perigo que ameaca a integridade estatal e, portanto,

a sua eliminacéo é o fim Gltimo do Estado®*.

As aspiracdes da sociedade pés-moderna anseiam por novas demandas
de criminalizacéo e o Direito Penal do inimigo com sua ideologia prevencionista
orienta uma politica criminal eficientista, notabilizada por tipificacdo de
transgressdes administrativas, de meros atos preparatérios e condutas de perigo
abstrato. Além disso, abusa dos tipos omissivos improprios e de normais penais

em branco.

43 ZAFFARONI, E. Raul et al. Direito Penal Brasileiro — |.Rio de Janeiro. Revan. 2013, p. 634.
44 MASSON, Cleber. Direito Penal. Vol. 1. Parte Geral. S30 Paulo. Método. 2014, p. 100.
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Dada a instrumentalidade do Processo Penal, a investigagédo policial
servira neste cendrio para a concretizacdo do poder criminal estatal, tendo suas
funcdes direcionadas para este fim. A investigacdo sera, portanto, um amalgama
de procedimentos heterogéneos e arbitrarios cuja finalidade é a repressao

ilimitada.

3.3. Caracteristicas da Investigacao Policial no Direito Penal do

Inimigo

A busca pela eficacia cada vez maior da repressdo criminal
consubstanciada no Direito Penal do inimigo leva a desjudicializacdo e a
consequente desconstrucdo do sistema punitivo. A mitigacdo de principios e
garantias constitucionais € uma decorréncia légica deste processo, sobretudo na

investigagdo policial que é o preambulo da materializagdo do poder estatal.

Para ser alcancada a meta da efetividade, o Processo Penal e,
consequentemente, a investigacao policial, sujeitam-se a profundas alteracoes,
ordinariamente orientadas para a aceleracdo do procedimento, agilizacdo da
instrucao e rapidez da Justica, desrespeitando direitos e garantias fundamentais

em nome da operatividade da intervengao penal®.

Podemos apontar como caracteristicas da investigacdo policial no

Direito Penal do inimigo:

3.3.1. Supresséo dos Direitos e Garantias Fundamentais

Existe um consenso de que os direitos fundamentais ndo possuem
carater absoluto, encontrando limites nos demais direitos consagrados na

Constituicdo, bem como no principio da convivéncia das liberdades*. No

4> MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Direito Penal do Inimigo. A Terceira Velocidade do Direito Penal.
Curitiba. Jurua. 2011, p. 56.
46 Cf. acérd3o do Supremo Tribunal Federal: MS 23452/RJ, rel. Min. Celso de Mello, DJ 12/05/2000.
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sistema constitucional brasileiro, tanto os direitos como as garantias
fundamentais*’ sujeitam-se a medidas restritivas ou limitacdes de ordem
juridicas destinadas a protecdo da integridade do interesse social e, também,

assegurar a coexisténcia harménica das liberdades.

As restricdes aos direitos e garantias fundamentais deveréo ser
autorizadas de forma explicita ou implicita pelo texto constitucional, de forma que
as normas infraconstitucionais (lei complementar, lei ordinaria, medida provisoria

etc.) estdo autorizadas a impor limites ao exercicio de direitos fundamentais.

Com efeito, as restricbes estdo sujeitas a observancia do principio da
reserva legal simples ou do principio da reserva legal qualificada. Diz-se reserva
legal simples quando a Constituicdo apenas estabelece que eventual restricdo a
direito ou garantia fundamental seja prevista em lei. A Constituicdo, portanto, ndo
impde parametros para a lei restringente, apenas menciona a possibilidade
dessa restricao. Ja a reserva legal qualificada ocorre quando a Constituicao vai
além de exigir que a restricao esteja prevista em lei, fixando condicfes ou fins a
serem perseguidos pela norma restritiva*®. E o que acontece com o art. 5°, XIl,
da Constituicdo Federal, o qual disciplina as regras para interceptacao de
comunicacdes telefénicas, exigindo-se lei especifica sobre a matéria limitando
as hipéteses apenas para fins de investigacao criminal ou instrucdo processual

penal.

Para Jorge de Figueiredo Dias, o principio do Estado de Direito imp&e a
protecado dos direitos, liberdades e garantias ndo apenas através do direito penal,
mas também perante o direito penal, porquanto a eficaz prevencéo do crime que
o direito penal visa em Ultima andlise atingir somente sera exitosa se forem

inseridos limites estritos a intervencéo estatal, estribados na defesa dos direitos,

47 A doutrina distingue direitos fundamentais de garantias fundamentais. Os direitos fundamentais s3o os
bens considerados em si mesmo e, como tais, declarados pela Constituicdo. As garantias fundamentais,
por seu turno, sdo instrumentos de protecdo estabelecidos pela Constituicdo para a defesa dos direitos
fundamentais. Assim, por exemplo, o habeas corpus é a garantia fundamental para a defesa do direito
fundamental a liberdade de locomocao.

48 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de Protecéo dos Direitos Fundamentais e as Possiveis Limitacdes, p.
232 ess
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liberdades e garantias das pessoas face a possibilidade de uma intervencao

estatal arbitraria ou excessiva“°.

O Direito Penal do inimigo, no entanto, desconhece o0s parametros
delineados alhures e a supressao indiscriminada de direitos e garantias
fundamentais em nome da prevenc¢do ao inimigo é a sua ténica. Neste diapasao,
Silva Sanchez enxerga o direito penal do inimigo como a terceira velocidade do
Direito Penal caracterizado pela privacao da liberdade e mitigacdo ou mesmo

eliminacéo de direitos e garantias penais e processuais®°.

A investigacao policial, neste contexto, reveste-se de poderes incomuns
capazes afrontarem garantias fundamentais sem qualquer critério de
ponderacdo de valores, sem a devida chancela judicial. O principio instrumental
punitivo®® assume dimensbes desproporcionais, subvertendo o seu significado
ao conceder inadvertidamente a investigacdo policial poderes de restricdo de
direitos, liberdades e garantias sem observancia dos limites necessarios para a
salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente previstos, sem
atentar para o binbmio necessidade/adequacao dos meios empregados para a
obtencao de um fim.

O exemplo mais recorrente desta modalidade investigativa nos é
apresentado pela Lei Patridtica dos Estados Unidos (USA Patriot Act),
promulgada no dia 26 de outubro de 2001, pelo entdo presidente George W.
Bush. A Lei Patrittica reduziu substancialmente os direitos civis e as liberdades
individuais sob o argumento do combate ao terrorismo. Os érgaos investigativos
e de inteligéncia estatais foram autorizados pela lei, em determinadas situacoes,
a interceptar conversas telefénicas e fluxos de dados independentemente de
autorizacdo judicial, dentre outras medidas extremamente invasivas e

atentatérias aos direitos fundamentais.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questées Fundamentais — A Doutrina Geral
do Crime. Coimbra. Editora Coimbra. 2007, p. 177.

50 SILVA SANCHES, Jests-Maria. A Expanséo do Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas Sociedades
Pds-Industriais. Sdo Paulo. RT, 2002. p. 55.

51 0 principio instrumental punitivo reconhece o processo como o Unico instrumento iddneo a viabilizar a
aplicacdo da pena. Assim, o processo seria um instrumento de punicdo.
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Ferrajoli ao discorrer sobre o Patriot Act traz a baila o modelo
Guantdnamo com a supressdo do habeas corpus para os cidaddos néo
americanos, a possiblidade de privacéao de liberdade por tempo indeterminado
sem acusacao formal, a supresséo de garantias processuais, a constituicao de

tribunais militares etc., concluindo nos seguintes termos:®2

La manifestacion mas vergonzosa de este derecho penal criminal,
como verdadero crimen contra la humanidad, es la tortura, que ha
hecho su funesta reaparicion em estos afios en el tratamiento
estadounidense de los llamados “enemigos combatientes” como
instrumento para obtener la confesibn y, al mismo tiempo, de
intimidacion general. Es un modelo de tortura em muchos aspectos
opuesto al practicado em secreto em las camaras de seguridad y
habitualmente ocultado, negado, dejado de lado e ignorado por la

opinién publica.

Foi também no sistema juridico norte-americano que se desenvolveu a
teoria do cenério da bomba relégio, a qual legitima o uso da tortura em situacdes
de risco excepcional, quando n&o exista outra maneira eficaz de se conter uma
atividade terrorista. Segundo a légica da teoria do cenario da bomba relégio, em
situacdes de risco iminente de grandes proporcdes — “a bomba vai explodir” — o
uso da tortura de prisioneiros deve ser admitida porquanto se constitui em um
meio apto para preservar a vida, a integridade fisica e outros bens juridicos das

pessoas ordeiras vitimas das ameacas terroristas®3.

3.3.2. Transferéncia das Func¢des Judiciais para as Policias

Trata-se de um corolario da supressdo das garantias individuais. As
normas de Direito Humanitario estabelecem limites para a atuacdo autbnoma

das autoridades administrativas, restringindo a autoexecutoriedade dos atos de

52 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garantismo. Madrid. Editorial Trotta.2010, p. 237.
53 Cf. MASSON, Cleber. Direito Penal. Vol. 1. Parte Geral. S3o Paulo. Método. 2014, p. 100.
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policia, notadamente quando tocam um catalogo de direitos de matiz superior,

contemplados pela Constituicdo e por regras de Direito supraconstitucional.

Eventuais restricbes a este rol de direitos sujeitam-se ao principio da
reserva legal (simples ou qualificada), bem como a clausula de reserva
jurisdicional. A reserva de jurisdicdo € uma exigéncia constitucional de que
determinados atos sejam praticados apenas pelo Poder Judicidrio no exercicio
de sua funcéo tipica (funcgéo jurisdicional, de prolagéo de decisdes judiciais)>.
Dada a magnitude de alguns direitos, somente o Poder Judiciario pode avaliar a

existéncia dos requesitos autorizadores da sua restricao.

Assim, por exemplo, a inviolabilidade do domicilio e o sigilo das
comunicacdes telefénicas podem ser afastados apenas por decisdo judicial
fundamentada, ainda que no interesse de uma investigacao policial de crime de
natureza grave, ou mesmo no ambito de uma apuracao por parte de Comissao
Parlamentar de Inquérito levada a efeito pelos membros do Poder Legislativo.
Igualmente, a prisdo de qualquer pessoa (exceto no caso de flagrante delito)

submete-se a inafastavel obrigacdo de decisdo fundamentada do Poder
Judiciério.

Ocorre que a sensacao de inseguranca inerente ao modelo de sociedade
de risco cria um ambiente favoravel para vicejar o seu suposto pharmakon
(antidoto), o Direito Penal do risco (Risikostrafrecht), acolhendo e expandindo
novas demandas penais e processuais que relegam conquistas sociais
seculares, ou seja, a inseguranga que emana dos “novos perigos” forca a
transformacao do direito penal classico ou idealista, padronizado pelos preceitos

liberais, em um direito penal da seguranca®>.

5 Alexandre de Moraes afirma que a cldusula de reserva jurusdicional consiste na “expressa previsdo
constitucional de competéncia exclusiva dos érgaos do Poder Judicidrio, com total exclusdo de qualquer
outro érgdo estatal, para a pratica de determinados atos”. In.: Direito Constitucional. Sao Paulo. Atlas.
2006, p. 50.

%5 Mendoza Buergo levanta a divida acerca do fato de malsinados perigos serem verdadeiramente
imprevisiveis e incontrolaveis, ou, se ao revés, seria possivel alcancar alguma forma de mensura-los. In.:
MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001, p. 28.
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Em nome da efetividade da repressao, a politica criminal das sociedades
de risco vem outorgando poderes cada vez maiores as autoridades
administrativas em detrimento do principio da reserva jurisdicional. A
investigacdo dos inimigos legitima o Estado, através de decisbes meramente
administrativas, interceptar conversas telefénicas e fluxo de dados telematicos,
além de acessar informag0es bancarias. A Lei Patriota americana € um exemplo
desse modelo legislativo que, com escopo de reforcar a seguranca nacional,
superestima as investigacfes afetas ao combate ao terrorismo, suspendendo
restricbes as interceptacfes telefénicas e de e-mails, ao acesso a registros
médicos e a informagdes bancérias. A Lei Patriota confere poderes executivos a
estruturas operativas de controle e a servicos de inteligéncia, aumentando
poderes do Executivo para rastrear e interceptar comunicacdes, tanto no ambito
Direito Processual Penal, como no tocante a servicos de inteligéncia®®. A Lei
Patriota amplia, inclusive, os poderes do FBI (Federal Bureau of Investigation)
para promover interceptacdes eletrbnicas, via cabo, além de prender suspeitos

de terrorismo®’.

3.3.3. Investigagéao Voltada para o Autor e ndo para o Fato

A intervencéo do Direito Penal € validada a partir da ocorréncia de um
fato tipico, ilicito e culpavel, independentemente de quem seja o0 autor, pouco
importando o seu modo de ser. Fala-se, entdo, em Direito Penal do fato,

perfeitamente adequado ao Estado Democratico de Direito.

Ja o Direito Penal do autor configura-se quando a reprovabilidade social,
bem como a aplicacdo das sancdes penais sdo baseadas no modo de ser do
agente, desconsiderando-se a ocorréncia do fato ilicito propriamente dito. A
sancédo deve ser aplicada, portanto, fundamentada na personalidade do agente,
na sua atitude juridica interna corrompida. A conduta ilicita realizada seria
apenas uma das caracteristicas inerentes ao individuo que nasceu para

delinquir. A culpabilidade, isto é, a reprovabilidade pessoal pela realizacdo de

56 FERNANDES, Anténio Scarance Fernandes; ZILLI, Marcos. Coord. Terrorismo e Justica Penal. Reflexdes
Sobre a Eficiéncia e o Garantismo. Belo Horizonte. Forum. 2014, p. 138.
57 Idem.
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uma acdo ou omissao penalmente relevante nao é levada em consideracgao pelo

Direito Penal do autor.

Ferrajoli nomeia o sistema que despreza a culpabilidade de sistema
objetivista, destacando o fato de ele carecer do elemento da intencionalidade do
delito, o qual revela uma espécie deesquemaarcaico que
espelha ordenamentos penais primitivos, informados pela responsabilidade

objetiva - coletiva, ou pelo fato alheio ou impessoal®®.

A investigacdo policial nesta conjuntura tem por objeto o homem e os
seus esforgos ndo estédo direcionados para uma pesquisa histérica que busca a
verdade de um fato penalmente relevante. O seu escopo € o individuo e a
verdade perseguida por este tipo de investigacéo, de carater absoluto, encontra
poucos limites normativos, admitindo-se qualquer forma de obtencéo de prova,
inclusive a tortura. O investigado ou o suspeito nao é tido como titular de direito
de defesa, numa visao reducionista e individualista, ignorando-se que o individuo
investigado permanece portador de um conjunto de direitos fundamentais

individuais, coletivos, sociais e politicos.

A investigacdo policial centrada no Direito Penal do autor ignora a
multifuncionalidade e a integralidade dos direitos fundamentais das pessoas que
lhes sdo submetidas e as diligéncias hostis sdo levadas a efeito
independentemente da concretude de elementos juridicos e faticos que devem
fundamenta-las, bastando para sua efetivacdo que o investigado seja rotulado

como inimigo.

3.3.4. Vulgarizacéo de Medidas Cautelares

O principio da presungcdo de inocéncia ganha contrastes mais
acentuados na investigacdo policial, especialmente em face de medidas

constritivas de direitos como prisdes cautelares, quebras de sigilos bancario e

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo. Teoria do Garantismo Penal. S3o Paulo. Revista dos Tribunais. 2002,
p. 80.
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fiscal, busca e apreensao domiciliar, sequestro de bens, etc. No Direito Penal do
inocente ndo se admite a antecipac¢do do juizo de culpabilidade para justificar
gue medidas cautelares sejam requeridas e, mormente deferidas, sem que seja
diante de elementos faticos concretos que justifiguem a necessidade de se
acautelar o futuro provimento jurisdicional através das citadas medidas
processuais. As medidas cautelares sO devem ocorrer em situacdes

excepcionais e de estrita necessidade.

Todavia, a sociedade de risco alicercada no Direito Penal do inimigo
rompe com principios fundamentais da democracia e admite a inversado da légica

instrumental garantista em nome da eficacia da prevencao.

Roberto Lyra aponta que o menor sintoma de perigo é bastante para
transmudar a ordem em absoluta desordem. Rescinde-se tudo e todos sao
corrompidos, sacrificando-se inadvertidamente as formalidades legais e os
principios morais, por medo, 6dio e vinganca®®. O perigo provocado pelo inimigo
legitima o Estado a antecipar a tutela para abarcar até mesmo o0s atos
preparatorios. As novas demandas decorrentes da criminalidade moderna
assumem um cariz prospectivo, exigindo do Estado uma agéo antecipada a fim

de neutralizar a ameaca e o dano futuros®°.

Para viabilizar o Direito Penal prospectivo, o Estado socorre-se de uma
investigacdo prodiga em medidas invasivas, desjudicializadas e com
vulgarizacdo e alargamento de medidas cautelares. Meras conjecturas,
suspeitas ndo confirmadas e indicios incertos autorizam diligéncias
investigativas extramente invasivas que desconhecem os limites impostos pelos
direitos fundamentais. As medidas cautelares tornam-se uma ferramenta comum

da investigacao que, lastreada em meras hipéteses, avanca sobre os direitos

59 LYRA, Roberto. Direito Penal Normativo. Rio de Janeiro. José Konfino, 1977, p. 97/98.

80 Célio Jacinto adverte que existe um tropismo negativo, uma tendéncia antidemocratica de incorporar
na investigacdo criminal conceitos de informag¢des de natureza militar, carregada de secretismo e do
conceito de inimigo, em detrimento da concepc¢do de cidadao sujeito de direitos e garantias, fato este
ampliado nas ultimas décadas com a emergéncia do terrorismo.
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fundamentais de pessoas consideradas suspeitas com 0 escopo de prevenir

potenciais riscos a sociedade.

3.4. Critica a Estratégia de Repressao Como Intimidagao

Os imperativos da civilizacao industrial fomentam uma inexoravel cultura
bélica que tenta a qualquer custo legitimar a projecdo do exercicio do poder
punitivo como uma guerra a criminalidade e aos criminosos. Esta concepcéao
violenta do poder punitivo é respaldada pela ignorancia popular e amplamente
difundida pelos meios de comunicacgéo, tendo como fundamento ideoldgico a
absolutizacdo do valor seguranca publica, o qual reforca os vinculos sociais
verticais (autoridade e disciplina) ao mesmo tempo em que provoca a debilidade

dos vinculos sociais horizontais (solidariedade, simpatia, fraternidade etc.)2.

A fragilidade e a ineficiéncia do Direito Penal e dos métodos de aplicacédo
das penas ja foi comprovada desde a Revolucdo Francesa e o colapso da
monarquia absolutista, quando a sociedade passou por profundas
transformacdes, incorporando caracteristicas mercantis, despontando uma
tendéncia cada vez mais vocacionada ao livre comércio, a produtividade
industrial e as grandes transacdes financeiras. Os suditos, antes avidos por
contemplarem os espetaculos barbaros de imposicdo da justica real, em um
teatro de sangue, gemidos e desprezo pela vida humana, despertaram para o
cenario ameacador que as indigitadas barbaries representavam; para a injustica
das sancdes aplicadas e para a compaixdo que a desgraca dos condenados

merecia.

Paradoxalmente, vivemos um retrocesso, especialmente apos o0s
atentados de 11 de setembro de 2001, quando os ventos punitivos partiram dos
Estados Unidos e percorreram o ocidente espalhando a semente do Estado
penal, o qual, malgrado desprovido de legitimidade, segue alimentando a ilusédo

de proteger a sociedade contra as agOes devastadoras do “eixo do mal”, dos

61 ZAFFARONI, E. Raul et al. Direito Penal Brasileiro — I. Rio de Janeiro. Revan. 2013, p. 57/58.
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“‘inimigos do Estado” que criam as piores fissuras sociais e que nao raro se
identificam como traficantes, terroristas ou radicais islamicos. Para conter a
criminalidade que cresce exponencialmente, paises de constituicdes
democraticas levam adiante estratégias globais de criminalizacdo e politicas
cada vez mais duras de controle social, fomentando meios ilicitos de obtencéo
de provas, tortura e encarceramento descontrolado, ao passo que a propaganda
midiatica cria um arquétipo coletivo do medo, prodigo em produzir subjetividades

punitivas.

Para Michel Foucault, a violéncia e a arbitrariedade dos castigos tornam
0 sistema penal instavel, imprevisivel e in6cuo. Por outro lado, as prisdes
também representam o grande fracasso da justica penal porque ndo reduzem a
taxa de criminalidade, provocam reincidéncia, sdo uma fabrica de delinquentes

e um facilitador para a formacédo de grupos criminosos organizados®?.

Os modelos puramente repressivos de intervencéo estatal nutrem uma
relacdo simbidtica com a prevencdo geral que orienta o Direito Penal para as
consequéncias. Fala-se em prevencao por intimidacao que se alimenta de falsas
esperancas em resultados auspiciosos produzidos pela cominagdo e pela
execucdo das sancbes penais, na expectativa de que os cocidadados
eventualmente inclinados a atividade criminosa sejam persuadidos a néo
transgredirem a lei penal, através da resposta sancionatdria exemplar. Com
efeito, qualquer forma de prevencao por intimidacdo se sujeita a objecdes
normativas e metodolégicas porque atenta contra a dignidade humana, uma vez
gue subjuga e rebaixa o individuo a desprezivel condi¢cdo de instrumento de
intimidacdo de seus semelhantes e, além disso, os efeitos dela esperados séo

altamente duvidosos®3.

As atitudes sociais estdo passando por uma mudanga sem precedentes
nas democracias modernas, embora muito propagadas em periodos historicos

em que vicejaram 0s regimes autoritarios. Hodiernamente, grassa certo

62 DELEUZE, Gilles. Foucault. Lisboa. Edi¢des 70. 2012, p. 251/253.
63 HASSEMER, Winfried. Histdria das Ideias Penais na Alemanha do Pés-guerra. AAFDL. Lisboa. 1995, p.49.
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desprezo social pelos métodos negadores dos direitos e liberdades individuais
empregados pelos poderes publicos para controlar a delinquéncia, admitindo-se
o0 isolamento e a demonizacdo de determinados tipos de crimes e criminosos, e,
por conseguinte, tolerando-se uma persecucao penal que desconhece regras e
limites antropoldgicos®4. A luta contra o “inimigo” € o novo marco das sociedades
democraticas detentoras de um substancioso elenco de liberdades individuais
legalmente reconhecidas e conquistadas pelo sangue de nossos antepassados,
mas que agora, em troca de uma maior efetividade no combate ao crime,
renunciam as cautelas existentes para a salvaguarda dos abusos dos poderes

publicos contra os direitos individuais.

A grande midia faz ecoar entre as massas a suposta eficacia da reacao
estatal expondo inimigos (criminosos) mortos e soldados caidos (policiais
vitimados). Entrementes, ndo podemos olvidar que as vitimas desta guerra
(criminosos, policiais e vitimas) sdo selecionados nos estratos sociais
inferiores®®, redundando em um antagonismo que leva a autodestruicdo dos
integrantes desses estratos sociais®®. De fato, os mecanismos de sele¢do déo o
tom ao exercicio da discricionariedade das instancias formais de controle, o que
explica as regularidades da presenca desproporcional de integrantes dos

estratos sociais mais desafortunados nos niimeros oficiais da delinquéncia®’.

No entanto, as estatisticas sdo um duro golpe contra esta famigerada
estratégia de Direito Penal emergencial que desvale a dignidade da pessoa
humana promovendo um exercicio arbitrario do poder estatal materializado na

derrogacdo expressa de direitos e garantias fundamentais do homem. A

64 RIPOLLES, José Luis Diez. La Politica Criminal em La Encrucijada. Buenos Aires. Bdef Montevideo. 2007,
p. 91/92.

65 ZAFFARONI, E. Raul et al. Direito Penal Brasileiro — I.Rio de Janeiro. Revan. 2013, p. 58

%6 Sobre as fungdes seletivas e classistas da Justica Penal, Alessandro Baratta aduz que a homogeneidade
do sistema escolar e do sistema penal corresponde ao fato de que realizam, essencialmente, a mesma
funcdo de reproducgao das relagdes sociais e de manutencdo da estrutura vertical a sociedade, criando,
em particular, eficazes contraestimulos a integracdo dos setores mais baixos e marginalizados do
proletariado, ou colocando diretamente em agdo processos marginalizadores. Por isso, encontramos no
sistema penal, em face dos individuos provenientes dos estratos sociais mais fracos, os mesmos
mecanismos de discriminagdo presentes no sistema escolar. In: Criminologia Critica e Critica ao Direito
Penal. Introdugdo a Sociologia do Direito Penal. Rio de Janeiro. Revan. 2011, p. 175.

7 DIAS, Jorge de Gigueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia. O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra. Editora Coimbra. 2013, p. 387.
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admissdo de meios ilegais de provas e do encarceramento indiscriminado
enaltecem um Direito Penal simbdlico de efeitos absolutamente placebos, sem
qualquer eficacia comprovada no combate a criminalidade ou mesmo na
promocado da paz social. Os sociblogos, criminologos, juristas, operadores do
Direito e da seguranca publica ndo podem fazer concessbes a esta
idiossincrasia, porquanto o Estado materialmente democratico tem como pilar
fundamental a garantia do exercicio pleno dos direitos fundamentais, razao pela
qual a seguranca e a liberdade devem ser elevados a pincaros supremos, sem
pedestalizar uma em detrimento da outra®®, e sempre tendo como baliza a

dignidade da pessoa humana.

4. INVESTIGACAO POLICIAL - DIMENSAO DO INDIVIDUO

Na histéria da humanidade o criminoso foi encarado de diversas formas,
de acordo com a evolucdo social e do préprio Direito, ndo raro se afirmando
como o signo ou o sintoma de inferioridade moral, bioldgica ou psicoldgica. A par
disso, o criminoso sempre foi o objeto da vinganca do Direito Penal. Seja em
qualquer tempo e em qualquer raca, a pena, de fato, € uma intervencao na esfera

de poder e da vontade do individuo™®°.

As sociedades contemporaneas institucionalizam o poder a partir da
selecédo de um reduzido grupo de individuos que se submetem a sua coacéo e,
portanto, sujeitam-se a imposi¢ao de pena. Trata-se de uma selecao penalizante
que se apresenta de forma mais visivel na denominada criminalizacéo
secundaria, isto €, na acdo punitiva do Estado exercida sobre as pessoas em
casos concretos. Embora a criminalizacdo primaria’® seja a etapa inicial da
seletividade, esta s6 ira se concretizar na criminalizacdo secundaria revelando
outra caracteristica que é a vulnerabilidade, ou seja, a tradi¢cdo do poder punitivo

ser exercido precipuamente sobre integrantes dos estratos sociais inferiores. E,

68 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Publico e da Policia. Prevencdo Criminal e Acg¢éo
Penal como Execugdo de uma Politica Criminal do Ser Humano. Lisboa, Universidade Catdlica, 2013, p. 52.
59 MASSON, Cleber. Direito Penal. Vol. 1. Parte Geral. S3o Paulo. Método. 2014, p. 57.

70 E 0 ato legislativo que estabelece um programa punitivo, criando leis materiais que tipificam condutas
abstratas.
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sem duavida, uma caracteristica que guarda estreita relacdo com a teoria
criminolégica conhecida como labelling approachi (teoria da rotulacdo ou do

etiquetamento).

Ao abordar a teoria do etiquetamento, Alessandro Baratta sentencia que
o status social de delinquente pressupde, necessariamente, o resultado da
atividade das instancias formais de controle social’. Significa que um fato se
torna criminoso a partir do momento em que uma norma lhe confere este status,
a partir da selecéo de certos comportamentos considerados como desviantes no

interesse de um sistema social.

De certa forma, Hans Kelsen reforca este entendimento dentro da sua
Reine Rechtslehre afirmando que ndo existe conduta ma em si, mas apenas
conduta mala prohibita, pois 0 comportamento é mala apenas ser for prohibita.
Para Kelsen, ndo é possivel afirmar cientificamente que uma conduta é delituosa
por sua prépria natureza. E a ordem juridica que determina a natureza criminosa
da conduta. Tanto é assim que um comportamento pode ser considerado licito
em uma sociedade e ilicito em outra. “Ordens juridicas diversas de povos
diversos estigmatizaram como delitos padroes bem diferentes de condutas em

épocas diferentes”’2,

A pena imposta ao criminoso selecionado pelas instancias formais de
controle social € uma modalidade de coercdo que subtrai do individuo um bem
juridico, que Ihe priva de um direito e lhe inflige uma dor. Ao longo da trajetoria
da humanidade, os mecanismos de solucdo de conflitos de interesse penal
variaram bastante, ao mesmo tempo em que foram concorrendo para a
concepcao dos sistemas processuais atualmente conhecidos. Mas a histéria do
poder punitivo e, consequentemente, das formas de resolucdo de problemas
penais € assaz violenta, sendo capaz de suprimir os bens juridicos mais

importantes, como a vida e a liberdade, a integridade fisica e psicolégica.

7L BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal. Introdugéo & Sociologia do Direito
Penal. Rio de Janeiro. Revan. 2011, p. 86.
72 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. S3o Paulo. Martins Fontes. 2000, p. 74/75.
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Nos primérdios, a resposta aos conflitos de natureza penal dada pela
sociedade desconhecia 0 método processual e a imputacéo de responsabilidade
estava normalmente ligada a imposicao de castigos. A busca da verdade admitia
atortura, o segredo do processo e a prisdo nao fundamentada era comum, sendo
a confissdo do suspeito o fim imediato do procedimento investigativo. O individuo
sob acusacdo nao era considerado sujeito de direitos, mas sim o objeto da

investigacéo’3.

As provas corporais/fisicas, mais conhecidas como orddlios’4,
submetiam o investigado a uma espécie de jogo, de luta contra o seu préprio
corpo. A guisa de exemplo, na época do Império Corolingio, quem fosse acusado
de assassinato deveria andar sobre o ferro em brasa e, dois dias depois, se ainda

houvesse cicatrizes, seria considerado culpado’.

Com a didéatica dos grandes mestres, Beccaria descreve a verdade

subjacente a esta triste realidade:

Direi ainda que é monstruoso e absurdo exigir que um homem acuse a
si mesmo, e procurar fazer nascer a verdade por meio dos tormentos,
como se essa verdade estivesse nos musculos e nas fibras do infeliz!
A lei que autoriza a tortura é que afirma; “Homens, resisti a dor. A
natureza dotou-vos de um amor invencivel ao vosso ser, e do direito
inalienavel de vos defenderdes; porém eu desejo criar em vés um
sentimento totalmente diverso; quero inspirar-vos um édio a vos
mesmos; ordeno-vos que sejais vossos proprios acusadores e
finalmente digais a verdade em meio a torturas que vos partirdo 0s

ossos e dilacerardo os vosso musculos...” 76

A austeridade das penas convém melhor ao governo despético que se
fundamenta no terror’’, ndo se conformando, portanto, com um Estado

democrético. As barbaries como a tortura sdo meios aptos para condenar um

73 Norberto Bobbio lembra que “durante séculos, a tortura foi aceita e de fendida como um procedimento
judiciario normal. Desde que os homens comecgaram a refletir sobre a justificacdo do uso da violéncia, foi
sempre evidente que vim vi repellere licet; atualmente, ao contrario, difundem-se cada vez mais teorias
da ndo-violéncia, que se fundam precisamente na recusa desse conceito”. /n.: BOBBIO, Norberto. A Era
dos Direitos. Rio de Janeiro. Campus. 2004, p. 17/18.

74 A introducg3o dos ordalios nas praticas judiciais é apontada por Hermann Nottarp como uma influéncia
crucial dos povos germanicos na formagdo da cultura medieval. In. NOTTARP, Hermann.
Gottesurteilstudien. Miinchen: Kosel, 1956, p.103

75> FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro. Nau. 2002, p. 60.

76 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. S3o Paulo. Martin Claret. 2015, p. 35.

7MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Vol. 1. Rio de Janeiro. Saraiva. 2012, p. 113.
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inocente débil e absolver o criminoso forte’®. Ndo se prestam, pois, a justica ou

a busca da verdade.

4.1. Humanizacao da Investigacao

Qualquer fundamento que permita ao Direito dispensar tratamento ao
investigado, suspeito, acusado ou réu que Ihe negue sua condi¢do de pessoa é
inconciliavel com os postulados do Estado Democratico. Destarte, os métodos
de investigacao, processo ou cumprimento de pena que nao se orientam pelo

carater humanitario ndo tém legitimidade dentro de uma democracia.

A democracia ndo pode convalidar qualquer tipo de violéncia arbitraria
perpetrada em nome da investigacdo ou da busca da verdade de um fato. A
pratica de um crime ndo desconstr6i o arcaboucgo principiolégico que
salvaguarda o ser humano do abuso de poder estatal. O crime n&o retira do
criminoso o0 seu predicado mais caro, isto é, sua condicdo de homem, o seu
carater humano, enfim, a qualidade de pessoa que tem o direito de ser tratada

com dignidade.

Michel Foucault entendia o crime como um dano social, uma perturbacéo
da sociedade, ndo tendo qualquer relagcdo com a falta ou com a lei, seja ela lei
natural, divina ou religiosa. Neste diapasado, para Foucalt a lei penal ndo pode
preceituar uma vinganca, a redencdo de um pecado, mas sim viabilizar a
reparacdo do dano causado a sociedade. A lei penal deve reparar o mal ou
prevenir que males semelhantes possam ser perpetrados em detrimento do

corpo social’®.

O investigado, antes de tudo, € um ser humano sujeito de direitos, e
assim deve ser tratado pelo Estado durante a persecutio criminis, sobretudo na
fase da investigacdo policial, na qual € vedado, sob qualquer pretexto, afastar-

se da perspectiva antropocéntrica, porquanto o homem é o seu maior referencial,

8 |dem 63, p. 36.
73 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro. Nau. 2002, p. 79/80.
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sendo detentor de prerrogativas inalienaveis e de observancia obrigatoria pelo
Estado.

Como Estado Democratico signatario da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Brasil
reafirma o seu compromisso de consolidar no territério nacional um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos humanos
essenciais®. Significa dizer que a dignidade da pessoa humana fundamenta o

sistema juridico criminal brasileiro.

O art. 1° da Constituicdo Federal brasileira traz no inciso Il a dignidade
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, deixando clara a
mensagem de que 0 nosso Estado € um ente centrado no ser humano. A razao
de ser do Estado brasileiro € a pessoa humana, rechacando qualquer outro
referencial como a propriedade, a religido ou mesmo o préoprio Estado.

A dignidade da pessoa humana detém um alto valor axiol6gico
tenazmente incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, constituindo, da
mesma forma, os valores ético-culturais da nossa sociedade, decorrendo, dai,
outros importantes valores constitucionais como o direito a vida, a intimidade, a
honra e a imagem. Por tal razdo, ndo é facultado ao Estado o poder de se afastar
deste primado, especialmente no ambito de uma investigagéo policial. A ordem
juridica que se fundamenta na dignidade da pessoa humana nao se conforma
com a preponderancia de concepc¢des transpessoalistas de Estado e nacéo que

subvalorizam a liberdade individual e os demais direitos fundamentais.

42. Os Direitos e Liberdades Pessoais Como Vetores da

Investigacao Policial

Gomes Canotilho afirma que a modernidade e o constitucionalismo se

notabilizam por considerarem os “direitos do homem” como a ratio essendi do

80 predmbulo da Conven¢do Americana de Direitos Humanos.
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Estado Constitucional. Seja na concepcéao de "direitos naturais”, ou de "direitos
inalienaveis" ou, ainda, de "direitos racionais" do individuo, os direitos do homem,
constitucionalmente reconhecidos, detém uma dimensdo projectiva de
comensuracgdo universal®l, E mais:
Além de apontarem para a realizacdo progressiva do homem num
mundo progressivamente melhor (tensédo escatoldgica), os direitos do
homem forneciam um "critério", um "fundamento”, uma "verdade", um

"valor" universal para se distinguir entre "Estado constitucional" e"
Estado néo constitucional®"

Os direitos e liberdades pessoais constituem uma categoria especial de
direitos que, em sentido material, formam a base juridica da vida humana com o
componente indissociavel da dignidade. S&o direitos referendados e
consagrados pela consciéncia coletiva, independentemente de estarem ou ndo

previstos em um texto legal.

A funcéo especifica dos direitos e liberdades pessoais no Direito Penal
vai além de permitir ou legitimar o exercicio do poder estatal, porque, muito mais
que esta funcéo, eles condicionam ou vinculam e, portanto, deslegitimam o

exercicio absoluto da potestade punitiva®.

Malgrado as expressodes direitos humanos e direitos fundamentais sejam
ordinariamente utilizadas como sinbnimas, ha um traco distintivo entre elas
apontado pela doutrina. Direitos humanos constituem uma classe de direitos de
matiz jusnaturalista, filoséfico, sem vinculo com uma ordem juridica particular.
Designam pretensdes de respeito a pessoa humana emanadas de documentos
de Direito Internacional. Versam sobre direitos pertencentes ao homem
universalmente considerado. Por seu turno, direitos fundamentais dizem respeito
aos direitos que vigoram em um ordenamento juridico especifico, estando
relacionados as pessoas. Sao inscritos nos textos legais de cada Estado,

limitando-se, portanto, ao espaco geogréfico e ao tempo.

81 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes — Direito Constitucional. Coimbra. Almedina. 1993. p. 17.

82 |dem.

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo. Teoria do Garantismo Penal. S3o Paulo. Revista dos Tribunais. 2002,
p. 74.
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Os direitos e liberdades pessoais, sob a dimensao objetiva, apresentam
uma caracteristica de eficicia irradiante porque ndo se limitam a funcéo de
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas
alcancam também os poderes publicos orientando o exercicio de suas atividades
mais importantes. A investigacao policial como atividade tipica do Estado recebe
os influxos da eficacia irradiante dos direitos e liberdade pessoais de maneira
que desde o nascedouro até a sua conclusdo deve ser assegurado ao
investigado, a vitima e as testemunhas o respeito a integridade de seus direitos

fundamentais.

A eficécia irradiante dos direitos fundamentais impde a garantia de que
todo o direito patrio seja coberto pelo manto da fundamentabilidade desta classe
de direitos e a investigacao policial deve seguir as diretrizes impostas sob pena
de nulidade dos atos praticados. A investigacdo ndo pode subtrair da pessoa
humana os pressupostos elementares de uma vida digna e livre, estando os atos
constritivos de direitos absolutamente vinculados aos principios da legalidade e

da proporcionalidade.

A investigacdo, assim como toda a ordem juridica do Estado
Democratico, deve ser humanizada, impondo-se aos aplicadores do Direito o
exame das normas sob a luz da eficacia irradiante dos direitos fundamentais.
Significa dizer que a eficécia irradiante exige que todas as normas, no momento
da sua aplicagdo, sejam reexaminadas sob novas lentes, com “as cores da
dignidade humana, da igualdade substantiva e da justica social, impressas no

tecido constitucional.”8*

4.3. A Investigacdo Policial Sob a Perspectiva do Status de

Jellinek

Dependendo do campo especifico de protecado, os direitos fundamentais

podem desempenhar fung¢des distintas no ordenamento juridico. Eles podem

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. P. 124.
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assegurar aos individuos o direito de defesa frente a ingeréncia arbitraria do
Estado, impedindo o excesso e evitando a hipertrofia da repressao e da punicao
(garantismo negativo), como podem, também, exigir uma atuacao positiva do
Estado, isto €, determinar uma tutela estatal eficaz de bens e garantias
fundamentais (garantismo positivo). Ha, ainda, outras duas fungbes descritas
pelo professor, jurista e fildsofo alemao Georg Jellinek: funcéo passiva, na qual
0 sujeito € colocado em posicao de subordinacdo aos poderes publicos, de tal
forma que o Estado tem poder para vincula-lo, através de mandamentos e
proibicbes; e fungcdo ativa, na qual o individuo tem o poder de participar da
formacdo da vontade estatal, na expressdo concreta dos direitos politicos,

materializando-se, sobretudo, no direito ao voto®®.

Essas quatro fungdes sao classificadas como Status de Jellinek. Georg
Jellinek, buscando auxiliar na compreensédo do contetdo e alcance dos direitos
fundamentais, desenvolveu no final do século XIX a teoria dos quatro status em
que o individuo pode se encontrar na sua relagdo com o Estado: o passivo
(status subjectionis); o ativo (status activus civitates); o negativo (status libertatis)

e 0 positivo (status civitates).

Os status positivo (status civitates) e negativo (status libertatis) tém
importantes repercussdes na investigacdo policial. Em se tratando da
materializacdo do poder estatal, a investigacdo policial subordina-se aos
mandamentos constitucionais de efetivagdo dos direitos fundamentais, seja no

aspecto positivo, seja no aspecto negativo.

Do ponto de vista do status civitates, a investigacao policial deve atuar
positivamente em favor do individuo, promovendo 0s servicos necessarios a
fruicdo irrestrita dos seus direitos fundamentais. Trata-se, sem davida, de uma
atuacao instrumental, ndo se constituindo, portanto, um fim em si mesmo, mas
um meio através do qual se busca garantir a preservagdo de bens juridicos

constitucionalmente tutelados.

85 Sobre os status de Jellinek, Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Malheiros.
2008.
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Jorge Silva Sampaio argumenta que a policia ndo esta adstrita a uma
concepcgao limitada e limitadora, caracterizada exclusivamente por uma
dimensdo negativa, de carater ablativo®. O mesmo raciocinio se aplica a
investigacao policial, uma vez que os imperativos decorrentes das dimensdes
objetiva e positiva dos direitos fundamentais arrastam a policia e, por
conseguinte, a investigacdo policial, para uma atuagcdo de cariz positivo-
prestacional, traduzida na obrigacdo de protecdo publica dos direitos

fundamentais do cidadao.

Dentro da perspectiva positiva do status de Jellinek, a investigacéo
policial esta impelida a direcionar suas acdes para a preservacado da seguranca
publica, da saude, da liberdade, da intimidade, do patriménio, etc. E uma
manifestacdo do garantismo positivo e do principio da proibicdo de protecao
(“Schutzpflicht”) insuficiente. Sendo assim, quando a ordem social é rompida pela
pratica de um crime, ndo s6 a vitima, como toda a sociedade (nos crimes de
acao penal publica incondicionada), tem o direito de exigir a atuacao estatal para
gque sejam apontadas, na sua mais completa extensdo, a autoria e a

materialidade do delito cometido.

A investigacdo tem por escopo coibir e reprimir condutas que venham
lesar ou causar perigo de lesdo aos bens juridicos constitucionais penalmente
tutelados. Quando a policia inicia a investigacdo de um delito, ela esta
indiretamente promovendo a defesa do bem juridico tutelado pelo tipo penal, ou

seja, a vida, liberdade, a saude publica, o patriménio, dentre outros.

Ainda sob a perspectiva do status positivo, outro importante servico que
deve ser prestado pela investigacéo policial para a tutela de bens e direitos do
individuo escapa da tradicional atuacao repressiva e normalmente nao recebe a
devida atencado da doutrina e das proprias instituicdes policiais. Trata-se de um

poder da investigacdo que se projeta para além do Direito Penal classico. Ora,

8 SAMPAIO, Jorge Silva. O Dever de Protecgéo Policial de Direitos, Liberdades e Garantias. Coimbra.
Coimbra. 2012, p. 96.
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gquando a policia realiza diligéncias investigativas, ela deve buscar a
reconstrucdo historica dos fatos em toda a sua extensdo, ndo se limitando as
provas que se refiram apenas aos elementos do tipo penal. As informagdes
colhidas durante a atividade investigativa devem abranger outros aspectos que
orbitam o fato delitivo, como questdes sociais e politicas que repercutem no locus
delicti e no animus auctoris, a fim de se construir um banco de dados capaz de
viabilizar diagndsticos qualificados e conjunturais sobre a criminalidade e, assim,
fornecer ao Poder Publico elementos idéneos a formulacdo de uma politica

criminal mais coerente com a realidade.

No que pertine a perspectiva negativa do status de Jellinek, os direitos
fundamentais exercem uma funcdo balizadora da investigacdo policial,
estabelecendo os limites e parametros para a sua adequada conducao. Trata-
se, na verdade, da expressao do garantismo negativo que se consubstancia na
protecdo contra os excessos do Estado. Significa dizer que a investigacao
policial deve se harmonizar com as liberdades, com as garantias e com 0s
direitos constitucionais, ja que a ConstituicAo Federal € o fundamento de
validade da propria investigacédo. Sendo assim, qualquer ato praticado dentro da
investigagdo policial que se desvirtue dos limites e pardmetros impostos pelos
direitos fundamentais estard maculado de nulidade. Como bem destacado por
Pedro Ivo de Souza, a acao investigativa deve buscar sua fonte de legitimidade

na Constituicdo, ndo sendo suficiente a obediéncia cega aos textos legais®”.

Para a atuacéo investigativa do Estado, os direitos e liberdades pessoais
representam uma série de proibicdes que se manifestam no direito a vida, a
liberdade, a intimidade, a inviolabilidade do domicilio, a proibicdo de provas
ilicitas etc. Ha que se considerar, ainda, um importante arcabouco principiolégico
de observancia obrigatdria e que forma um abrigo contra as ingeréncias abusivas
do Estado. Segundo Gomes Canotilho, os principios possuem natureza
normogenética, uma vez que constituem fundamentos de regras, estando na

base das regras juridicas, sendo, por conseguinte, a sua ratio a desempenhar

87 ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas lIsaias. Coord. Temas Avan¢ados de Policia Judicidria.
Salvador. JusPodium. 2015, p. 60.
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uma funcdo normogenética fundamentante®®. Os principios instituem, direta e
imediatamente, uma garantia dos cidadaos, sendo amplamente reconhecida sua
densidade de auténtica norma juridica como forca determinante. A guisa de
exemplo, podemos citar os principios da presuncéo de inocéncia, da proibicédo
de provas ilicitas, do contraditorio, da ampla defesa, da legalidade e do in dubio
pro reo, principios estes que, por si so, ja traduzem garantias diretas para os
cidaddos, sendo reconhecidos como principios em forma de norma juridica,
vinculando ndo apenas o Poder Executivo e o Poder Judiciario, mas também o

préprio legislador.

4.4. Direitos Fundamentais e a Inquisitoriedade da Investigacéo

Policial

A nota de inquisitoriedade que permeia a investigacdo policial ndo
subtrai do investigado o valor intrinseco da dignidade da pessoa humana,
tampouco o subjuga a condicdo de um objeto ao alvedrio da autoridade
investigante. Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar advertem que mitigar
o contraditério e a ampla defesa na fase investigativa, por suas préprias
caracteristicas, ndo significa sua integral eliminac&o®. Malgrado ainda n&o haja
acusacao na fase pré-processual, a investigacdo policial ndo pode prescindir
totalmente do contraditorio e da ampla defesa sob pena de se transformar em

instrumento de abuso de poder.

Neste sentido, a legislacdo brasileira estabelece regras que abrandam a
inquisitoriedade da investigacdo policial e asseguram certa medida de
contraditorio e ampla defesa ao investigado. Assim, por exemplo, o art. art. 5°,
LV, da Constituicdo Federal dispbe que 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. No mesmo sentido, a
Lei 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), em seu art. 7°,

8 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes — Direito Constitucional. Coimbra. Almedina. 1993. p. 167.
8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 82 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013. p. 107.
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confere aos advogados, entre outros, o direito conversar com seus clientes,
mesmo em caso de prisdo, em estabelecimento civil ou militar, ainda que

declarados incomunicaveis.

Em grau diferenciado da realidade processual in judicium, a investigagéo
policial, como fase preliminar do processo, ndo aparta o contraditorio e a ampla
defesa, os quais se materializam de diversas formas, como nos requerimentos
de diligéncias por parte do investigado, nas postulacdes de liberdade provisoria,
nos recursos administrativos e na utilizagcdo de remédios de garantia como o

habeas corpus e o mandado de seguranca®.

N&o podemos olvidar que o contraditorio € uma garantia politica e, sendo
assim, ele exerce uma funcionalidade que assegura a legitimidade do exercicio
do poder. Somente através da participacdo dos interessados na formacao do
provimento jurisdicional, em todas as suas etapas, inclusive na fase pré-
processual, € que se alcancara a mencionada legitimidade. Trata-se de uma
garantia intrinseca ao Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, Alexandre
Freitas Camara sentencia:

Decisbes proferidas sem que se assegure o direito de participagcéo
daqueles que serdo submetidos aos seus efeitos sdo ilegitimas, e, por

conseguinte, inconstitucionais, ja que ferem os principios basicos do
Estado Democratico de Direito®?.

45. A Presuncdo de Inocéncia Como Critério Modulador da

Investigacao Policial

O principio da presuncédo de inocéncia tem assento constitucional e

“status” de direito fundamental®?, consoante se infere do art. 5°, LVII da Carta

% Giacomolli, Nereu José. A fase preliminar do processo penal: crises, misérias e novas metodologias
investigatarias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 104.

91 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2006. p. 54.

9 Inserido no rol de direitos do Titulo Il da CF — Dos Direitos e Garantias Fundamentais.
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Magna: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria”.

A presuncdo de inocéncia se impde como norma abrangente de
repercussao em todo processo penal, notadamente na fase de investigacao
policial, face a vulnerabilidade do investigado decorrente da inquisitoriedade

desse procedimento preliminar.

Sobre a influéncia do principio da presunc¢éo de inocéncia no processo
penal, Elena M2 Gorriz Royo assevera que:
Frente al acotado ambito de aplicacibon de otros derechos
fundamentales, la presuncién de inocencia se expande sobre todo el
proceso penal. AUn mas, como se dijo mas arriba, cabe hablar de un

proceso penal de la presunciéon de inocencia, para acentuar asi la
importancia de este postulado como primer hito en el que se inspira el

proceso penal93.

O alcance do principio em causa é de tal modo abrangente que Royo se
refere a um processo penal da presuncdo de inocéncia, apontando este

postulado como viga mestra do Direito Penal instrumental.

Haja vista a sua influéncia e difusdo no processo penal, a presuncao de
inocéncia é vislumbrada por George Sarmento® como um direito fundamental
multifacetario, manifestando-se como regra de julgamento, regra de processo e
regra de tratamento, criando, segundo o referido autor, um amplo espectro de
garantias processuais que tutelam o acusado durante as investigacbes e a

tramitacdo da acao penal.

Com efeito, antes da sentenca penal condenatoria transitada em julgado,
somos todos presumidamente inocentes e esse status aufere contornos mais
pronunciados na investigacdo policial, nomeadamente em face de medidas

constritivas de direitos como prisdes cautelares, quebras de sigilos bancario e

93 GORRIZ ROYO, Elena M2. Constitucién, Derechos Fundamentales Y Sistema Penal. Tomo |I. Valencia:
Tirant lo Blach, 2009. p. 844.

% SARMENTO, George. A presunc¢do de inocéncia no sistema constitucional brasileiro. In: Direitos
fundamentais na Constitui¢éo de 1988: estudos comemorativos aos vinte anos. Rosmar Antonni Rodrigues
Cavalcanti de Alencar (org.). Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008. p. 242-243.
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fiscal, busca e apreensao domiciliar, sequestro de bens, etc. A presuncao de
inocéncia obsta uma antecipacao do juizo de culpabilidade, fazendo com que as
medidas cautelares sejam requeridas e, sobretudo deferidas, diante de
elementos faticos concretos que justifiquem a necessidade de se acautelar o
futuro provimento jurisdicional através das citadas medidas processuais. Nao se
admite, portanto, a intromissdo estatal na intimidade dos cidadaos estribado
apenas em meras conjecturas ou simples especulacdes, especialmente quando

se trata de uma intromissé&o inaudita altera pars.

5. INVESTIGACAO POLICIAL - DIMENSAO DO ESTADO

O estudo da investigacao policial vem sendo ordinariamente levado a
efeito de forma unidirecional, considerando apenas o Vviés repressivo em um
contexto penal classico punitivo que despreza importantes fatores sociais,

filoséficos, criminoldgicos, juridicos e politicos criminais.

Uma analise complexa deste importante instrumento do processo penal
nao deve desprezar trés atores fundamentais que integram o sistema juridico-
criminal: a sociedade, o investigado e o Estado. Vimos até agora as dimensdes
da sociedade e do investigado em uma relacao de tese e antitese. A dimenséao
do Estado aparece como a sintese desta dialética nascida a partir dos conflitos
entre percepcoes diferentes da sociedade e do investigado sobre o mesmo

fenbmeno: a investigagéo policial.

A proposta de releitura da funcdo da investigacao policial nos precipita

em duas questdes substanciais, quais sejam:

a) Como conceber a investigacao policial fora da dinamica exclusiva da
repressao estatal, sem que ela perca sua natureza processual e se
furte de exercer o papel de instrumento de instancia formal de

controle social?

b) Qual a posicéo do Estado Democratico de Direito e, por conseguinte,

a funcdo e alcance da investigacdo policial diante das tensdes
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geradas entre os conflitos de aspiracbes da sociedade e do

investigado?

Na dimensé&o do Estado, dentro de um contexto de democracia e direito,
a investigacao policial deve atender as expectativas sociais de seguranca eficaz
e também aos limites impostos pelos direitos e liberdades pessoais do
investigado.

O Estado Democratico de Direito € um meio justificado pela necessidade
de tutela dos direitos fundamentais dos cidadéos® e a investigacéo policial deve
cumprir o papel de garantir a justa e efetiva incidéncia das leis penais ao caso
concreto, além de constituir uma essencial ferramenta a favor da politica criminal,

conforme veremos adiante.

5.1. O Principio Democrético

Disp@e o paragrafo unico do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 que
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, consagrando o principio
democratico que viabiliza o exercicio politico da liberdade. Alias, a liberdade € a
matriz conceitual da democracia.

A democracia é um bem superior, de contelddo ético e axiologico.
Constitui a forma mais elevada de organizacdo politica e, por conseguinte, um
ideal da sociedade®. E também um pressuposto tedrico do Estado
Constitucional, ja que a Constituicdo fundamenta-se na substancia da vontade

popular.

% FERNANDES, Antdnio Scarance Fernandes; ZILLI, Marcos. Coord. Terrorismo e Justica Penal. Reflexdes
Sobre a Eficiéncia e o Garantismo. Belo Horizonte. Férum. 2014, p. 351.

% E de se notar que existe uma concepg¢do bem mais negativa da democracia. Na obra A Republica de
Platdo, a democracia é condenada, sendo descrita como uma forma degenerada, pior que a tirania. Para
Platdo, enquanto a oligarquia é o governo dos ricos, a democracia € o governo dos pobres contra os ricos
e n3o propriamente o governo do povo. PLATAO. A Republica. S3o Paulo. Martin Claret. 2015, p. 253/268.
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Outro elemento que ndo pode ser ignorado é o Estado de Direito. No
caso da Constituicdo Federal brasileira, o caput do art. 1° declara expressamente
que a Republica Federativa do Brasil constitui um Estado Democréatico de Direito.
A nocao de Estado de Direito esta intrinsecamente vinculada ao conceito de
Estado Democratico, traduzindo a ideia de sujeicdo de todos ao império da lei e
do Direito, bem como de exercicio dos poderes publicos por representantes do
povo, com o fim precipuo de assegurar uma igualdade material a todos.

Norberto Bobbio observa que democratizacao da direcéo politica ndo se
confunde com a democratizacao da sociedade, sendo possivel a coexisténcia de
um Estado Democratico em uma sociedade em que a maior parte das
instituicbes (como a familia, a escola e 0s servigcos publicos) ndo é gerida

democraticamente?’.

A distincdo se faz necessaria porque existe uma diferenca conceitual
entre democracia formal, que diz respeito a forma de governo, e democracia
material, que versa sobre o conteudo da forma de governo. A democracia formal
€ um regime politico que atende aos critérios formais da democracia, mas nao
necessariamente aos requisitos materiais, substantivos ou reais. Um Estado
formalmente democratico tem seus governantes escolhidos pelo povo, mediante

sufragio universal, além de distinguir as funcdes legislativa, executiva e judicial.

A democracia formal passe ser apenas uma moldura ostentosa e vazia
guando dissociada da democracia material. Isto porque € a democracia material
gue garante condi¢cdes materiais minimas necessarias a uma existéncia digna.
Esta edificada sobre os pilares da liberdade, da igualdade, da participacéo e
responsabilidade do povo, compreendendo tanto os poderes politicos como
também cada membro da sociedade. Ela se imp&e, portanto, aos governantes e

governados.

%7 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma Teoria Geral da Politica. S3o Paulo. Paz &
Terra. 2014, p. 156.
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Como bem assinalado por Norberto Bobbio, o que distingue
conteudisticamente um regime ndo democratico de um regime democratico ndo
€ somente a igualdade juridica das constitui¢cdes liberais, mas a igualdade social

e econOmica®s.

A igualdade material ndo é um conceito novo. De certa forma, ja no
século XVI Tomas Morus se referia a uma igualdade material dos utopianos ao

afirmar ser preciso

Respeitar os acordos entre os particulares, bem como as leis do
Estado, em vista de uma boa reparticdo dos bens da vida que séo a
substancia mesma do prazer, seja que um bom principe os tenha
legalmente promulgado, seja que um povo livre de toda tirania e de
toda influéncia sorrateira os tenha sancionado de comum acordo. Velar

por sua vantagem pessoal sem ofender as leis, eis a sabedoria,;

trabalhar além disso pela vantagem da comunidade, eis a piedade®.

5.2. Investigacao Policial Democratica

Sendo a democracia produto da liberdade, ambas ostentam um marco
caracteristico comum da conaturalidade com a nocdo de homem. De fato, a
liberdade é tdo congénita ao Homem que ndo se pode conceber uma sociedade
democrética que ndo contemple em suas leis fundamentais a liberdade, ainda

gue seja como simples aspiracao.

Por mais contraditério que possa parecer, a investigacdo policial no
Estado Democratico de Direito tem um compromisso com a liberdade, a qual se
expressa no respeito aos direitos fundamentais e a dignidade humana. A
democracia traz consigo um nucleo de garantias de carater material

finalisticamente dirigidas para a protecéo da pessoa humana.

% |dem, p. 157.
% MORUS, Tomas . A Utopia. Porto Alegre. L&PM Pocket. 2015, p. 101.
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A liberdade do homem, para Thomas Hobbes, seria o ndo encontrar
obstaculos em tudo o que quer, deseja ou se inclina a fazer'®. A liberdade
tutelada e respeitada pela investigagcao policial ndo se reduz ao mero direito de
ir e vir, porque compreende também o poder de autodeterminacdo, de
autoconsciéncia e, obviamente, de escolha externa. A liberdade é fruto da

natureza do homem racional e volitivo.

A igualdade material é outro referencial da investigacéo policial porque
ela integra a base fundamental do principio republicano e da democracial®,
apresentando uma triplice finalidade limitadora: a) limitagdo ao legislador; b)
limitacdo ao intérprete/autoridade publica; c) limitagdo ao particular. Para além
dessas limitac6es impostas, o principio da igualdade faz incidir a proibicdo de
protecao insuficiente dos direitos fundamentais, isto é, ele estabelece um dever
de protecdo para o Estado que obriga o Poder Publico a operacionalizar um
conjunto de mecanismos de tutela capazes de promover a defesa dos direitos

fundamentais, incluindo-se mecanismos de natureza penal.

A regra da igualdade material consiste em dispensar tratamento
igualitario aos iguais e tratamento desigual aos desiguais, na medida de sua
desigualdade. A justica social decorre do tratamento isonémico dispensado a
todos os cidadaos e a igualdade material se arrima em instrumentos reais de
concretizacdo dos direitos, dos quais a investigacao policial faz parte. Por tal
razdo, a investigacdo policial ndo pode admitir privilégios e distincbes
infundadas. Ela deve ser técnica e imparcial, fruto de trabalho cientifico voltado
para a descoberta de um fato penalmente relevante. Por conseguinte, a
investigacdo policial ndo pode ser utilizada para persegui¢des politicas, para
acOes discriminatérias ou para apuracdes dirigidas contra certas categorias de
pessoas. Ela deve atender aos interesses da sociedade porque a Policia é um
orgao do Estado e ndo de um governo ou de um grupo de pessoas. Ademais, o

principio da igualdade jamais pode ser desprezado na investigacdo policial

100 HOBBES, Thomas. Leviatd. Sdo Paulo. Edipro. 2105, p. 192.

101 MONTESQUIEU afirmava que “Os homens s3o todos iguais no governo republicano; sdo iguais no
governo despético: no primeiro, porque sdo tudo; no segundo, porque ndo sdo nada.” MONTESQUIEU.
Do Espirito das Leis. Vol. 1. Rio de Janeiro. 2012, p. 106.
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porque, sob um prisma sociolégico, os orgaos policiais sdo uma forca, um poder
de fato que pode ser desvirtuado para sobrepujar o interesse publico e viabilizar
a consolidagcédo da minoria detentora do poder. Isto torna o 6rgdo policial uma
instituicdo venal e submissa ao jogo das pressfes, além de vulneravel a
manipulacdes ideoldgicas, ordinarias nos regimes de excecdo, rebaixando a

instituicdo a condicdo de Policia politica.

5.3.  Natureza Juridica da Investigacéo Policial

A doutrina brasileira € praticamente unanime ao considerar a
investigacdo policial consubstanciada no inquérito policial (comum ou militar)
como um procedimento administrativo, preliminar a fase processual. O
fundamento para esta conclusao baseia-se no fato da investigacéo policial ser
presidida por uma autoridade administrativa (autoridade policial) e ndo por uma
autoridade judicial. Outro argumento utilizado pelos processualistas diz respeito
a inquisitoriedade do procedimento caracterizada pelas supostas auséncias do

contraditorio e da ampla defesa.

Para contextualizar a posicdo da doutrina brasileira, trazemos a colacao
o entendimento de Eugénio Pacelli que define a fase da investigagdo policial
como um procedimento de natureza administrativa, realizada preliminarmente a
provocacdo da jurisdicdo penal, tendo como objetivo o cabal e completo
esclarecimento de um fato penal para a formacédo do convencimento do titular

da acéo penal (Ministério Publico)!?.

E de se notar que no periodo do absolutismo, o investigado n&o era visto
pelo Estado-investigador ou pelo Estado-acusador como um sujeito de direitos,
mas apenas como um mero objeto do jus puniendi estatal. Foram as luzes
iluministas que trouxeram a tona um modelo de acusagao calcado em um
processo que, em ultima analise, configura uma relacéo juridica que permite ao

acusado exercer 0s seus direitos com vistas a sua mais ampla defesa.

102 DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte. Del Rey. 2004, p. 31.
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Negar a natureza processual a investigacdo policial ou qualquer outra
investigacdo promovida pelo Estado, inclusive pelo proprio Ministério Publico,
representa um risco real ao direito de defesa do investigado, pois € justamente
0 processo 0 meio mais eficaz de se instrumentalizar o livre exercicio das

garantias constitucionais.

Eliomar Pereira observa que o0 processo ndo € uma categoria
exclusivamente jurisdicional, havendo no ordenamento juridico brasileiro varias
espécies de processo, inclusive o processo administrativo que ndo contempla a
figura do juiz em sua constituicdo!®®. No mesmo diapasdo, Alexandre Freitas
Céamara sentencia que, lato sensu, 0 conceito de processo ndo € exclusivo do
Direito Processual, havendo processos em outras areas da atividade estatal
diversas da jurisdicdo, como 0s processos legislativos e 0s processos
administrativos. O referido autor destaca, ainda, a existéncia de processos nao-

estatais, como é o caso da arbitragem'%4. E arremata afirmando:

O processo jurisdicional, todavia, guarda peculiaridades em relagéo
aos demais tipos de processo. A principal delas reside exatamente no
fato de existir neste processo, como seu aspecto intrinseco, uma
relagdo juridica de direito publico, estabelecida entre as partes e o
Estado-juiz, em que este exerce poder, em posi¢do de equidistancia
em relacdo as partes. Nao se confunde, pois, 0 processo jurisdicional
(que constitui o objeto central de nossas aten¢gbes por ora) com 0s

demais processosi®,

Podemos afirmar, entdo, que existem trés tipos de processos: a)
processo estatal jurisdicional; b) processo estatal ndo jurisdicional; e ¢) processo
paraestatal. Malgrado o processo jurisdicional ndo se confunda com as demais

espécies de processo, a diferenca ndo impede a coexisténcia entre eles.

103 pEREIRA, Eliomar da Silva; DEZAN, Sandro Lucio. Coord. Investigagéo Policial Conduzida por Delegado
de Policia. Curitiba. Jurua. 2013, p. 22.

104 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Vol. I Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2007,
p. 149.

105 [dem.
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Decerto, a investigacao policial enquadra-se na espécie de processo estatal ndo

jurisdicional.

A caracteristica da inquisitoriedade da investigacao policial ndo lhe retira
totalmente certa medida de contraditério e de ampla defesa. Com efeito, o
contraditorio e a ampla defesa na investigacdo policial sdo apenas mitigados,
jamais podendo ser considerados totalmente ausentes. E esta concluséo esta
baseada na legislacéo constitucional e infraconstitucional, como por exemplo, o
art. 5°, LXIIl, da Constituicdo Federal, que estabelece que “o preso sera
informado de seus direitos, entre 0s quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Da mesma forma, o
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8.906/94) dispbe em seu art.
7°, inciso X1V, que o advogado pode “examinar em qualquer reparticdo policial,
mesmo sem procuragdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em
andamento, podendo copiar pecas e tomar apontamentos”. Este dispositivo da
Lei 8.906/94, alias, esta referendado pelo Supremo Tribunal Federal, através da

Sumula Vinculante n° 14, in verbis:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia

judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Frise-se que em julgamento de precedente representativo, 0 Supremo
Tribunal Federal afirmou que embora o sigilo das diligéncias investigativas seja
necessario, a formalizacao documental de seu resultado ndo pode ser subtraida
do investigado, bem como do seu advogado, eis que a Constituicdo Federal
garante aos investigados o direito de defesa (Vide: HC 88190, Relator Ministro
Cezar Peluso, Segunda Turma, julgamento em 29.8.2006, DJ de 6.10.2006).

O processualista alemao James Goldschidt afirmava que o processo
seria constituido por uma série de situacfes juridicas ativas geradoras de

deveres, poderes, faculdades, 6nus e sujeicdes para 0s seus sujeitos.® O

106 GOLDSCHMIDT, James. Teoria General Del Proceso. Barcelona. Labor. 1936, p. 19/23.
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Estado-investigacao € detentor de poderes-deveres que ordinariamente sao de
natureza decisoria e até mesmo cautelar. Ndo ha como negar que atos tipicos
da investigacéo policial como a prisédo em flagrante e o arbitramento da fianca
sdo de natureza processual e regidos pelos principios e regras do Processo
Penal. Da mesma forma inUmeras diligéncias investigativas policiais sdo tratadas
pela legislacdo especial brasileira como normas processuais. A Lei do Crime
Organizado (Lei 12.850/2013), por exemplo, prevé em seu art. 3° diversos meios
de obtencédo de prova utilizaveis na fase da investigacdo policial, todos de
natureza processual, como é o caso da colaboracdo premiada; da captacdo
ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos; da acdo controlada;
do acesso a registros de ligac@es telefbnicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informacdes eleitorais
ou comerciais; da infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacédo etc.
Obviamente que estes meios de obtencdo de prova utilizados na instrucao da
investigacdo policial ndo executados através de atos administrativos, mas sim
de atos processuais.

Alidas, este é um aspecto relevante que o0s processualistas
desconsideram, porque ao classificarem a investigagdo policial como um
procedimento administrativo, automaticamente estdo chancelando a aplicacao
dos principios e regras do Direito Administrativo a esta importante etapa do
processo penal, o que, evidentemente, pode criar distor¢cdes inconcilidveis com
os primados de um Estado Democrético de Direito que tem como ponto central
a dignidade da pessoa humana. Isto porque um dos pilares fundamentais do
sistema de normas e principios que regem o Direito Administrativo é o principio

da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Discorrendo sobre o principio da supremacia do interesse publico, José
dos Santos Carvalho Filho assevera que o individuo deve ser visto como
integrante da sociedade e, assim sendo, seus direitos, em regra, ndo podem ser

equiparados aos direitos sociais®’.

107 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2005,
p.22/23.
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A transposicao inadvertida de um principio do Direito Administrativo para
dentro do Processo Penal pode representar uma grave ameaca aos direitos
fundamentais do investigado. A ideia de que o interesse publico prevalece sobre
o interesse particular dentro do Processo Penal cria um cenario juridico
absolutamente incompativel com o Estado Democrético de Direito, pois ndo se
garante um padrdo minimo de protecdo aos direitos fundamentais, deixando os
cidaddos a mercé de decisdes administrativas imperativas e autoexecutaveis.
Em outras palavras, admitir a supremacia do interesse publico dentro do
Processo Penal significa autenticar um Estado autoritario que emerge de uma
ideologia de absolutizacao do valor da seguranca publica, fomentando praticas
penais e processuais penais que sao corolarios de um modelo totalitarista. O
principio da supremacia do interesse publico confere imperatividade a toda
atuacao administrativa, impondo obrigacdes ao investigado de forma unilateral,
restringindo e/ou condicionando direitos.

O Direito Penal do Inimigo é um padréo de sistema juridico criminal que
se conforma com a supremacia do interesse publico no Processo Penal, porque
na sua ponderacdo de valores o interesse publico prevalece sobre o interesse

do individuo e a protecao da norma prevalece sobre a protecdo do bem juridico.

Como ja destacado em topico anterior, a investigacdo policial ndo pode
apartar-se da perspectiva antropocéntrica, uma vez que o homem é o seu maior
referencial, sendo detentor de prerrogativas inalienaveis e de observancia
obrigatoria pelo Estado. Por conseguinte, ndo ha como se falar em supremacia

do interesse publico dentro da investigacéo policial.

Se a investigacao policial for tida como um procedimento administrativo,
0s atos praticados na sua instrucao serdo considerados atos administrativos e,
assim sendo, ostentardo as caracteristicas, os atributos, os elementos e a
classificacdo pertinentes aos proprios atos administrativos. Evidentemente que
tal concepcdo gera um problema de ordem funcional porque os atos
administrativos sdo praticados sob regime juridico proprio para a consecugao

dos fins da Administracdo Publica, isto é, para viabilizar a administragéo e a
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prestacdo dos servicos estatais. Ja 0s atos processuais penais sao praticados
para propiciar uma adequada solugéo jurisdicional para um conflito de interesses
entre o Estado e o infrator e, se for o caso, legitimar a aplicacdo de uma sancéo
penal. Malgrado a investigacdo policial seja uma fase pré-jurisdicional, ela
compreende em sua dinamica uma sequéncia de atos voltados a obtencéo de
provas, ao exercicio do direito de defesa e a formulacdo da opinio delicti,
fornecendo elementos que constituirdo a base da acusacao na acdo penal ou,

ainda, as razfes para o arquivamento da persecuc¢ao criminal.

Ademais, quanto ao critério de liberdade de acdo, os atos administrativos
sujeitam-se a uma classificacdo dicotdbmica que 0s categorizam em atos
discricionérios e atos vinculados, sendo certo que nenhuma dessas categorias

se identifica com os atos praticados no curso da investigacao policial.

Atos vinculados sdo aqueles praticados pela Administracdo sem
qualquer margem para liberdade de decisao, ja que a lei estatuiu previamente o
anico comportamento possivel a ser observado sempre que se apresente a
situacdo objetiva descrita na lei. Neste tipo de ato ndo ha possibilidade de
valorizac&o ou subjetivismo, mas apenas a analise de conformidade entre o ato
e os requisitos da lei'®. Um exemplo classico de ato vinculado é a licenca-
paternidade prevista na Lei 8.112/90, cuja concessao sera obrigatéria por parte
da Administracdo Publica em caso de nascimento de filho do servidor publico
regido pela mencionada lei. Nesta hipotese, ndo cabe ao administrador avaliar a
conveniéncia e oportunidade de concesséo da licenca porque o servidor publico

cumpriu 0s requisitos previstos em lei para 0 gozo do beneficio.

Por outro lado, atos discricionarios sdo aqueles em que a Administracéo
possui, dentro dos limites da lei, certa liberdade de escolha, no que diz respeito
ao conteudo, ao modo de realizacdo, a oportunidade e a conveniéncia da pratica.
De acordo com Carvalho Filho, nos atos discricionarios a lei autoriza o agente a

proceder a uma avaliacdo da conduta a ser praticada, levando-se em

108 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2005,
p. 125.
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consideracdao, por 6bvio, a finalidade do ato, incidindo a valoragéo sobre o motivo
e 0 objeto do ato, resultando o ato da liberdade de escolha entre alternativas
igualmente justas.%® Um exemplo de ato discricionario bastante utilizado pelos
administrativistas brasileiros é a licenca para tratar de interesses particulares,
disciplinada pelo art. 91 da Lei 8.112/90, e cujos termos fazem referéncia literal
a expressao “a critério da Administragao”. Significa dizer que a Administragéo
pode conceder ou ndo a licenca de acordo com critérios de conveniéncia e

oportunidade.

A questdo que se apresenta diante da dicotomia discricionariedade
versus vinculacdo é a impossibilidade de enquadramento dos atos
investigatorios dentro de uma destas categorias. Os atos praticados no curso da
investigacao policial comportam uma grande carga valorativa, ora manifestando
natureza decisoria, ora cautelar, ora simplesmente natureza de mero expediente.
Por conseguinte, ndo ha que se falar em ato vinculado, haja vista que na
conducado do inquérito a autoridade policial exerce sistematicamente juizos de
valor e ponderagbes que vao muito além do que uma trivial averiguacdo da
conformidade entre o seu ato e a lei. Também ndo podemos falar em
discricionariedade porque as decisfes exaradas no ambito da investigacao
policial ndo comportam um juizo de conveniéncia e oportunidade, ndo tendo a

autoridade policial qualquer liberdade de escolha fundada nesses critérios.

O que existe nos atos investigatérios € uma valoracao critica e racional
por parte da autoridade policial estritamente subordinada ao principio da
obrigatoriedade!1°. Ou seja, identificada a hipétese de atuacdo de acordo com
os critérios legais, ndo pode a autoridade policial se escusar de praticar o ato
pertinente sob qualquer pretexto, porque o principio da obrigatoriedade imp&e o
dever de atuacdo na persecucdo criminal. Porém, como as demandas
apresentadas no cotidiano da atividade policial, pela sua natureza juridico penal,
requerem um profundo exercicio hermenéutico, a avaliacdo da existéncia ou ndo

da obrigatoriedade de atuacdo da autoridade policial neste ou naquele sentido

109 jdem.
110 0 principio da obrigatoriedade (legalidade processual) seré estudado no tépico sobre os principios
regentes da investigacdo sistémica.
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depende de uma atividade complexa que envolve juizo e ponderacao de valores,
conhecimento técnico juridico, além, é claro, de certa dose de experiéncia
pessoal da autoridade policial, tudo isso concorrendo para a formacédo da

motivacdo da pratica do ato.

Assim, por exemplo, ndo podemos falar que a prisdo em flagrante seja
um ato discricionario ou vinculado porque a autoridade policial ndo pode prender
ou deixar de prender um suspeito por razdes de conveniéncia e oportunidade.
Da mesma forma, ela também n&o pode prender ou deixar de prender um
suspeito com base numa vinculagao legal pelo simples fato da lei ser incapaz de
indicar, no caso concreto de infracdo penal, um Unico caminho a ser seguido pela
autoridade policial, sem que haja margem para qualquer exercicio hermenéutico,
analises de conteudos de valor e de conceitos juridicos indeterminados. Em se
tratando de investigacdo policial, os atos praticados serdo orientados pelo
principio da obrigatoriedade e, tendo eles conteddo decisoério, deverdo ser
devidamente fundamentados. Neste sentido, calha a fiveleta as licbes de Julio
Fabbrini Mirabete:

No momento em que ocorre a infragédo penal é necessario que o Estado
promova o jus puniendi, sem que se conceda aos 6rgaos encarregados
da persecucdo penal poderes discriciondrios para apreciar a
conveniéncia ou oportunidade de apresentar sua pretensao punitiva ao
Estado-Juiz. O principio da obrigatoriedade (ou da legalidade) que
vigora entre nds obriga a autoridade policial a instaurar inquérito policial
e 0 6rgao do Ministério Publico a promover a a¢do penal quando da
ocorréncia da pratica de crime que se apure mediante acdo penal

publica!,

Por fim, ha que se mencionar que a exposi¢cao de motivos do Codigo de
Processo Penal dispbe, no item IV, que “foi mantido o inquérito policial como
processo preliminar ou preparatério da acdo penal, guardadas as suas
caracteristicas atuais”. Naturalmente esta orientagdo da exposi¢cao de motivos
estda em consonéncia com o fato de que as regras da investigacdo policial

encontram-se na Constituicdo Federal, no Cddigo de Processo Penal e na

111 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. S3o Paulo. Atlas. 2004, p. 50.



65

legislacdo processual extravagante, disciplinando o inquérito policial no que
tange aos principios, aos prazos, as nulidades, a forma, a atribuicéo pelo local
do crime e até mesmo ao rito. Alias, o Titulo Il do Codigo de Processo Penal é

justamente “Do Inquérito Policial”.

A partir do que foi exposto, podemos afirmar que a investigagao policial
tem natureza processual pré-jurisdicional, servindo como instru¢ao provisoria
gue antecede a propositura da acdo penal, sendo os atos praticados em seu

ambito regidos pelo principio da obrigatoriedade.

5.4. Investigacao Policial Sistémica

O Brasil ainda experimenta um processo de transicdo democratica,
fendmeno politico definido por José Maria Rico como “processo de passagem
de um sistema politico autocratico para outro democratico”''?, ndo havendo,
ainda, uma completa ruptura com 0 nosso passado autoritario, uma vez que

estruturas do antigo regime ainda impregnam o sistema juridico nacional.

O atual paradigma da atividade investigativa do Estado é anacrénico por
desconsiderar a importancia da prevencdo, bem como a relevancia de suas
potencialidades como fonte de informagé&o qualificada a subsidiar a elaboracao
de politicas criminais. Trata-se de um modelo investigativo de cariz indiciario que
ndo se mostra capaz de apresentar respostas satisfatérias as complexas

questdes relacionadas a seguranca publica.

Pedro Ivo de Souza propde uma mudanca de paradigma do modelo de
investigacdo indiciario para um modelo de investigacdo garantista, onde o0s

direitos humanos possibilitam que a fungéo investigativa seja desempenhada de

112 RICO, José Maria. Justica Penal y Transicion Democrdtica em América Latina, Madrid: Siglo Veintiuno,
1997, p. 38.
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forma equilibrada, buscando a eficiéncia de suas a¢fes e nao se limitando mais

somente a conhecer e punir os crimes, mas, também, preveni-los!*3,

Devemos reconhecer que os fundamentos do Estado Democratico nos
impelem para uma releitura ou readequacédo das funcdes da investigacao
policial, porque uma sociedade alicercada em valores democraticos-
constitucionais necessita de um sistema juridico-penal que va além do
famigerado discurso dicotébmico “autoria/materialidade do delito” como objeto da

investigacao.

O paradigma indiciario da investigacdo policial é de visdo cartesiana,
unidirecional, preocupado apenas com a obtencdo de uma resposta para as
davidas acerca da autoria e materialidade do delito apurado!4, traduzindo um
pensamento reducionista-mecanicista sobre um instrumento (investigacao

policial) que lida com realidades antropoldgicas e sociais.

Ja o paradigma garantista de investigacao, que se alinha com os ditames
de um Estado-constitucional, extrai o seu fundamento do pensamento sistémico,
a partir da capacidade de analisar e compreender o fen6meno criminal de um
ponto de vista geral para o particular, do todo para a parte. A visdo sistémica
proporciona uma forma de raciocinio que permite compreender o0s sistemas
complexos e criar solugbes para os conflitos que métodos mais lineares ndo

permitem.

Segundo Edgard Morin, a teoria dos sistemas € um campo vasto, quase
universal, comportando qualquer realidade conhecida, desde o atomo até a
galaxia, passando pela molécula, a célula, o organismo e a sociedade. Tudo isso

113 ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Coord. Temas Avancados de Policia Judicidria.
Salvador. JusPodium. 2015, p. 43.

114 A duvida metddica de René Descartes leva a implicacdo de que todas as convicgbes anteriores s3o
falsas, de modo que algo somente serd crivel se se estiver absolutamente certo de que esse algo é
verdadeiro, sendo certo que a mais insignificante duvida acerca da sua veracidade é suficiente para
rejeita-lo. In.. WARBURTON, Nigel. Grandes Livros de Filosofia. Lisboa. Edi¢cdes 70. 2013, p. 66/67.
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pode ser concebido como sistema, ou seja, associacdo combinatéria de

elementos direferentes!1d,

O método de andlise sistémica tem a virtude de compreender e
descrever as forcas e inter-relagbes que atuam em determinado fenémeno,
possibilitando uma agéo mais eficaz, consoante os processos de diferentes
matizes (natural, econémico, social etc.) que interagem para a formacao do
fendmeno. No caso da investigacao policial, a possibilidade de abordagem do
fenbmeno criminal, n&o como uma unidade elementar discreta, mas de modo
sistémico, complexo e interdisciplinar, Ihe confere maior eficacia e legitimidade.
Dai falarmos em investigacéao policial sistémica como expressdo sindnima de
proficiéncia, de instrumento democratico de solucdo de conflitos. Com efeito, a
investigacao policial sistémica é um modelo democratico de investigacao policial
gue se estriba nos valores supremos da Justica comprometida com o dever de
perquirir as verdadeiras razdes do fato delituoso em toda a sua completude
social e dogmatica. Manuel Valente assevera que a investigacdo nao pode se
consumir nas respostas ao qué, como, onde, quando e quem, mas deve
responder ao porqué?116 isto é, deve encontrar as verdadeiras razdes da
infracdo penal, haja vista a exigéncia do rigor cientifico que se espera de um
trabalho desapaixonado e imparcial. Este arquétipo de investigacdo alcanca o
fato criminoso em toda a sua extensdo, razdo pela qual o nhomeamos de

investigacado policial sistémica.

Ao inquirir todos os aspectos pertinentes ao fato criminoso, a
investigacdo policial sistémica apresenta verdades que vao muito além da
autoria e da materialidade do delito, revelando as inter-relagdes entre autor,
vitima e local do crime, bem como outros fatores, psicolégicos ou sociais, que

concorrem na cena do crime.

A investigacdo policial sistémica funciona, antes de tudo, como um

ditame da liberdade, ndo se prestando para derrogar direitos e garantias

115 MORIN, Edgar. Introducdo ao Pensamento Complexo. Lisboa. Instituto Piaget. 2008, p. 28.
116 valente, Manuel Monteiro Guedes. Regime Juridico da Investiga¢do Criminal. Coimbra, Almedina,
2006, p. 50.
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individuais ou mesmo para representar um instrumento de intimidacao pessoal.
O paradigma da hiper-eficacia do Direito Penal frente a crescente demanda de
seguranca publica encontra seus limites ontoldgicos no primado da dignidade da

pessoa humana'l’ e a investigacéo sistema é orientada por esse primado.

Além disso, a investigacao policial sistémica nao deve se prestar apenas
para a descoberta da autoria e materialidade do delito, mas, também, para
apontar o inocente, para municiar o Estado com informacdes sobre as realidades
sociais e, assim, auxiliar o planejamento de politicas sociais. Serve, outrossim,
para identificar os gargalos da criminalidade e, através das informag6es colhidas
durante a tramitacdo dos atos investigatorios, promover acdes de prevencdo da

criminalidade com base em estudos cientificos criminoldgicos.

O modelo de investigacdo policial indicidria denota uma natureza
eminentemente reativa e repressiva, peculiar a um padréo retributivo do Direito
Penal classico centrado na punicdo de um fato tipico perpetrado no passado*®.
Vale dizer, a investigacdo policial € uma reacdo estatal condicionada a
deflagracdo do evento criminoso, seja de forma consumada ou tentada, mas
sempre visando ao esclarecimento da fenomenologia do crime, descortinando a

dinAmica factual e a autoria da conduta desvaliosal?®,

A ruptura com o paradigma indiciario de investigacdo policial para a
promocdo de um novo modelo alicercado em referenciais garantistas evoca o
pensamento sistémico, 0 qual, por sua propria definicdo, inclui a
transdiciplinaridade e foca na solucédo dos conflitos através da promocéo dos
direitos humanos, identificando a vulnerabilidade social na pratica dos delitos e

na sua vitimizagao.

117 RODRIGUES, Anabela Miranda. Politica Criminal — Novos Desafios, Velhos Rumos. In: Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrindrios. Volume Ill. Coimbra. Coimbra Editora. 2009, p. 159/160

118 Sobre 0 modelo classico de investigacdo criminal ver SANTOS, Célio Jacinto dos; Investigagcdo Criminal
Especial: Seu Regime no Marco do Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre, Nuria Fabris, 2013, p.
63/64.

119 |dem 116.
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5.4.1. A Investigacao Policial Sistémica Como Elemento

Integrante da Politica Criminal

A dindmica social determina a extenséao e os limites da no¢éo de politica
criminal, a qual continha em sua génese uma ideia de ciéncia auxiliar do Direito
Penal, cuja finalidade seria o combate ao crime, mas que hodiernamente,
recebendo os sopros evolutivos da pés-modernidade, rompeu com sua obsoleta
natureza intra-sistémica em relacdo a outros ramos das ciéncias sociais para
assumir um papel protagonista no estudo do fendmeno criminégeno, desta feita

com status de ciéncia transistémica a todo arcabouco juridico penalt?°.

A sociedade pds-moderna e a neocriminalidade requerem um sistema
juridico-penal fruto de um constructo histérico-social que nao pode prescindir dos
estudos cientificos criminologicos, os quais devem nortear a formulagédo e a
execucdo das politicas criminais?'. A investigagdo policial é apenas um
componente da complexa engrenagem do sistema de seguranca publica que
compreende acdes de prevencdo, controle e repressdo da criminalidade. A
atividade investigativa da Policia € o rosto visivel, a materializacdo de uma das
faces da politica criminal e, como tal, ndo deve se esgotar no crime, mas buscar

compreender os fendmenos socialmente patolégicos que tangenciam o delito!??.

Miguel Reale adverte que a politica criminal tem por escopo indicar
solugdes preventivas extrajuridicas no enfrentamento da criminalidade!?®. A
politica criminal se municia com informac¢des fornecidas por outros ramos

cientificos para formular estratégias de contencdo da criminalidade, orientando

120 sobre 0 novo paradigma do conceito de politica criminal, ver VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Do
Ministério Publico e da Policia. Preven¢do Criminal e Acgdo Penal como Execugdo de uma Politica Criminal
do Ser Humano. Lisboa, Universidade Catdlica, 2013, p. 65 e seguintes.

121 MIGUEL REALE assevera que a politica criminal tem por escopo indicar solu¢cdes preventivas
extrajuridicas no enfrentamento da criminalidade. Sobre o assunto, vide: REALE JR., Miguel. Instituicées
de Direito Penal. Parte Geral. 39 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2009. p. 71.

122 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Publico e da Policia. Preven¢éo Criminal e Ac¢do
Penal como Execucgdo de uma Politica Criminal do Ser Humano. Lisboa, Universidade Catdlica, 2013, p. 71.
123 REALE JR., Miguel. Instituicdes de Direito Penal. Parte Geral. 32 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2009. p. 71.
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a atividade legislativa'®* e, principalmente, indicando diretrizes para a execucao
de politicas sociais que promovam a dignidade humana. Destarte, a politica
criminal € transistémica ao Direito Penal e a criminologia, e o seu conceito ndo
pode afastar-se dos dois grandes vetores, juridico e social, sendo 0 seu mais

importante mister a prevencgao criminal.

A interpretacdo do fendmeno da criminalidade levada a efeito pela
politica criminal'?> alicercada somente em bases teéricas estd fadada ao
insucesso. E imprescindivel que se fundamente, também, em dados da
realidade'?, os quais podem ser acessados, dentre outras fontes, através dos
elementos coletados pela investigacdo policial. Trata-se de uma relacéo
simbidtica porque a medida em que a politica criminal subsidia a investigacéo
policial com elementos ideoldgicos, tedricos e pragmaticos, a investigacao
policial produz informacdes e dados faticos da realidade crimin6gena que sao
analisados pela politica criminal. Neste contexto, o papel da investigacao policial
sistémica se agiganta, porquanto ao buscar as respostas ao qué, como, onde,
qguando, guem e, principalmente, porqué, o investigador percorre todo 0 universo
circunstancial do fato criminoso, em seus aspectos objetivos e subjetivos, ao
mesmo tempo em que arregimenta um complexo banco de dados de carater

socioldgico e policial.

124 Cabe 3 politica criminal orientar a atividade legislativa tanto na cria¢cdo de novos tipos penais como
também na descriminalizagdo de condutas tipicas. Para além disso, compete-lhe propor formas de
punicdo compativeis com a dignidade humana, a partir da analise dos efeitos da execug¢do da pena ou da
transagdo ou suspensao condicional do processo.

125 Manuel Valente defende que, em sentido amplo, a politica criminal é uma ciéncia auténoma cuja ac3o
vai além de intervir e orientar a reforma penal, entrando na construgdo dogmatica juridico-penal. Para o
referido autor, a politica criminal evoluiu de uma perspectiva meramente positivista, circunscrita ao
ambito da lei penal incriminadora, para uma ciéncia cujos problemas se desdobram e se multiplicam numa
pluralidade de direcGes e destinatarios, que observa o antes e se projeta para além da reacgdo penal indo
ao encontro da reagdo social, econdmica e de solidariedade social. In.: VALENTE, Manuel Monteiro
Guedes. Do Ministério Publico e da Policia. Prevengdo Criminal e Ac¢Go Penal como Execug¢éo de uma
Politica Criminal do Ser Humano. Lisboa, Universidade Catdlica, 2013, p. 74.

126 HASSEMER afirma que, para além de uma concentragdo nos fundamentos tedricos, a politica criminal
mais uma sensibilidade para uma ciéncia penal total, ai compreendidos os dados empiricos da realidade
sancionatdria ou do desenvolvimento e controle sobre as condutas desviantes. HASSEMER, Winfried.
Histdria das Ideias Penais na Alemanha do Pés-Guerra. AAFDL, Lisboa, 1995, p. 31.
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5.4.2. Caracteristicas da Investigacao Sistémica

5.4.2.1. Decisoes Fundamentadas

Os atos decisorios de uma investigacdo sistémica devem ser
fundamentados, porque a fundamentacdo das decisdes € uma garantia do
interesse do investigado e, também, do interesse publico. Para além disso, a
fundamentacdo dos atos possibilita uma forma mais ampla de controle da

investigacao.

Fundamentar as decisfes significa racionalizar os motivos de fato e de
direito em que se baseiam os atos decisorios. Os motivos de direito sdo os
dispositivos legais, as normas e principios juridicos em que o ato se fundamenta.
Ja os pressupostos de fato correspondem ao conjunto de circunstancias,
eventos e situacOes faticas que levam a autoridade policial a praticar o ato.

Segundo as licbes de Nereu Giacomolli, a fundamentacao das decisdes

democratiza a investigacao criminal e reduz a arbitrariedade. Além disso:

Possibilita a sua fiscalizacdo e a sua contestacdo administrativa ou
judicial, tornando a decisdo entendivel e legitima (controle interno e
externo). E a fundamentacdo que permite aos interessados saber o
porqué da conclus&o em um sentido ou em outro; permite desvendar o
aspecto positivo (0 explicitado) e o negativo (motivo da concluséo
diferente) 7.

Em um Estado Democrético de Direito que tem a dignidade humana
como seu fundamento (art. 1°, 1ll, Constituicdo Federal), a fundamentacdo das
decisbes das autoridades publicas é mais que uma obrigacéo, constituindo-se
um verdadeiro pressuposto de validade do ato, sobretudo quando se trata de
procedimentos investigativos cujos efeitos redundam em restricdes de direitos

fundamentais.

127 Giacomolli, Nereu José. A fase preliminar do processo penal: crises, misérias e novas metodoligias
investigatdrias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 103/104
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Bruno Zonotti invoca o principio da justificacdo das decisbes para
reafirmar a necessidade de fundamentacdo da decisao final da investigacao
policial, defendendo a sua exposi¢ao de forma racional e juridica, contemplando
todas as questbes que integram o conceito analitico de crime, bem como as

hipéteses de extincdo da punibilidade!?8.

Uma das principais fun¢des da obrigatoriedade de fundamentacéo das
decisbGes €, sem duvida, assegurar o contraditério e a ampla defesa. Nessa
perspectiva, a instauracao do inquérito policial, a lavratura do auto de prisdo em
flagrante, o indiciamento, o deferimento ou indeferimento das diligéncias
solicitadas, o relatério conclusivo das investigacdes, bem como todas as
decisBes que, de alguma forma, importem restricdo imediata ou potencial de

direitos fundamentais, deverdo ser motivadas e fundamentadas!?®.

5.4.2.2. Oficialidade

Fernando Capez adverte que sendo a funcdo penal eminentemente
publica, a pretensdo punitiva do Estado também deve ser deduzida por agentes
publicos. Ademais, os 6rgaos incumbidos da persecutio criminis ndo podem ser

privados, haja vista a indisponibilidade do Processo Penal*,

De fato, a represséo ao crime é uma funcéo essencial e tipica do Estado,
devendo para este mister existirem orgaos oficiais devidamente instituidos por
lei com a finalidade de assumirem a persecucédo penal. No caso da investigacao
policial sistémica, além dos atos préprios de repressao, ela também se encarrega
de municiar o Poder Publico com informacfes oficiais e técnicas sobre o
fenbmeno criminal, objetivando subsidiar a formatacdo de politicas criminais.
Portanto, ndo ha como se afastar da obrigatoriedade de criagdo e manutencao

de um oOrgao técnico especialmente destinado a este fim.

128 ZANOTTI, Bruno Taufner; Santos, Cleopas lIsafas. Delegado de Policia em A¢do. Teoria e Prdtica.
Salvador. Juspodivm, 2013.

129 |dem 120.

130 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Séo Paulo. Saraiva. 2009, p. 24.
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A Constituicdo brasileira consagra o principio da oficialidade ao dispor
que a acdo penal publica € privativa do Ministério Publico (art. 129, I) e que a
funcdo de Policia Judiciaria incumbe a Policia Federal (art. 144, 8 1°, IV) e a
Policia Civil (art. 144, § 4°).

5.4.2.3. Sigilo Regrado

A publicidade dos atos emanados do Poder Publico é um corolério do
principio democréatico e mantém uma relagdo estreita com a humanizacdo do
Processo Penal. Trata-se, na verdade, de uma garantia para o individuo e para

a sociedade.

Os procedimentos secretos caracterizam o sistema inquisitorio e néo se
conformam com os fundamentos de um Estado Demaocratico de Direito. Todavia,
0 éxito de qualquer investigacdo policial depende do sigilo de determinadas

diligéncias, sob pena de comprometimento do sucesso das apuragoes.

Germano Marques da Silva adverte que a publicidade é uma garantia de
transparéncia da Justica, tendo como consectario l6gico facilitar a fiscalizacéo
do procedimento. Nesta perspectiva, o ideal seria que o procedimento fosse
inteiramente publico como era o modelo primitivo do processo acusatorio.

Todavia, ressalta o referido autor:

A complexidade da sociedade e da criminalidade dos nossos dias,
criminalidade frequentemente organizada e em organizagbes que
transpde fronteiras, torna muitas vezes necesséria, ou pelo menos
conveniente, uma fase da investigacao da noticia do crime que decorra
com reserva da publicidade de modo a evitar que 0s criminosos
frustrem a descoberta da verdade, escondendo, destruindo ou

dificultando a obtencgéo das provas dos factos criminosos. 13!

131 SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal Il. Lisboa. Verbo. 2008, p. 21.
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A investigacdo policial sistémica, assim como qualquer outra
investigacéo policial, desenvolve-se fundamentalmente a partir do sigilo de suas
diligéncias, o que nao significa dizer que se trata de um procedimento secreto.
O proéprio Codigo de Processo Penal brasileiro, em seu art. 20, reza que a
autoridade policial devera assegurar o sigilo necesséario a elucidacéo do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade, ndo admitindo, como se Vvé&, o sigilo
absoluto. Além disto, o art. 5°, LX, da Constituicdo Federal, preceitua que: “A lei
s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem”. Temos, entédo, uma espécie de sigilo
regrado, moderado ou mitigado, o qual, embora admita restricdes ao acesso de

informacgdes da investigacao, jamais se confunde com procedimento secreto.

Conforme ja destacado, o Supremo Tribunal Federal sentenciou que,
embora o sigilo seja necessario a apuragdo e a atividade instrutoria, a
formalizacdo documental de seu resultado ja ndo pode ser subtraida ao indiciado
nem ao defensor, por ndo mais subsistir a necessidade do sigilo. (HC 88190,
Relator Ministro Cezar Peluso, Segunda Turma, julgamento em
29.8.2006, DJ de 6.10.2006). Enquanto a publicidade dos atos constitui uma
defesa contra ilegalidades, corrup¢des e indulgéncias, o procedimento secreto
revela o temor da justica a critica do povo, nega ao investigado o direito de

defesa, criando um regime de censura e irresponsabilidade®®?.

No que tange a investigacdo policial sistémica, o sigilo deve ser
analisado sob dois aspectos: um objetivo e outro subjetivo. O aspecto objetivo
encerra uma visao estritamente ligada ao interesse da apuracao, isto €, o sigilo
constitui um elemento funcional da investigagcao na medida em que proporciona
a autoridade policial as condic6es necessarias para a completa elucidacédo do
fato, sem oposicdo de empecilhos e dbices a colheita de provas, evitando-se a
ocultacdo informacdes, a persuasao de testemunhas e, até mesmo, a fuga do
suspeito. Ja o aspecto subijetivo diz respeito a intimidade do investigado, uma

vez que a publicidade da investigagdo coloca em causa os direitos da

132 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo. Atlas. 2004, p. 48.
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personalidade da pessoa que se encontra sob investigagcdo. Sendo a
investigagdo policial sistémica norteada pelo primado da dignidade da pessoa
humana, é necessério que a autoridade policial assegure, na medida do possivel,
a protecao da imagem do investigado, envidando esforcos para que nao haja
exposicao indevida ao publico, especialmente através da midia, resguardando-

se, assim, seu estado de inocéncia.

Portanto, a autoridade policial devera garantir o sigilo necessario das
investigacdes para se assegurar o direito a inviolabilidade, a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem do investigado, porquanto esses atributos da
pessoa humana constituem direitos da personalidade que sdo uma clausula
geral de tutela da dignidade da pessoa humana, ndo podendo ser usurpados ou
vilipendiados sem que haja uma causa justa. Flavio Tartuce adverte que os
direitos da personalidade sdo prerrogativas que garantem uma convivéncia
digna, com liberdade e igualdade, sem distingbes de raca, credo ou origem,
sendo tais garantias essenciais ao ser humano, sem as quais a pessoa hao

atinge a sua plenitude e, por vezes, sequer pode sobreviver!33,

Os principios que regem a investigacao sistémica garantem o sigilo
necessario ao bom termo das investigacdes policiais, mas, igualmente, impedem
gue as informac6es do inquérito figuem a mercé daqueles que ndo demonstrem
relacdo direta com os fatos apurados, homenageando, assim, o principio da

presunc¢ao de inocéncia.

5.4.2.4. Inquisitivo Regrado

O procedimento inquisitivo caracteriza-se pela concentracdo das
atividades persecutoérias nas maos de uma Unica autoridade, a qual age de oficio,
independentemente de provocacgao, na apuracédo de um fato criminoso. Por ndo
haver acusacdo formal, os principios do contraditorio e da ampla defesa sao

mitigados.

133 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. S30 Paulo. Método. 2012, p. 85.
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Em que pese a inquisitoriedade que notabiliza a investigacao policial, &
de se ressaltar que em um Estado Democrético de Direito ndo ha espago para
processos e procedimentos totalmente descomprometidos com o contraditorio e
com a ampla defesa. A democracia franqueia o exercicio do direito de defesa em
qualquer tempo e em qualquer tipo de imputacdo, mesmo que néo haja acusacao

formall34,

A tendéncia de se desvirtuar a atuacdo da defesa na fase preé-
jurisdicional deve ser rechacada porque nao se conforma com o Estado-
constitucional. De acordo com Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar,
constitui um evidente desvio de percepc¢do a tentativa de afastar o direito de
defesa (e o contraditorio) da fase preliminar, supondo-se que eles comprometem
a eficiéncia investigativa. E acrescentam os referidos processualistas: “Atenuar
o contraditorio e o direito de defesa na fase preliminar, por suas proprias

caracteristicas, ndo pode significar integral eliminagéo”3°.

A investigacao policial sistémica ndo pode prescindir de oportunidades
para o exercicio do direito de defesa por parte do investigado. O proprio direito
ao siléncio caracteriza-se como uma espécie de autodefesa que ndo pode ser
subtraida do investigado. E de se notar que o principio nemo tenetur se detegere,
isto &, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, esta consagrado pela
Constituicao e pela legislacdo supraconstitucional como um direito minimo do

acusado, tendo plena vigéncia na investigacao policial sistémica.

Por fim, vale destacar a abordagem de Nestor Tavora e Romar
Rodrigues Alencar que, citando Didier Jr., asseveram:

Vivemos numa fase de processualiza¢do dos procedimentos, e estes,
como métodos de exercicio do poder, vém sendo modulados com a

previsdo de respeito ao principio do contraditério, ampliando-se o

134 Sobre o exercicio do direito de defesa no inquérito policial, consulte SAAD, Marta. O Direito de Defesa
no Inquérito Policial. Sdo Paulo. RT. 2004.

135 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 82 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013. p. 107.
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espectro horizontal de incidéncia dos direitos e garantias

fundamentais3®,

5.4.2.5. Instrumentalidade

A investigacao policial sistémica tem como caracteristica fundamental a
instrumentalidade, j& que se presta para a aplicacdo do Direito Penal no caso
concreto, na medida em que busca a reunido de elementos indiciarios que
servirdo de base para a propositura da acao penal ou para o arquivamento da
persecucao criminal. Além disso, ela serve também como meio de obtencéo de

informacdes para a elaboracao de politicas criminais.

A investigacao policial ainda deve funcionar como elemento de filtragem
do sistema penal, impedindo a deflagracéo do processo quando nao exista justa

causa e, da mesma forma, evitando que pessoas inocentes sejam processadas.

5.4.2.6. Imparcialidade da Autoridade Policial

Embora o Estado tenha interesse na apuragcdo do fato criminoso, a
autoridade policial responsavel pela investigacdo deve manter o seu espirito

isento.

O investigador deve estar imbuido de um espirito cientifico e imparcial
que lhe outorgue a competéncia necessaria para a coleta de elementos
probatorios idéneos a revelarem o verdadeiro culpado ou, ainda, o inocente, bem
como toda a realidade circunstancial em que o fato criminoso esta inserido,
dados esses imprescindiveis ao trabalho do magistrado quando da dosimetria
da pena (em caso de condenacdo). Fala-se entdo em investigacdo sistémica
como sinénimo de investigacdo criminal cientifica, a qual pressupfe a necesséria
independéncia do 6rgéo policial no exercicio da sua funcdo investigativa, de
modo que a Policia atenda aos interesses da sociedade e ndo de uma classe

detentora do poder. Embora ndo existam na legislacdo processual brasileira

136 Idem.
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casos de suspeicao e impedimento da autoridade policial, em termos éticos e
morais, o investigador ndo pode levar a efeito uma investigacao caso nao esteja

com o espirito livre.

5.4.3. Principios Regentes da Investigagcdo Policial

Sistémica

5.4.3.1. Principio da Legalidade Processual

O principio da legalidade processual (também conhecido no Brasil como
principio da obrigatoriedade) obriga a autoridade policial a dar inicio a

investigacao policial, bem como ao Ministério Publico promover a acao penal.

Conforme j& tratado anteriormente, no tramite da persecucao criminal
ndo ha espaco para juizos de conveniéncia e oportunidade. O interesse publico
impbe ao Estado o dever de apurar a infracdes penais para que nao haja
impunidade - nec delict meneant impunita. Segundo Mirabete, a pratica de uma
infracdo penal obriga o Estado a promover o jus puniendi, sem que se conceda
aos orgdos a quem se atribui a persecucdo penal poderes discricionarios para
apreciar a conveniéncia ou oportunidade de apresentar sua pretensao punitiva

ao Estado-Juiz!?’.

Assim, se de alguma forma a autoridade policial toma conhecimento de
uma notitia criminis, sendo o delito de acdo penal publica incondicionada, estara
ela obrigada a instauracédo, de oficio, da investigacdo policial. O inicio da
investigagdo policial independe de requisi¢éo judicial, ou do Ministério Publico,
ou mesmo de requerimento da parte interessada. A Policia esta subordinada ao

principio da obrigatoriedade.

137 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo. Atlas. 2004, p. 50.
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Ressalte-se que o principio da legalidade processual ndo atua apenas
na instauracao da investigacéo policial, mas em todos os atos a ela inerentes,
estando a autoridade policial vinculada ao dever de estrita obediéncia a lei na
pratica de qualquer ato investigativo. Por conseguinte, ndo pode o Delegado de
Policia, ao seu talante, encerrar um inquérito deflagrado porque vigora o principio
da indisponibilidade, como corolario do principio da obrigatoriedade. Alias, a
indisponibilidade da investigagéo policial impede, inclusive, que o inquérito fique
sem andamento por prazo indeterminado, devendo ser observados os prazos de

tramitacado fixados na legislacéo processual.

Ocorrendo uma hipo6tese de atuacdo de acordo com o mandamento
legal, a autoridade policial ndo podera se furtar a praticar o ato pertinente,
porquanto o principio da obrigatoriedade comina uma obrigacdo de fazer ou de

nao fazer, consoante os termos da lei.

O principio da legalidade processual, entretanto, ndo subtrai da
autoridade policial a prerrogativa de interpretar a lei e de exercer a hermenéutica
juridica. Por sua prépria natureza, os atos investigativos demandam complexos
juizos de valor que resultardo na verificacdo, em concreto, da existéncia ou nao
da obrigatoriedade de atuac&o da autoridade policial ou, ainda, da atuacédo em

tal ou qual sentido.

Atos investigatérios como concessao de fianga, prisdo em flagrante e
indiciamento sdo regidos pelo principio da obrigatoriedade que inflige a
autoridade policial o dever de cumprir a lei, ndo havendo que se falar em juizo

de conveniéncia e oportunidade.

5.4.3.2.  Principio da Ultima Ratio

O desequilibrio causado pela atividade criminosa atinge a sociedade de
maneira fulcral e exige uma acao estatal para recomposi¢cédo do tecido social
esgarcado pelo crime perpetrado. Ha, por assim dizer, a necessidade de

concretizacdo de uma reacao estatal que seja proporcional ao mal causado em
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face dos bens juridicos mais caros a sociedade. Diante deste estado de coisas,
nao resta outra opcdo ao Estado sendo a de invocar a sua ultima ratio, isto €,
empregar o sistema criminal, através das instituicbes policiais, do Ministério
Publico e do Poder Judiciario, sempre subordinado aos principios que regem o

Direito Penal.

Pelo fato do Direito Penal se constituir no instrumento de controle social
mais drastico e mais violento, a sua intervencédo somente se legitima quando for
o0 meio indispensavel para a protecdo do bem juridico penalmente tutelado, isto
€, quando os outros ramos do Direito (como o Direito Civil e o Direito
Administrativo, por exemplo), ndo se mostrarem suficientes para a solugdo do
conflito. Assim também ocorre com o Processo Penal e com a investigacéo
policial. O Estado ndo se pode valer arbitrariamente da investigacao policial
porque ela é um limite ao poder estatal, uma garantia do cidadao, somente se
justificando em casos penalmente relevantes. A investigacao policial sé é valida
para a apuracdo de infrac6es penais, ndo podendo o Estado lancar mao deste
instrumento processual, por exemplo, em ac¢des de coordenacdo do fluxo de
informacgdes para decisfes governamentais e tampouco com 0 escopo de servir
ao sistema de inteligéncia do governo na obtencédo, andlise e disseminacao de
conhecimentos sobre fatos que porventura tenham relacdo com a seguranca
nacional, porém, desvinculados de qualquer indicio concreto de pratica

criminosal3®,

5.4.3.3.  Principio da Presuncgdo de Inocéncia

Dispbe o art. 5° LVII, da Constituicdo Federal que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.
O reconhecimento da autoria de uma infracdo criminal pressupfe sentenca.
Antes da sentenca penal condenatéria transitada em julgado, somos todos
presumidamente inocentes e esse status aufere contornos mais pronunciados

na investigacédo policial, nomeadamente em face de medidas constritivas de

138 Sobre o Sistema Brasileiro de Inteligéncia, consulte a Lei 9.883/99.
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direitos como prisGes cautelares, quebras de sigilos bancario e fiscal, busca e

apreenséo domiciliar, sequestro de bens, etc.

Em uma classica contraposicéo dos direitos fundamentais apontada por
Jorge Miranda, fundada na sua estrutura, na sua natureza e na sua funcéo,
temos de um lado os direitos propriamente ditos, e, de outro, as garantias!®. O
principio da presuncdo de inocéncia insere-se dentro da nocdo de garantia, ja
que os direitos propriamente ditos representam certos bens em si mesmos,
engquanto as garantias destinam-se a assegurar condi¢cdes para fruicdo desses
bens. N&o resta divida de que a presuncdo de inocéncia se traduz numa
garantia ao direito a liberdade.

A presuncdo de inocéncia impede uma antecipacdo do juizo de
culpabilidade, impondo que as medidas cautelares sejam requeridas e,
sobretudo deferidas, diante de elementos faticos concretos que justifiguem a
necessidade de se acautelar o futuro provimento jurisdicional através das citadas
medidas processuais. As medidas cautelares s6 devem ocorrer em situacées
excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto, a regra é a liberdade e o
encarceramento antes de transitar em julgado a sentenca condenatéria deve

figurar como medida de estrita excecéao.

5.4.3.4. Principio do Contraditorio

Previsto no art. 5° LV, da Constituicdo brasileira, o principio do
contraditorio pode ser entendido como a garantia de ciéncia bilateral dos atos e
termos do processo e a consequente faculdade de manifestacdo sobre tais
atos'“9, A doutrina sintetiza este principio no bindmio “informacéo + possibilidade

de manifestacdo”*!.

139 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. Coimbra.
Coimbra. 2008, p. 112/113

140 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro. Forense
Universitaria. 1990, p. 4.

141 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do processo. Rio de Janeiro. Aide. 1992, p. 126.
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N&o h& processo justo sem a estrita observancia do contraditério, sendo
este principio uma condi¢do essencial para a prépria existéncia do processo.
Alexandre Freitas Camara chega a afirmar que o contraditério € o elemento
identificador dos processos estatais destinados a elaboracdo de provimentos

resultantes do exercicio do poder soberano®*?.

Mesmo na fase pré-jurisdicional, embora em grau diferenciado da
realidade processual in judicium, ndo se afasta o contraditério e o direito de
defesa, os quais se materializam, por exemplo, no requerimento de diligéncias,
no direito ao siléncio, no direito de acesso aos autos da investigacao e no direito
a assisténcia de advogado e, até mesmo, na utilizacdo de remédios de garantia
como o habeas corpus e o mandado de seguranca.

Segundo o entendimento majoritario, o contraditorio no inquérito policial
€ mitigado, ja que se trata de um procedimento inquisitivo de carater informativo.
Em se tratando de uma investigacdo policial sistémica, com maior razdo o
principio do contraditério deve ser prestigiado. Assim, por exemplo, o
ordenamento juridico brasileiro jA& assegura em varias situagcdes um exercicio
moderado do contraditério, como € o caso do acesso do advogado aos
elementos de prova jA documentos nos autos da investigacdo (Sumula
vinculante n°® 14) e do direito a assisténcia de advogado em caso de priséo (art.
59, LXIII, da Constituicdo Federal).

O Estado democrético ndo admite qualquer tentativa de se desvirtuar a
atuacdo da defesa na fase de investigacao policial. Assegurar a eficiéncia das
apuracoes nao significa a eliminacéo integral do direito de defesa, uma vez que,
seja como procedimento, seja como processo pré-jurisdicional, a investigacao
policial € uma forma de exercicio de poder e, como tal, submete-se aos limites

impostos pelos direitos e garantias individuais.

142 CAMARA, Alexandre Freitas. LicGes de Direito Processual Civil, vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris

Editora, 2006. p. 57.
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5.4.3.5. Principio da Legalidade

A Policia, como face visivel da lei e do Estado ndo detém um exercicio
material do poder ilimitado ou arbitrario, mas esta subordinada & Constituicdo
Federal e a lei. Os 6rgaos incumbidos da persecucéo penal hdo podem possuir
poderes discricionarios para apreciar a conveniéncia ou oportunidade da
instauracdo do processo ou da investigacdo policial. Estdo vinculados ao
principio da legalidade processual (obrigatoriedade). Este principio tem sua
génese no Estado de Direito e simboliza uma das principais garantias de respeito
aos direitos e garantias individuais, ja que a lei, ao mesmo tempo em que define
os direitos individuais, também fixa os limites de atuag&o do Estado para que tais
direitos ndo sejam indevidamente afetados pela acdo restritiva do Poder

Publicol4s.

A Policia Investigativa, como de regra toda a Administracao Publica, esta
submetida ao principio da legalidade, isto €, ela s6 pode atuar nos limites da lei.
Prevalece, aqui, a ideia de que o conteudo da investigacao policial decorre da
lei, ndo podendo a autoridade policial fazer concessdes, criar obrigacées ou

restringir direitos sem que haja o devido enquadramento legal.

Quanto maior o grau de submisséao da instituicdo policial ao principio da
legalidade, maior serd a dimensdo da democracia. Desta forma, a investigacao
policial sistémica esta completamente subordinada a lei, sendo a autoridade
policial seu instrumento de fiel cumprimento das finalidades normativas. A
subordinacéo a lei € um elemento essencial para a confianca da sociedade na
integridade da investigacdo, sendo essa confianca fundamental para a
manutencdo da ordem e da estabilidade social e, por conseguinte, condicdo de

legitimacéo socioldgica da atividade investigativa.

143 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo. Atlas. 2003, p. 67/68.
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5.4.3.6. Principio da Proporcionalidade

Principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso significa que
a atuacao policial de restricao de direitos, liberdades e garantias deve se ater
aos limites necessarios para a salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente previstos, isto é, deve atentar para a necessidade e

adequacao dos meios empregados para a obtencao de um fim.

O fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso de poder,
sendo o seu fim a limitacdo de atos e decisbes emanados no ambito da
investigagdo policial que tendem a ultrapassar os parametros adequados.
Manuel Valente adverte que o principio da proporcionalidade ou da proibicdo de
excesso € “informador do principio da legalidade como limite a quaisquer
arbitrariedades do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e do Poder Executivo.

Afirma-se como principio densificador da dignidade da pessoa humana”!44,

De acordo com a doutrina alemd, o principio da proporcionalidade
consolida-se em trés pilares fundamentais: a) adequacéo; b) exigibilidade; c)
proporcionalidade em sentido estrito. A adequagéao significa coeréncia entre o
meio empregado e o fim colimado. S&o os meios, e nédo os fins, que justificam a
investigagdo policial. Por exigibilidade entende-se a necessidade da pratica do
ato ou tomada da deciséo, por ndo haver outro meio menos gravoso ou oneroso
para se alcancar o fim proposto pela investigacao policial. Diz respeito, portanto,
a exigibilidade, ou ndo, da ado¢éo de medidas restritivas. Ja a proporcionalidade
em sentido estrito significa que as vantagens a serem conquistadas pela pratica

do ato superem as desvantagens!*.

De nada adianta ser o ato legal se ele ndo for proporcional, porque estara
inexoravelmente maculado pelo excesso de poder. A proporcionalidade na
investigacdo policial sistémica deve ser medida ndo pelos critérios pessoais da

autoridade policial, mas segundo os padrfes vigentes na sociedade.

144 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria Geral do Direito Policial. Coimbra. Almedina. 2012, p. 176.
145 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2005,
p. 28.
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6. CONCLUSAO

N&o resta duvida de que o Estado tem a dupla misséo de garantir a paz
social ao mesmo tempo em que resguarda os direitos fundamentais do individuo.
Portanto, as intervencdes estatais ocorrem sob uma tensao pronunciada entre
estes dois deveres proprios do Estado Democrético de Direito. Os desajustes
resultantes desta tensdo devem ser resolvidos com equilibrio e
proporcionalidade, creditando igual valor a funcéo ética de protecdo de bens
juridicos e a funcédo limitadora, ambas desempenhadas pelo Direito Penal4.
Neste contexto, sociedade e individuo assumem posi¢cfes antagdnicas porque

as suas pretensdes também o sdo. O Estado exerce uma funcdo mediadora.

O Direito Penal moderno vem sendo edificado ha mais de dois séculos
sob bases construidas a partir do equilibrio entre a necesséria consideracédo de
interesses sociais de protecdo de determinados bens fundamentais a vida em
sociedade e a inderrogavel preocupacdo de se evitar que a realizacdo destes
interesses sociais se convertam em uma intromissdo excessiva dos poderes
publicos nos direitos e liberdades individuais dos cidaddos. Esta dupla
orientacao tem feito com que os modelos de intervencéo penal contemporaneos
sejam alvos de uma incémoda desconfianca por parte da sociedade que
menospreza a capacidade dos poderes publicos para fazer uso moderado das
amplas possibilidades de atuacdo que Ihes outorgam os instrumentos de

persecucdo criminal e execucao de penas®’.

A harmonizacao entre o direito a liberdade do cidaddo e o dever do
Estado de manter a seguranca deve ser a missdo perene das democracias pos-
modernas. A liberdade e a seguranca devem coexistir sem que haja perdas de

146 £ o que a doutrina denomina de garantismo positivo. MARINHO, Alexandre Araripe; FREITAS, André
Guilherme Tavares de asseveram que o garantismo positivo corresponde a fungdo estatal de garantir a
existéncia e a integridade dos bens e direitos individuais e coletivos contra ataques injustos de particulares
ou entidades coletivas. In: Manual de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 201, p..
25/30.

147 RIPOLLES, José Luis Diez. La Politica Criminal em La Encrucijada. Buenos Aires. Bdef Montevideo. 2007,
p.91/92.
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um direito em relacdo ao outro, preservando-se a extensdo e o alcance de

contetddo de cada um?48,

A busca de um equilibrio entre o securativismo e o garantismo deve
resultar na estabilidade entre a tutela de bens juridicos lesados ou colocados em
perigo de lesdo e a salvaguarda dos direitos fundamentais. A convivéncia social
harmbénica e pacifica depende da observancia rigida ndo s6 dos direitos
fundamentais (individuais e coletivos), mas igualmente dos deveres
fundamentais (do Estado e dos cidadaos). Neste campo ndo ha espaco para

desproporcionalidade.

Neste contexto, a perspectiva tridimensional da investigacao policial
franqueia ao pesquisador uma visdo ampla e multifacetada do fenémeno
criminal, permitindo um estudo analitico e fragmentario do problema, na medida
em que decompde, para fins didaticos, trés elementos fundamentais de um corpo

juridico-sociolégico indivisivel: sociedade, investigado e Estado.

No estudo da tridimensionalidade da investigacéo policial, a sociedade e
o investigado se colocam em posi¢cbes contrarias criando uma antinomia
aparente entre direitos fundamentais e seguranca publica, cabendo ao Estado
Democratico de Direito solucionar este conflito de modo a promover a Justica
por meio do equilibrio entre a tutela dos direitos e interesses dos individuos, da
sociedade e do préprio Estado.

O grande desafio é apontar subsidios tedricos, principioldgicos e legais
para formatar uma investigacédo policial consentanea com os primados de um
Estado Democrético de Direito. Com efeito, a visdo tridimensional da realidade
juridica/social na qual esta inserida a investigacdo policial possibilita um
diagnéstico mais especifico do problema e, por conseguinte, fornece os
argumentos doutrinarios capazes de construir um modelo investigatério mais

adequado as aspiracdes pos-modernas de um Estado-constitucional.

148 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Publico e da Policia. Preven¢do Criminal e Acgcéo
Penal como Execug¢do de uma Politica Criminal do Ser Humano. Lisboa, Universidade Catdlica, 2013, p.
333.
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A sintese do confronto entre as diferentes percep¢fes da sociedade e
do investigado sobre o mesmo fendbmeno, a investigacdo policial, nos é
apresentada pelo Estado Democratico de Direito, através de um paradigma

garantista de investigag&do ao qual nomeamos investigagéo policial sistémica.

O modelo de investigacdo policial sistémica esté estruturado com base

no pensamento sistémico que tem como virtudes, segundo Edgar Morin:14°

a) Situar-se a um nivel transdisciplinar que concebe a unidade da
ciéncia e, ao mesmo tempo, a diferenciagdo das ciéncias, néo
apenas segundo a natureza material do seu objeto, mas também
segundo os tipos e as complexidades dos fenémenos de

associagao/organizacao;

b) Colocar no centro da teoria uma unidade complexa, um todo que néo

se reduz a somas de suas partes constitutivas.

A investigagdo policial sistémica, malgrado de natureza processual, €
transistémica, porque objetiva a unidade do conhecimento e a compreensao da
realidade por meio de uma abordagem cientifica que articula elementos
pertinentes a diversas disciplinas, ndo se limitando ao conteddo penal e
processual penal, buscando sempre a compreensao da complexidade. Trata-se
de um modelo de investigacdo policial alicercado na Ciéncia Global do Direito
Penal, porque o sistema juridico-penal ndo pode se fundamentar apenas no
Direito Penal, mas precisa se apoiar nos estudos cientificos criminol6gicos, 0s
quais norteiam a formulacéo e a execuc¢do das politicas criminais. A investigacdo
criminal é apenas um componente da complexa engrenagem do sistema de
seguranca publica que compreende agbes de prevencao, controle e repressao

da criminalidade.

149 MORIN, Edgar. Introdugdo ao Pensamento Complexo. Lisboa. Instituto Piaget. 2008, p. 29.
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A investigacéao policial € uma atividade tipica do Estado e, considerando-
se as suas potencialidades, nao pode limitar o seu objeto ao crime como um fato
isolado. Sendo um instrumento de controle social, a investigacdo precisa
compreender os fenbmenos socialmente patolégicos relacionados ao delito,

sendo capaz de diagnosticar as causas e propor formas de prevencao.

A légica inerente a investigacdo policial sistémica reconhece que a
qualidade da resposta ao crime ndo depende apenas da punic¢ao do infrator, mas
passa pelo atendimento das expectativas dos autores dos crimes e das vitimas
(de suas familias), bem como da comunidade onde ocorreu a infragdo penal”0.
E através do didlogo com outras areas do conhecimento cientifico, como a
sociologia, com a criminologia e com a psicologia, que a investigacao policial
se tornar capa de atender a essas expectativas, notadamente através da sua
simbiose com a politica criminal e, por conseguinte, da prevenc¢ao criminal. Esta
atitude empética de abertura a conhecimentos de outras disciplinas qualifica a
investigacao policial sistémica para exercer um papel funcional fora da repressao
estatal, sem, contudo, deixar cumprir o encargo de instancia formal de controle

social.

E de se notar que os novos paradigmas da criminologia moderna nos
apresentam uma realidade onde a repressdo do delito é substituida pela
prevencédo, tendo em vista o insucesso do modelo repressivo classico!®l. De
modo geral, as teorias criminolégicas sugerem que a prevenc¢ao da criminalidade
demanda mudancas de seres humanos e também das estruturas sociais. Sendo
estes dois modos de atuacao particularmente complexos, sendo inexequiveis,

surge o desafio de se encontrar outros meios de prevencgédo do crime'®2,

150 CALHAU, Lélio Braga. Resumo de Criminologia. Niteroi. Impetus. 2013, p. 04.

151 SUMARIVA, Paulo elenca outros paradigmas da criminologia moderna: a) custos elevados da execucdo
da pena; b) Intervencdo tardia do Estado; c) Falta de efetividade real; d) Avango da criminologia, agora
vista como ciéncia; e) Estudos e pesquisas do crime; f) Compreensio do fenémeno criminal com todas as
suas variaveis. In Criminologia Teoria e Prdtica. Niterdi. Impetus. 2013, p. 78.

152 AGRA, Candido da; KUHN, André. Somos todos criminosos? Alfragide. Casa das Lestras, 2010, p. 66.
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Manuel Valente!®® adverte que os modelos classicos e neoclassicos de
prevencgao criminal centrada na ameaga da pena como instrumento de dissuaséo
social sdo inoperantes face a crescente especializacdo e complexidade da
neocriminalidade. Partindo desse diagnostico, a questdo deve ser enfrentada a
partir de um paradigma mais amplo, o qual compreenda a trilogia funcional da
repressdo da criminalidade com seus elementos: politica criminal; Policia e
Ministério Publico. A prevencao da criminalidade ganha dimensdes extra penais
gue contemplam a reinsercdo do infrator e a reintegracdo de bens juridicos
lesados. Esta nova realidade da sociedade de risco ou dos tempos liquidos
requer uma politica criminal globalizante com varios atores protagonistas, em
uma abordagem sistémica que abranja aspectos sociais, econdmicos, culturais,
educativos, politicos, judiciarios e policiais. Trata-se de um modelo de prevencéo
gue mais se subsume aos ditames do Estado Democratico e que vela pelo

equilibrio dinAmico ente os direitos do individuo e os interesses da sociedade.

A politica criminal globalizante ressalta a importancia da prevencéo
primaria cuja nota caracteristica € a consciéncia coletiva advinda das prestagdes
sociais de intervencdo comunitéria, a qual fortalece e capacita socialmente o0s
cidadédos para viverem conforme com o direito, zelando pelo bem comum e
abstendo-se de transgredir a lei. Da mesma forma, a politica criminal globalizante
reforca a prevencao secundaria, de atuagao posterior ou na iminéncia do crime,
consistente “no conjunto de agdes policiais e politicas legislativas dirigidas aos
setores especificos da sociedade que podem vir a sofrer com o problema da
criminalidade.”>* Outrossim, a politica criminal globalizante enfoca a prevencéo
terciaria, voltada a populacao carceraria e a recuperacéo do recluso, objetivando

evitar a sua reincidéncia através da ressocializagao.

A prevencdo como principal divisa de uma politica criminal global
enaltece a democracia, tornando a seguranga um resultado da liberdade e da

justica. O papel da investigacdo policial sistémica na prevencdo ganha relevo

153 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Publico e da Policia. Preven¢éo Criminal e Ac¢éo
Penal como Execug¢do de uma Politica Criminal do Ser Humano. Lisboa, Universidade Catdlica, 2013, p.
285/301.

154 SUMARIVA, Paulo. Criminologia Teoria e Prdtica. Niterdi. Impetus. 2013, p. 80.
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porque ela se constitui em uma das mais ricas fontes de informacdes para

elaboracao de politicas criminais.

Ao indagar em toda a sua plenitude as verdadeiras razdes do fato, em
toda a sua completude social e dogmatica, a investigacdo policial sistémica
consolida um ideal supremo de Justica, revelando as inter-relacdes entre autor,
vitima e local do crime, bem como outros fatores, psicolégicos ou sociais, que

concorrem na cena do crime.

A investigacdo policial sistémica lida com o fenbmeno criminal nao
apenas como um fato penalmente relevante, mas também como um fato social.
A partir da transdiciplinaridade e da interacdo com o meio social, a investigacao
policial sistémica ira formular respostas para a autoria e a materialidade do delito,
e, sobretudo, ira angariar informacbes para aprovisionar o Estado com
elementos sobre as realidades sociais e criminais, subsidiando o planejamento

das acdes governamentais.

Como se V&, o estudo da tridimensionalidade da investigagao policial nos
permite conceber o verdadeiro papel do Estado Democratico de Direito na
mediacao conflitos gerados pelas tensfes entre as aspiracdes da sociedade e
do investigado, franqueando a possibilidade de construcdo de um modelo
garantista de investigacdo policial focado na solu¢cdo dos conflitos através da
promocao dos direitos humanos, bem como da preocupacéao em se identificar as

vulnerabilidades sociais na préatica dos delitos e na sua vitimizacao.
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