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RESUMO

O debate sobre a seguranga publica ganhou um enorme destaque no Brasil nos ultimos
anos. Os crescentes indices de criminalidade e o preocupante aparato bélico e tecnoldgico
apresentado pelas organiza¢des criminosas tem suscitado um constante embate entre os
que acreditam ser necessario um recrudescimento da repressdo estatal (expansionismo do
Direito Penal) e os que intendem que o momento ¢ de fortalecimento do movimento
garantista (minimalismo penal) como forma de interromper a escalada da violéncia. Entre
os direitos fundamentais, mais uma vez a balanga oscila entre a seguranca — ex parte
principi — ¢ a liberdade — ex parte populi. Para alguns, o sistema todo esta em crise. No
meio da discussdo encontra-se a Policia Judiciaria brasileira que procura a cada dia se
reinventar frente as constantes cobrangas para ser agente de promoc¢édo do controle social
punitivo e ainda exercer o papel de primeira garantidora dos direitos fundamentais no
sistema de justica criminal. No exercicio de seu mister, a policia judiciaria brasileira no
século XXI deve comegar a rever o seu principal instrumento de investigacdo que € o
inquérito policial. Superar concepcdes anacronicas sobre este instituto e incitar debates
que possam valorizar o inquérito policial como instrumento garantista a servico de um

sistema de justi¢a criminal democratico e republicano parece ser o inicio.

Palavras-chave: seguranca publica, direitos fundamentais, policia judiciaria,

investigacdo criminal



ABSTRACT

The debate on public security has gained a great prominence in Brazil in recent years.
The increasing crime rates and the worrying military and technological apparatus
presented by criminal organizations have provoked a constant clash between those who
believe that a re-enactment of state repression (expansionism of Criminal Law) is
necessary and those who intend that the moment is to strengthen the movement guarantor
(criminal minimalism) as a way to stop the escalation of violence. Among fundamental
rights, once again the balance oscillates between security - ex parte principis - and
freedom - ex parte populi. For some, the whole system is in crisis. In the middle of the
discussion is the Brazilian Judicial Police, which seeks every day to reinvent itself in the
face of constant charges to be an agent for the promotion of punitive social control also
to play the role of first guarantor of fundamental rights in the criminal justice system. In
the exercise of its mandate, the Brazilian judicial police in the 21st century should begin
to review its main investigative tool, which is the police investigation. Overcoming
anachronistic conceptions about this institute and inciting debates that could value the
police investigation as a guarantor instrument in the service of a democratic and

republican criminal justice system seems to be the beginning.

Keywords: public security, fundamental rights, judicial police, criminal investigation.



SUMARIO

INTRODUQGAO ..ottt es e 7
CAPITULO 1. POLICIA: MUITO MAIS QUE UM SO CONCEITO ................. 14
1.1 Os primordios da Policia ..................cccoooiiiiiieieeee e 14

1.1.1 O Poder de POICIa ....cc.eeveriiniiiiiiiesiieieceseeeseeee e 14

1.1.2 A Policia de seguranga piblica ............cecueevuiierieniienienieeiee e 16

1.2 As Policias em Tempos MoOdernos ................cccceevuveevciieencieeencieeeniee e 16

1.2.1 Marco hiStOTICO .....uieecueeeeiireeiieecieeeeteeeeteeerive e e e e esereeeereeeseree e 19

1.2.2 Tipologia de POliCias .........ccceevieeriieriieiieeieeieeeie e 20

1.3 APoliciano Brasil ... 20

1.3.1 Da colonia a atualidade ............cceeeeiieeeiiiieciiieeeeeee e 20

1.3.2 A policia brasileira na Constitui¢ao de 1988 ..........ccccoovveinnieennnn. 25

1.4 A Seguranca Publica nas Constituicoes Brasileiras ................................. 31

1.5 O papel dos orgaos elencados no artigo 144 da Constituicio Federal de

LO88. ..ttt et 33
1.5.1 Regulamentacio: Sistema Unico de Seguranca Publica — SUSP Lei
BLOTS5/T8 e 35
1.6 Garantia da Lei e da Ordem Lei Complementar 97/1999 e Dec. N°
SOTI200T ...t st e 36
1.7 Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica —
Gttt ettt 39
1.8 Inteligéncia da Policia Militar - PM2.................cccooviiviiiniieeeie e, 40
1.9 Grupo Atuagio Especial de Combate ao Crime Organizado -
GAECO...... ettt 43
CAPITULO 2. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS, DEMOCRACIA,
POLICIA JUDICIARIA: UMA SO MARCHA EVOLUTIVA .......c.ccooovemnrinnnnnnnn. 47

2.1 Ausente democracia, inexistente Direitos

Fundamentais.............cooooiiiiiiiiieec e 47
2.2 Direito fundamental a seguranca publica....................ccoccconiiiiniinnnnn. 49
2.2.1 Evolucao historica dos direitos fundamentais............ccccceeevveeeennnen... 49
2.2.2 Teorias justificadoras dos direitos fundamentais...........c.cccccvveennennnee. 51

2.2.3 O positivismo juridico € 0 jusnaturaliSmo...........ccocevceevverveneeniennenn 52



2.2.4 As escolas ou geragdes de direitos fundamentais..........cccceeveeveenennee. 56
2.2.5 A seguranga publica e a ordem do Estado..........cccceeevveviiiiiienieenenne. 58
2.2.6 A seguranga publica como direito fundamental ................cooeeneeeee. 60
2.2.7 O direito a segurancga publica: razdo primeira de existir do Estado... 63
2.2.8. Sem seguranga perece o Direito, sem o Direito fenece o Estado...... 65
2.3 A policia judiciaria no estado de direito e seus principios fundamentais.......66

2.4 A Policia Judiciaria moderna e sua dupla fun¢ao: proteger (eficiéncia) e

arantir SarantiSIMI0)............cccviiiiiiiiiieieiiiieeeeteee e e e e e e e e e e e e ee e e nnes 70
2.5 O controle da Policia Judiciaria no Brasil.....................co.cooin 74
CAPITULO 3. GARANTISMO PENAL E POLICIA JUDICIARIA NO BRASIL
........................................................................................................................................ 79
3.1 Crise do Direito Penal...............cooiiiiiiiiiieeee e 79
3.2 Expansionismo/emergencialismo X garantismo/minimalismo....................... 82
3.3 Garantismo e DemocCracia...............coocoeiiiiiiiiniiiiiieee e 85

POPULL. ...ttt e et e e et e e e et e e e e s naeeeeesssaaeeeensaaeeeennnreaens 89
3.5 Garantismo Penal e a Investigacdo Criminal.......................ccoooiiiiiinnnnnnnnn.. 91
3.5.1 Modelos de investigacao criminal...........cccccveevuieriieriienieeiiienie e eie e 93
3.5.2 O modelo brasileiro na Constituicao Federal de 1988...............ccoceennee.ee. 97
3.6 O Inquérito policial frente aos mandamentos garantistas.............................. 98
3.6.1 O inquérito policial na doutrina ClasSICa.........ceevvvvreriieeeerieeeiieeeieeeieeeae 98

3.6.2 Atos decisorios de policia judiciaria, como decorrentes hibridos dos atos

processuais penais € adminiStrativos......c.c.evueeuerienienienieneeeeeeneeee e 99
3.6.3 A questdo da prova na fase pré-processual..........ccoceeveviinienenniineenennne. 104
3.6.4 Defesa e contraditorio no Inquérito Policial.........c..cccevieniiniiiinicnnnn. 106
3.6.5 Duragao do inquérito policial — instrumento de cogni¢dao sumaria?........ 107
CONSIDERACOES FINAIS..........cooomiiiiiieieieeeeeeeeeeeee e 110

REFERENCIAS ..o e 113



INTRODUCAO

A presente pesquisa, embora enfoque institutos eminentemente juridicos, tem
um carater interdisciplinar — promovendo um dialogo entre a sociologia juridico-penal,
o direito penal e processual penal, o direito constitucional, a filosofia e a historia— para,
calcado na racionalmente garantista, tentar contribuir para a identificagdo do
aperfeicoamento do sistema de justica criminal, ndo apenas sob o ponto de vista da
efetividade e eficacia técnica, mas, sobretudo, de uma eficacia juridica que assegura os
direitos fundamentais.

A discussdo aqui proposta calha na area de concentracdo de pesquisa: Direitos e
Garantias Fundamentais — ja que busca enfrentar um tema diretamente ligado aos
direitos fundamentais na esfera do direito punitivo do Estado.

Registra-se, ainda, o enquadramento do trabalho a linha de pesquisa “Tutela
Juridica e Politicas Publicas”. Ao pretender um estudo sobre a forma de atuagdo do Estado
na persecucdo penal, estar-se-a discutido, a um sé tempo, a legitimidade de atuagdo do
poder estatal e o limite dessa atuagdo frente aos direitos e garantias fundamentais do
cidaddo. Vale dizer, a discussdo passara pela jusfundamentagdo do proprio Estado
Democratico do Direito enquanto entidade supressora e mantenedora de Direitos.

O objetivo geral desta pesquisa €, portanto, volvendo os olhos para a
investigacdo criminal como fase do processo penal e a Policia Judicidria brasileira como
instituicdo devotada a realizar essa investigagcdo criminal, rever o modelo de persecucio
penal sob a perspectiva de sistema de justica criminal minimo e garantista de um Estado
democratico de direito em contraste aos influxos eficientistas da atualidade (direito penal
maximo, direito penal do inimigo, tolerancia zero, movimento da lei e da ordem, etc.).

A formulacdo do problema buscou enfrentar o seguinte questionamento
principal: em face do paradigma garantista de investigag¢do criminal implementado pela
Carta da Republica de 1988, a policia judiciaria é capaz de ser eficaz no enfrentamento a
criminalidade (afinal foi elencada dentre os 6rgédos do Estado dedicados a este mister no
artigo 144 do texto constitucional de 1988) e, a0 mesmo tempo, consegue ser instrumento
de protecdo e garantia dos direitos fundamentais na funcdo que lhe cabe no sistema de
justiga criminal?

Como questionamentos derivados t€ém=se: o modelo de investigagdo criminal
previsto na Constituicdo Federal de 1988, que tem na policia judicidria, a institui¢do

devotada a missdo e, no procedimento do inquérito policial como instrumento revelou-se
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inaplicavel hodiernamente?

Como respostas possiveis ao problema central tém-se: sim, a policia judiciaria é
dado exercer a dupla fun¢do de agente de contencdo da criminalidade e garantidor dos
direitos fundamentais. Ou, ao contrario: ndo, a policia judiciaria deve verificar qual das
atividades lhe € mais cara e buscar ser eficaz na missdo pretendida.

Das hipoéteses ao problema central ja surgem luzes sobre o problema secundario.
Se € possivel a Policia Judiciaria exercer seu duplo mister constitucional, o modelo

! somente aparentemente?. Acaso a hipotese seja de que a policia

previsto estd em crise
judiciaria deve buscar uma ou outra atividade precipua, o atual modelo de investigagdo
criminal havido no Brasil enseja reformas principalmente ao disciplinar o papel a ser
exercido pela policia judiciaria.

A motivacdo da presente pesquisa surge em grande parte da atuagdo do autor
como Delegado de Policia Federal por mais de 16 anos. Nesses periodo foram muitas as
experiéncias vividas e muitos os questionamentos aflorados. Logo de inicio um aparente
dilema: deve a Policia Judiciaria agir para prender os criminosos e contribuir com a
reducdo dos alarmantes nimeros da criminalidade ou deve este tipo de policia dedicar-se
com extremada isengdo a apuragdo dos fatos criminosos em estrita observancia dos
canones de um Estado Democratico de Direito? Ambas as missdes seriam, de fato,
incompativeis?

O tema ¢ dos mais atuais vez que a seguranga publica estd na pauta didria da

midia mundial e nacional assim como nas discussdes académicas. Com gravidade,

também a agenda dos politicos se dedica ao tema®. Urge, pois, a discussdo do tema com

! N#o sdo poucos os autores que defendem a propalada “crise do inquérito policial brasileiro”. Sobre este
ponto deita grande parte das preocupacgdes dessa pesquisa. “Atualmente existe um consenso: o IP estd em
crise. Os juizes apontam para a demora e a pouca confiabilidade do material produzido pela policia, que
nfo serve como elemento de prova na fase processual. Os promotores reclamam da falta de coordenagéo
entre a investigac@o e as necessidades de quem, em juizo, vai acusar. O inquérito demora excessivamente
e nos casos mais complexos, ¢ incompleto, necessitando novas diligéncias, com evidente prejuizo a
celeridade e a eficacia da persecucdo. Por outro lado, os advogados insurgem=-se, com muita propriedade,
da forma inquisitiva como a policia comanda as investiga¢des, negando um minimo de contraditdrio e
direito de defesa, ainda que assegurados no art. 5°, LV da CF, mas desconhecidos em muitas delegacias
brasileiras. No meio policial, ainda domina o equivocado entendimento de que a CF ¢ que deve ser
interpretada restritivamente, para adapta-se ao modelo previsto no CPP (de 1941), e nfo ao contrario, com
o CPP adaptando-se a nova ordem constitucional. ”” (LOPES JR, 2003, p.1).

2 A chamada crise do Inquérito Policial alardeado por alguns autores sera tratada amiudadamente nesse
trabalho. Os pontos indicados por doutrinadores como sendo representativos de um instrumento ineficiente
de investigacdo criminal serdo tratados caso a caso. Afinal, o alegado “consenso” sobre a crise do inquérito
policial néo parece existir como se vera.

3 O Presidente da Republica eleito no pleito de outubro de 2018 ndo escondeu, em momento algum, sua
plataforma de governo com indicativos de ser defensor do movimento da lei da ordem. Em seus primeiros
100 dias de mandato, de forma emblematica, flexibilizou as regras de aquisicdo e posse de armas de fogo
Decreto 9.685/2019. Na mesma linha, em 19 de fevereiro de 2019, o Presidente Jair Messias Bolsonaro
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foco na realidade, na atualidade da vida social. A discussdo ndo pode ser mais meramente
filoséfica, ha que se ter atengdo a solucdes objetivas e factiveis.

O referencial tedrico principal da pesquisa € o Garantismo Penal de Luigi
Ferrajoli, maxime, na obra “Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal”. Trata-se de
uma teoria que pretende assegurar o exercicio pleno das liberdades, a0 mesmo tempo em
que postula garantir a seguranga juridica daquele que transgrida a norma penal.

O garantismo, como modelo tedrico e normativo deslegitimador, sustenta que
um sistema penal somente esta justificado se minimiza a violéncia arbitraria na sociedade
e a violéncia da interveng¢do punitiva, fim este que € atingido mediante a observancia de
garantias penais e processuais penais de um direito penal minimo.

O método de pesquisa utilizado neste trabalho foi o dedutivo. Como metodologia
procedimental, fez-se opcao pela pesquisa bibliografica, compulsando fontes primarias e
secundarias tais como: Constituicdo Federal, leis complementares, doutrina,
jurisprudéncia, revistas juridicas, trabalhos de concluséo e sites especializados.

Como método auxiliar fez-se ainda uma pesquisa de cunho historiografico que
buscou recordar a origem da policia no mundo de forma geral e no Brasil de forma
especial. Neste momento, registrou-se ainda a intima ligag¢@o entre a génese da policia e
do proprio Estado.

O trabalho desenvolver-se-a4 em 3 capitulos acrescido de uma concluséo final.
No primeiro capitulo, discutir-se-4 as origens do termo policia e o surgimento das policias
de segurancga publica no mundo e no Brasil. No segundo capitulo, enfrentar-se-4 a questéo
da marcha evolutiva que permite identificar nos direitos fundamentais, na democracia e
na policia judiciaria uma génese comum na histéria ocidental moderna. No terceiro, dar-
se-a a discussdo acerca do garantismo penal e seus reflexos na policia judiciaria do século
XXI no Brasil.

Reconhecendo-se que “o garantismo encontra sua antitese no direto penal
maximo e no utilitarismo processual, ambos tdo em voga ultimamente” (LOPES
JUNIOR, 2003, p.23), eis pois a questdo: deve a Policia Judiciaria da atual quadra se
render aos influxos do eficientismo — ex parte principis — ou deve volver esfor¢os para
garantir direitos fundamentais mesmo aqueles que comentem crime — ex parte Populi?

A reposta ndo é simples e exige uma incursao na historia do proprio Estado, uma

analise do papel da Policia no contexto da seguranca publica e de avaliacdo dos canones

assinou, para ser enviado ao Congresso Nacional, o chamado “pacote Moro anticrime” com uma série de
medidas de repercussdo no direito penal e processual penal.



garantistas que foram, pelo menos formalmente, agasalhados na Carta da Republica de
1988.

Nos albores da vida societaria ja restava claro aos seres humanos que se
desejassem a paz e a harmonia deveriam promover e efetivar mecanismos assecuratdrios
para tanto. Si vis pacem, para bellum®. Dai a relevancia de se enfrentar de inicio os
registros historicos e as teorias de formagdo do Estado.

A compreensdo acerca da forma primeva do Estado, que permitiu a evolugéo
para os Estados Nacionais como concebidos atualmente, é tarefa hercilea que ainda ndo
apresenta consenso. Todavia, a retérica do contratualismo ¢ assaz relevante para uma
construgdo légica acerca dos motivos que levaram os homens a constituirem sociedade

que foram a génese do Estado moderno.

Leis sfo condigdes sob as quais homens independentes e isolados se uniram
em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de gozar de
uma liberdade inutil pela incerteza de conserva-la. Parte dessa liberdade foi
por eles sacrificada para poderem gozar o restante com seguranga e
tranquilidade. (BECCARIA, 1999, p.27)

No desenvolvimento intelectual humanista do século XVII, encontra-se a
revolu¢@o do pensamento que proporcionou profundas transformagdes politicas, sociais,
econdmicas e culturais. O homem deixou de ser objeto e foi guindado a centralidade do
pensamento racional. Nesse torvelinho de transformacgdes, a liberdade ganha forga.
Todavia, a verdadeira liberdade depende de outro fenomeno: a criagéo e o fortalecimento
do Estado moderno. E ele quem garantird a seguranga dos individuos. Os ideais
democraticos, os direitos humanos fundamentais e a policia de Estado e ndo de governo
nascem nesse contexto.

Logo, se constata que a policia e o Estado sdo indissociaveis. Ao pretender a
formagdo do Estado, o individuo tinha como mdvel precipuo a seguranga. A garantir-lhe

a seguranga: a policia.

O Direito & seguranca publica sempre esteve presente na historia da
humanidade, tanto nas fases de tribos, cidades, impérios, reinos e sociedade
como no Estado moderno, pelo fornecimento de prote¢cdo ao povo para a
garantia da paz e tranquilidade da convivéncia social, especialmente o direto
de propriedade e da incolumidade pessoal, por meio da atuacdo da policia ou
guarda similar, (SANTINI, 2004, p.76).

* Brocardo latino cuja origem se desconhece e tem como significado: “Se quer paz, prepare-se para a
guerra.”
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Fica, pois, posta desde inicio a aparente dicotomia ex parte principis versus ex
parte populi quando se trata de seguranca publica. A seguranga existe para que todos
tenham liberdade. Para se garantir a seguranga deve o Estado tolher a liberdade.

Para se evitar a precipitada afirmacdo de que o péndulo deve sempre tender a
protecdo da liberdade, vez que esta representa um direito fundamental de primeira
geracdo, registre-se que “em qualquer analise de geracdo ou onda de direitos ndo se pode
prescindir da inclusdo e aten¢@o do direito a seguranga publica, pela importancia para a
vida em sociedade (SANTIN, 2004, p.78). Vale dizer: a seguranca publica também ¢
direito fundamental sem o qual os demais direitos fundamentais ndo encontram condi¢des
para se realizarem.

Na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, fez-se uma inovago
ao se incluir no texto magno pela primeira vez o termo “seguranc¢a publica”. Dizendo ser
a “seguranca publica” dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, o constituinte
nacional revelou a intensdo de separar conceitos que historicamente se confundiam no
ordenamento brasileiro tais como “segurang¢a nacional”, “seguranga interna” e “seguranca
de Estado” como se todos representassem sinonimia com “seguranca publica”.

Identificando “que o poder politico detém uma institui¢do organizada e armada
para a imposicdo da obrigacdo de obediéncia as normas pelo individuo, prevengdo e
repressdo ao crime e conservacdo da ordem publica, por meio da violéncia legal
(SANTINI, 2004, p.76), o constituinte de 1988 tratou de definir os érgios de Estado
devotados a seguranga publica de forma taxativa: a Policia Federal, a Policia Rodoviaria
Federal, as Policias Civis, as Policias Militares e os Corpos de Bombeiros Militares.

O sistema de defesa social e a manutengdo da ordem previstos na Carta de 1988
parecem, a primeira vista, ideais. Indicam ainda serem consentdneos com os demais
principios constitucionais que definem e organizam o sistema de justi¢a criminal no
Brasil. Todavia, como € forte a pressdo popular sobre as questdes afetas a (in) seguranga
publica, pululam no ambiente politico, académico e forense, teses alternativas
apresentadas a todo o momento, prometendo a panaceia que resolvera todos os problemas
de justi¢a criminal no pais.

A todo momento s@o apresentadas a sociedade incrementos — muitos contra
legem — que prometem “sanar a crise de seguranca publica”. Esses incrementos, como se
vera, tumultuam o sistema de justica criminal e, em regra, geram inseguranca juridica e

afrontam os primados garantistas. O constante emprego das For¢as Armadas nas questdes
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de seguranca publica, a forte atuag@o das Policias Militares em investigagdes criminais —
desvirtuando o papel constitucional deste tipo de policia, a atuagdo de grupos coordenados
pelo Ministério Publico (GAECOS), exercendo diretamente as atividades de investigacdo
criminal em clara confusdo entre investigador, acusador e fiscal da lei, sdo alguns
exemplos desta crescente onda de eficientismo penal que em linhas abaixo serfo tratadas.
Fica a indagacdo: no enfrentamento a criminalidade vale tudo? Vale solapar inclusive
direitos fundamentais?

E de se notar esse dualismo entre garantismo e eficientismo acomete mais
fortemente a Policia Judiciaria brasileira do século XXI. Lastreando seu mister em vetusta
norma que conta com mais de setenta anos de vigéncia (CPP) obtemperando seu agir com
as novas regras constitucionais, a Policia Judicidria brasileira se reinventa a cada dia. O
paradigma garantista na investigagdo criminal no Brasil - opc¢do clara do legislador
constituinte — expdem uma ambiguidade dos discursos que resulta em uma frequente
incoeréncia no exercicio das atividades de persecugdo penal, notadamente no ambito da
investigacdo policial que, ora se v€ obrigada a prestigiar garantias em detrimento da
eficiéncia, ora solapa garantias para alcancar maior produtividade em sua tarefa de
“protagonizar” o controle social punitivo. A prépria posi¢do geografica da Policia
Judiciaria no texto constitucional fomenta essa discuss@o. A Policia Judiciaria esta
inserida no capitulo da seguranga publica, logo € de se concluir que deve manter o foco
na eficiéncia de combate ao crime. Diferentemente ocorreria se estivesse
topograficamente inserido no capitolo das fung¢des essenciais da justiga.

Todavia, como se procurara revelar, a cada dia o papel deste tipo de policia no
Brasil se aproxima mais de garantidor de direitos fundamentais. E da lavra do Ministro
do STF, Celso de Melo, em seu voto no HC 84548/SP: “¢ o delegado o primeiro
garantidor da legalidade e da justica” Ora, como ser eficiente e garantidor no
enfrentamento a criminalidade? Essa conjugacdo € possivel? Antonio Scarance Fernandes

(2002, p.22) parece captar o momento que se vive quando afirma que o processo penal:

Reflete em determinado momento historico, as diretrizes basicas do sistema
politico do pais, na eterna busca de equilibrio na concretizagio de dois
interesses fundamentais: o de assegurar ao Estado mecanismos para atuar o seu
poder punitivo e o de garantir ao individuo instrumentos para defender os seus
direitos e garantais fundamentais e para preservar a sua liberdade.

Para ndo se incorrer numa fal4cia garantista no processo penal a fase de

investigacdo criminal ndo pode ser olvidada. Ndo se pode pretender legitimar e cercar de
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garantias somente a parcela da justica penal que € exercida sob o manto do processo penal
em sentido estrito, enquanto se deixa a descoberto uma série de medidas e a¢des de policia
sem o controle inerente a um Estado democratico. E neste ponto que cabe rever o papel
da policia judiciaria no sistema de justi¢a criminal inaugurado em 1988. A revisdo passa,
necessariamente, pela superag@o da defini¢do anacronica que graca no pais acerca do que
seja o inquérito policial e suas caracteristicas.

A cantilena reducionista que afirma ser o inquérito policial procedimento
administrativo dispensavel e servivel ao titular da acdo penal sem gerar nulidades ha que
ser superada. Atualmente ha que se reconhecer o inquérito policial como instrumento
garantista que, presidido por delegado de policia, presta-se a elucidacdo da verdade com
indicacdo de autoria, materialidade e circunstincias do crime, independentemente do
interesse de quem acusa. E ainda procedimento hibrido — administrativo e processual —
que se revela a cada dia mais imprescindivel & instru¢do processual penal — face a
complexidade cada vez maior dos crimes - e cujas nulidades por ventura havidas
contaminam o processo penal. Acrescida a essas caracteristicas, a crescente evolugdo da
atuacdo da defesa — ainda que mitigada — nesta fase da persecug@o penal, ter-se-a por
caracterizado um modelo de investigagdo criminal que, a um s6 tempo, possibilita a
eficiéncia da repressdo penal e o respeito aos mandamentos garantistas.

Ao fim deste trabalho, apresentar-se-4, sem pretensdes de encerrar o debate,
conclusdes e apontamentos sobre o momento histérico vivido relativamente temas

abordados neste trabalho.
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CAPITULO 1. POLICIA: MUITO MAIS QUE UM SO CONCEITO

1.1 Os primordios da Policia

1.1.1 O Poder de Policia

E no 4mbito do Direito Administrativo que se busca a conceituagio de Poder de
Policia. Segundo Di Pietro (2001, p.110), trata-se da “atividade do Estado consistente em
limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico”. Ja Celso
Antonio Bandeira de Mello (2009, p.815) identifica o Poder de Policia com a atividade
do Estado que condiciona a liberdade e o exercicio da propriedade ao interesse da
coletividade.

Como se percebe o poder de policia liga-se indissociavelmente a concepgao de
Estado.

Teorizando sobre as origens do Estado, Darcy Azambuja (1995, p.108) assevera:
“o0 homem sempre viveu em sociedade. A sociedade sé sobrevive pela organizagdo, que
supdes autoridade e a liberdade como elementos essenciais; a sociedade que atinge
determinado grau de evolugo, passa a constituir um Estado”. E dizer, sociedade nio é
Estado. O Estado, “¢ a organizag¢ao politico-juridica de uma sociedade para realizar o bem
publico, com governo proprio e territorio determinado” (AZAMBUIJA, 1995, p.6). A
doutrina classica aponta que o Estado possui como elementos o seu povo, o territorio e o
poder.

Por séculos o engenho humano busca determinar a origem primaria do Estado,
0 seu aparecimento na sociedade primitiva e a sua formacao histdrica. Darcy Azambuja
(1995, p.99) lembra que tedricos do porte de Aristételes, Epicuro, Sdo Tomés de Aquino
e primordialmente Hobbes, Spinoza, Grotius, Puffendorf, Tomasius, Locke e Rousseau
procuraram justificar a criacdo do Estado valendo-se da conjectura, ou da fantasia do
contrato social. Por intermédio desse concerto, os homens de primas eras teriam ditados,

99 <6

sobre a forma de um “contrato” “subscrito” por todos, as regras de convivéncia societaria
em que direitos individuais eram cedidos para que todos vivessem em paz e harmonia sob
os auspicios de um Estado (por exemplo, Leviata para lembrar Hobbes); por ébvio, mera
conjectura de estremado valor filosofico e juridico, mas sem supedaneo fatico histérico.
Outro grupo de tedricos justificam a origem do Estado na violéncia e na guerra.

Ainda com Azambuja (1995, p.101) tem=-se que esses autores imaginam a origem do
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Estado sempre pela subjugacdo de um grupo social ao outro. Vale dizer, apos refregas, o
grupo vencedor submete o grupo vencido e o explora. Na exploragdo ha imposi¢des de
regras por parte do grupo dominante. Eis ai o Estado.

Além dessas teorias que tiveram importancia significativa — maxime as teorias
contratualistas na época do Iluminismo — ha muitas outras. Todavia quase todas
malograram em apontar fundamentos cientificos para a cria¢do originaria do Estado.

De efeito, ¢ melhor compreender a origem do Estado mirando em suas
caracteristicas. Jorge Miranda (2019, p.68) aponta que os Estados surgem em decorréncia
da complexidade das relagdes sociais que acometem as sociedades primitivas; em
decorréncia da institucionalizacdo que € a criacdo de instrumentos juridicos de mediagdo
e de formacdo da vontade coletiva; em decorréncia da coercibilidade que representa o
poder do uso legitimo da forca no interesse da coletividade e, por fim, em decorréncia da
sedentariedade que representa a fixagdo do homem em determinado espago geografico.
Assim, tém-se os elementos formadores do Estado (povo, territdrio e poder politico)
verificado historicamente no memento em que a complexidade da vida societaria obriga
o homem (povo) a abandonar a vida nomade de cagador/coletor e a fixar-se em
determinada regido (territorio) para viver sobre regras (poder politico).

Como se constata, a existéncia de regras que limitam direitos e liberdade, se
confundem com a propria génese do Estado. A garantir a aplicacdo destas regras, desde

sempre um esbogo de policia.

1.1.2 A Policia de seguranga publica

O termo “policia” tem raiz etimologica do grego polis. Ja o derivado termo
politeia pode ser compreendido como “administracdo da polis”, ou como lembra José
Cretela Junior apud Zaccarioto (2005, p.18), “qualidade e direitos de cidaddo, modo de
vida do cidaddo, vida e administracdo de homem de Estado, participagdo nos negocios
publicos, medidas de governo, forma de governo, regime politico em geral” entre outros.

Na Roma, antiga o vocabulo grego politeia propiciou o surgimento do termo
politia, significando coisa publica - res publica ou civitas - os negocios da cidade. Como
se nota, a palavra policia tem origem na ideia de poder de politia. José Cretela Junior
(1999) lembra que na idade média o termo poder de policia passou a designar o modo
como 0s governantes agiam com o intuito de garantir a ordem e seria: “toda a atividade

da Administragdo, quer dirigida a prevenir os males e as desordens da sociedade, quer a
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zelar através dos servigos publicos pelo bem-estar fisico, economico e intelectual da
populagdo”. Do jus politiae, acrescenta o autor, apenas excluiam-se os exercicios estatais
relacionados as administragdes financeira e militar.

Com a evolucdo das sociedades, mais precisamente no medievo, o conceito de
policia associado a manuten¢do da ordem e da prote¢do a pessoas e bens, ganha seus
contornos. Na mesma medida, as demais atividades do Estado que, para exercé-las, vale-
se do poder de policia também vai sendo construido (saneamento, controle mercantil,
vigilancia aduaneira, etc.).

Na concepg¢do moderna de policia — policia de segurancga publica - tem-se a
definicdo de José Cretela Junior (1985) para quem o “conjunto de poderes coercitivos
exercidos pelo Estado sobre as atividades do cidaddo mediante restrigdes legais impostas
a essas atividades, quando abusivas, a fim de assegurar-se a ordem publica”. E o poder
de policia exercido pela policia (institui¢cdo do Estado). Em complemento, o préprio autor,
diferenciando poder de policia do poder da policia arremata: “poder de policia,
fundamento juridico da agéo policial, € toda facultas, garantida pelo Estado, tendente a
limitar a atividade abusiva do cidadao”, (1985).

Pode-se, pois, afirmar que policia no sentido hodierno, que define um 6rgéo do
Estado formado por profissionais remunerados pela Administragdo Publica, dedicado a
manuten¢do da seguranca publica (ordem e incolumidade de pessoas e bens) e podendo
empregar o uso legitimo de forga surge somente na idade média.

Com efeito, é na Europa do século XVII, mais precisamente em Paris, que o rei
Luis XIV (S&o Luis para os catolicos) cria a policia parisiense. Dirigida por um
superintendente, o qual tinha poderes excepcionais para o exclusivo cuidado de dirigir a
policia e julgar os processos criminais; este embrido da policia moderna contava com uma
estrutura em que serviam comissarios, investigadores e sargentos. Havia ainda um servig¢o
de patrulha. Esta seria uma das primeiras policias organizadas de forma profissional,

aparelhada e remunerada pelo Estado.

1.2 As Policias em Tempos Modernos

1.2.1 Marco histérico

Como ja visto em priscas eras, o surgimento de grupos formados para, dentro de

uma sociedade, dedicar-se a protegé-la na ordem interna, seriam os lampejos de uma
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policia de seguranca publica. Ja a policia de tempos modernos como se conhece hoje
parece ter quase uma unanimidade quanto a sua certiddo de nascimento. Trata-se do
Cddigo dos Delitos e das Penas de 3 de Brumario, surgindo na Franga em 1795 sob os
auspicios de uma revolugdo que pretendeu legar ao mundo a tese de que o Estado existe
para o povo e ndo o povo para o Estado. Logo, uma policia moderna serve ao povo e ndo

ao governo. Eis o que diz a paradigmatica norma do final do século X VIII:

CODIGO DOS DELITOS E DAS PENAS DE 3 BRUMARIO, ANO 4 (25 de
outubro de 1795) Contendo as Leis relativas a instru¢do dos casos criminais.

DISPOSICOES PRELIMINARES

ARTIGO 15

A repressdo aos delitos exige a agdo de duas autoridades distintas e
incompativeis, a da policia e a da justica. A agfo da policia precede
essencialmente a da justiga.

LIVRO I - DA POLICIA

ARTIGO 16

A policia ¢ instituida para manter a ordem publica, a liberdade, a propriedade,
a seguranga individual.

ARTIGO 17

Seu carater principal é a vigilancia. A sociedade, considerada em massa, € o
objeto de sua ateng&o.

ARTIGO 18

Ela se divide em policia administrativa e policia judiciéria.

ARTIGO 19

A policia administrativa tem por objeto a manutengfo habitual da ordem
publica em cada lugar e em cada parte da administragdo geral. Ela tende
principalmente a prevenir os delitos. As leis que lhe dizem respeito séo parte
do cddigo das administragdes civis.

ARTIGO 20

A policia judiciaria investiga os delitos que a policia administrativa ndo pode
impedir de serem cometidos, coleta as provas e encaminha os autores aos
tribunais encarregados pela lei de puni-los.’

No dizeres de Manuel Valente (2009, p.44) com a Declara¢do dos Direitos do
Homem e com a promulga¢do do Coédigo dos Delitos e das Penas de 3 de Brumaério a
policia passa a ser - ou deveria passar a ser'® = “um garante da liberdade do cidaddo face
as ofensas ilicitas concretizadas e produzidas quer por outrem quer pelo préprio Estado™.

O Cédigo de 3 de Brumario refletiu o quanto previsto na Declaragdo do Homem

° CODE DES DELITS ET DES PEINES DU 3 BRUMAIRE, AN 4 (25 octobre, 1795) Contenant les

10°A ressalva € valida ja que os proprios ideias revolucionarios de 1789 foram desvirtuados ao longo da
historia. Logo, ha que se distinguir entre o que se imaginou para a sociedade e o jogo de poder realmente
impds aos homens. Os recorrentes desvios do uso da forga policial em todo mundo s&o prodigos em revelar
que uma policia a servigo do povo e nfo do governante ainda carece de plena aplicagdo em vérias sociedades
contemporaneas.
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e do Cidadio de 1789.'! No célebre documento consta:

Art. 12°. A garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma
forga publica. Esta forga €, pois, instituida para fruic&o por todos, e no para
utilidade particular daqueles a quem é confiada.

E de se ver que a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, com
forte inspirag@o na Declarag@o de Independéncia estadunidense de 1776 e com arrimo nas
teorias jusfiloséficas do Iluminismo previu direitos e garantias fundamentais do homem
e, a0 mesmo tempo, reconheceu a necessidade de uma forga publica apta a defender tais
direitos de eventuais abusos por parte de concidados ou do proprio Estado. E dizer: para
os Direitos criados ha que se garantir meios para preserva-los e realiza-los. Esta, pois, é
a origem de uma policia de tempos modernos, mas ndo necessariamente uma policia
moderna.

E que uma policia moderna representa algo em constante muta¢do. O que foi
moderno em outrora pode ja ndo mais o ser. Caracterizando uma policia moderna, Jean=

Claude Monet (2002, p.61) assim se referiu:

Mais que o progresso dos efetivos, € a profissionalizacdo que cava o fosso entre
as formas antigas e modernas de policia. A nogZo de “policia moderna” remete,
com efeito, a evolugdes precisas que constituem a funcdo policial como
profissdo: estabelecimento de critérios meritocraticos — o concurso — em
matéria de recrutamento; elaboragéo e transmissdo de um saber técnico através
dos processos de formagio; remuneragdo suficiente para que o oficial policial
seja exercido em tempo integral; desenvolvimento, enfim, de uma identidade
profissional que se exprime por uma cultura que tem suas normas, valores e
ritos.

Essas caracteristicas mencionadas por Monet parecem se agrupar, pela primeira
vez, no modelo Inglés de policia. Seria a Policia Metropolitana de Londres ou Scotland
Yard'?. Esta iconica policia surgiu em 1829 por proposta do entdo ministro do interior,
Sir Robert Peel, e tinha como uma das condi¢des de aceitabilidade para ter sua criacdo
chancelada no parlamento o fato de ser uma policia desarmada. E que na Gra-Bretanha

era grande a resisténcia ao modelo militarizado da policia francesa.

Declaragdo de  direitos do homem e do cidaddo — 1789. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br> Acesso em: 25 de novembro de 2018.

12 Nome famoso ainda hoje se identifica a policia londrina e que tem origem no edificio ocupado pela
Policia Metropolitana de Londres nos seus primordios. O edificio foi por longos anos um palacio que
abrigava os reis escoceses em visita a Capital da Gré-Bretanha.
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1.2.2 Tipologia de policias

Em rematado estudo sobre a policia na Europa, o estudioso Jean-Claude Monet
(2002, p.103) identificou duas grandes missdes atribuidas as policias europeias. Quais
sejam: a missdo de proteger bens e pessoas, prevenindo e reprimindo a criminalidade; a
missdo de manutencdo da ordem publica. Ainda segundo o autor estas duas grandes
missdes se subdividem dando ensejo a existéncia de uma policia de seguranga, uma
policia de ordem, uma policia criminal e uma policia de informacdo. Vale notar que nos
diversos paises europeus essas fun¢des podem ser acometidas a uma ou varias
organizagdes policias. Pode ainda uma mesma missdo ser atribuida a mais de uma
organizagdo policial.

A miss@o mais comum ¢ a de garantia de seguranca. Esta emprega o maior
contingente das policias e geralmente é exercida por um corpo uniformizado.

Ja a policia de ordem publica € voltada para o controle dos chamados distarbios
civis. Sdo policias ou corpos destacados de policia uniformizados que atuam para manter
a ordem diante de grandes manifestacdes. S@o geralmente policias de choque, que
utilizam montarias ou veiculos blindados além de petrechos proprios para dissuadir
multidées (bombas de gés, escudos, capacetes, etc.) fazendo o chamado emprego coletivo
de forca controlada.

A policia criminal, segundo Monet (2002, p.114) seria aquela devotada a
elucidacdo de crimes. E aquela forga policial que interage com o 6rgo acusador e com o
Poder Judicidrio com vistas ao funcionamento do sistema de justica criminal.

Por fim o autor cita a policia de informagfo que teria por missdo campear
informagdes para o governo. Estaria esta policia associada a atividades secretas de cunho
politico. Trata=se de resquicio de uma policia muito ativa em tempos sombrios (muito
utilizadas nas duas primeiras grandes guerras mundiais) e que, de alguma maneira, ainda
resistem em alguma medida mesmo no Velho Continente.

E importante salientar que a policia que evoluiu ao longa da histéria e que muito
se associou 4 famigerada ideia de uma policia de governo néo foi totalmente superada. E

como diz Monet:

Quanto mais se aproxima da época contemporédnea tanto mais se percebe que,
aos olhos dos governantes, ha apenas uma unica forma de criminalidade que
tem realmente importdncia: o que eles definem como comportamentos
politicos transviados ou criminosos, o que, segundo as épocas, pode ir da greve
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ilicita até o terrorismo, passando pela homossexualidade, como nas comunas
italianas do fim da Idade Média, ou na época hitleriana. (MONET, 2002, p.70)

Assim, tal como ja dito na introdugdo desse trabalho, as impressoes e concepgdes
juridicas, filosoficas e histdrias sdo apresentados sem que se tencione dissocia-las de
graves desvios. N@o se pode negar a historia. Ndo se deve romantizar o trabalho da
policia. E a histéria da policia no mundo ndo ¢ marcada somente por briosas atuagdes. A
corrupc¢do e a violéncia estdo visceralmente ligadas a estas institui¢des de Estado em todo
o mundo. Uma policia que interfere na politica também ¢ uma realidade historica

inarredavel e que, em pleno século XXI, ainda insiste em atuar.

O papel que a policia desempenha na vida politica dos paises provavelmente
atraiu mais atencdo que qualquer outro topico nos estudos comparativos de
policiamento. As razdes sdo obvias. A policia esta para o governo, assim como
a lamina estd para a faca. O carater do governo e a agfo policial sdo
virtualmente indistinguiveis. O governo é reconhecido como autoritario
quando sua policia ¢ repressora e como democratico quando sua policia ¢
controlada. N&o € por coincidéncia que os regimes autoritarios sdo chamados
de “Estados policiais”. A atividade policial é crucial para se definir a extens&o
pratica da liberdade humana (BAYLEY, 2002, p.203).

Por tudo isso € que se conclui ser uma policia moderna um conceito desprovido
de valor axioldgico. Moderno, pois, ndo representa o que seja bom ou perfeito. Quando
se afirmar que uma policia € moderna diz-se tratar-se de um o6rgdo do Estado que atua
para garantir a seguranga publica (lei e a ordem interna) valendo-se de corpo funcional
técnico e remunerado pelo erério, valendo-se do uso legitimo da for¢a e em respeito ao
Estado Democratico de Direito tem-se ai apenas as caracteristicas que a diferenciam de

rudimentos de policia que marcaram registro na historia.

1.3 A Policia no Brasil

1.3.1 Da coldnia a atualidade

Como nio poderia deixar de ser a policia no Brasil — como em regra as demais
instituicdes de Estado - sempre se espelhou no modelo havido na Europa Continental ao
longo dos séculos — maxime o modelo da metrépole portuguesa.

Assim € que no Brasil colonial dos anos do descobrimento ndo se poderia falar

em uma policia tal como se conhece hoje. Uma policia devotada a seguranca publica,
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formada por profissionais remunerados pelo erario era algo inexistente na Europa e,
consequentemente, inexistente no Brasil.

Como ja dito, ndo significa que ndo houvesse um rudimento tosco de policia em
terras recém descobertas. Grupos de pessoas dedicadas a manuten¢do da ordem em
sociedade ¢ algo que parece caminhar junto com a propria histdria da civilizagdo como ja
foi dito'®. Todavia, pouco ou nada se igualam as policias de tempos modernos.

Ressalvadas vérias indicacdes historicas que apontam diversas alteracdes sociais
e legislativas que ocorreram na “policia” brasileira ao longo do periodo colonial, tem-se,
em respeito aos limites deste trabalho, que nfo o desqualifica afirmar, em sintese, que no
periodo de 1500 até 1808'* o poder judicial e policial se confundiam. Nas ruas havia, tal
como em Portugal, a figura dos quadrilheiros. Cada quadrilheiro teria a sua disposi¢éo
vinte homens recrutados dentre os cidaddos sob territdrio afeto a uma Camara de
Vereadores. Os quadrilheiros ndo eram remunerados e ndo poderiam atuar contra fidalgos
e outros proceres. Havendo presos esses eram levados aos alcaides e alcaides mores (na
cidade) ou capitdes do mato (4rea rural). A previsdo legal desta estrutura encontra-se nas
Ordenagdes Filipinas. O julgamento de crimes competia aos Juizes Ordinarios e de Fora.

Com a vinda da familia real portuguesa para o Brasil em 1808 tem=se que, em

de 10 de maio de 1808 por Alvara de D. Jodo VI, foi criada a Intendéncia Geral de Policia

3Até mesmo os indios brasileiros tinham uma “policia”. E o que se percebe no livro Histéria de Uma
Viagem Feita a Terra do Brasil de 1578 escrita por Jodo de Lery e traduzida por Tristdo de Alencar
Arararipe: <https://www literaturabrasileira.ufsc.br/documentos/?action=download&id=28207> Acessado
em: 27 de novembro de 2018.

“O que podemos chamar leis e policia entre os selvagens; como tratam e recebem humanamente os amigos
visitantes; prantos e festivos discursos das mulheres por ocasido da chegada e boa vinda dos visitantes.

$ 1. O selvagem com sua policia se mantém e vivem com tanta paz e sossego, que é cousa quase incrivel,
e se ndo pode dizer sem causar vergonha a esses individuos, que consideram as leis divinas e humanas
como simples meios de satisfacdo da sua indole, por mais corrupta que seja.

Falo, todavia, de cada nagdo de persi, ou das que sdo confederadas; pois quanto aos inimigos, ja vimos
em lugar competente como sdo mal tratados.

Se entretanto acontece alguns individuos brigarem (o que tdo raro é, que, durante quase um ano de
assisténcia entre eles, s duas vezes os vi debaterem-se), os outros ndo procuram separd-los, nem
apazigud-los; antes pelo contrdrio se os contendores buscam furar os olhos uns dos outros, os circunstantes
os deixam agir sem dar palavra.

Todavia si alguém é ferido por outrem e o ofensor é preso, recebe dos parentes proximos do ofendido igual
ofensa no mesmo lugar do corpo; e se segue-se morte ou se o ofendido morre imediatamente, os parentes
do defunto tiram a vida ao assassino.

Assim para dizer tudo em uma palavra é vida por vida, olho por olho, dente por dente etc. Isto, porém,
sucede mui raramente entre os selvagens, como fica dito.

4Ressalte-se o entendimento de alguns historiadores (COTTA, 2006) que a origem da policia no Brasil se
da com a vinda do Dragdes enviados a Minas Gerais (duas companhias) pelo Rei de Portugal a pedido do
entdo governador das Gerais Pedro Miguel de Almeida - o Conde de Assumar. Como os dragdes que
chegaram a Vila Rica (atual Ouro Preto) eram portugueses e logo se debandaram pela busca de ouro, em
1775 ¢ criado o regimento Regular de Cavalaria de Minas, formado, desta vez, somente com homens das
Minas Geras. Eis ai a criagdo da primeira policia em terra brasileira.
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da Corte e do Estado do Brasil nos mesmos moldes da Intendéncia Geral de Policia de
Portugal criada em 25 de junho de 1760. No Brasil a Intendéncia Geral de Policia tinha
por dire¢do um Desembargador do Pago e sob a representacdo de um Delegado de Policia
agia em cada provincia. O primeiro intendente geral de policia no Brasil foi o
Desembargador Paulo Fernandes Viana.

Em 1809 foi instituida, pelo decreto de 13 de maio, a Divisdo Militar da Guarda
Real da Policia, subordinada ao intendente geral de policia. A intengdo foi suprir a
escassez de pessoal para cumprimento das determinacgdes referentes ao policiamento
urbano. Essa instituicdo policial militarizada surgiu num momento em que a cidade do
Rio de Janeiro — a Corte — passava por grandes transformagdes urbanisticas e um aumento
populacional significativo.

Esta conformagdo se manteve no Brasil (Intendéncia Geral de Policia —
instituicdo civil de investigacéo criminal e aplicag@o das leis ¢ Guarda Real de Policial —
institui¢@o militar de garantia da lei e da ordem) até o inicio dos anos de 1830.

Com as constantes revoltas e rebelides que se seguiram a abdicacdo de Dom
Pedro I em abril de 1831, ocorreu no dia 14 de julho daquele ano o motim das unidades
da Guarda Real no Rio de Janeiro. Em decorréncia do temor de novas rebelides que
pudessem contar com o aparato armado das unidades da Guarda Real, esta foi extinta
dando lugar ao Corpo de Guardas Municipais Permanentes.

No periodo regencial (1831/1840) além do Corpo de Guardas Municipais
Permanentes criada para substituir a Guarda Real, houve ainda a diminui¢éo drastica dos
efetivos do Exército Imperial (redugdo de dois ter¢os) e também a criacdo da Guarda
Nacional. A Guarda Nacional era composta por homens com renda minima e aptos a
votarem. As patentes superiores eram reservadas aos grandes donos de terras. Dai surge
a figura dos “coronéis™ que ainda hoje ronda o imaginério da cultura nacional.

Dessa época e até a proclamagdo da Republica o policiamento ostensivo no
Brasil ficou a cargo dos Corpos de Guardas Municipais, institui¢do mantida com recursos
do erario e a Guarda Nacional cujo servico era voluntario e ndo remunerado. Estes corpos
auxiliavam os juizes de paz e posteriormente os Chefes de Policia, seus Delegados e
Subdelegados na atuacéo de policia criminal.

Em 1832 foi promulgado o Cédigo do Processo Criminal que extinguiu o cargo
de intendente. No seu lugar foi criado o posto de Chefe de Policia, que herdou os recursos
e os quadros de pessoal da intendéncia. O texto legal ndo definiu a competéncia do chefe

de policia e sua jurisdi¢do. Prescreveu apenas que nas cidades maiores, onde poderiam
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existir até trés Juizes de Direito, um deles seria o Chefe de Policia.

Com o novo codigo de processo penal a figura do juiz de pazl5 ganha
proeminéncia. Ele ganha poderes de policiar e também de julgar infragdes menores. Cabia
ao juiz julgar as contravengdes as posturas das Camaras Municipais € 0s crimes cujas
penas eram leves conforme previsto no Codigo do Processo Criminal. Ao Juiz de Paz
competia, ainda, auxiliado pelos inspetores de quarteirdo, vigiar os suspeitos, conceder
passaportes, obrigar a assinar termo de bem viver aos vadios, mendigos, prostitutas,
bébados e todos os que perturbassem a ordem publica conforme previsdo das Camaras
Municipais.

As atribuic¢des do Chefe de Policia, - necessariamente um Juiz de Direito - foram
regulamentadas pelo decreto de 29 de mar¢o de 1833, cabendo-lhe a prevengdo dos
delitos e a manutencdo da seguranca, tranquilidade, satide e comodidade publica.

Como se nota O Codigo de Processo Criminal de 1832, no Capitulo II — Das
pessoas encarregadas da administracdo da justica criminal em cada distrito - atribuiu aos
Juizes de Paz uma enorme gama de fungdes. Eram incumbidos da apuragéo de crimes, da
pris@o de criminosos e da formagdo do corpo de delito. Em verdade, ao exercerem a
atividade de administragdo criminal os juizes de paz agiam como agente policial e
magistrado do Poder Judicidrio. Vale dizer: judicatura e policia eram exercidos por uma
SO pessoa.

O sistema vigente a época, porém, ndo conseguiu garantir a seguranga ao

governo imperial. Logo foi redesenhado.

O periodo de agitacdes politicas e movimentos revolucionarios que assolou o
pais, em 1830 e 1840, provocou a reacdo mondrquico-conservadora,
notadamente na esfera da organizacéo judicidria e policial, visto que o sistema
adotado pelo Codigo de 1832 se apresentava pouco eficiente para restaurar,
definitivamente, a ordem e a tranquilidade. Dai a promulgacéo da lei de 3 de
dezembro de 1841 e o seu reg. 120, de 31 de janeiro de 1842, — com
instrumentos e meios para o Governo Imperial debelar a desordem e impor a
autoridade em todos os quadrantes da nagfo.

A lei de 3 de dezembro procurou, por isso, criar um aparelhamento policial
altamente centralizado e armar, assim, o Governo de poderes suficientes para
levar a bom termo a tarefa a que se propunha, de tornar efetiva a autoridade
legal.

Todavia, como bem observa um de nossos mais licidos historiadores, a reacdo
contra o judiciarismo policial dos liberais de 1832, com as fun¢des policiais
entregues a juizes de paz eletivos, foi certamente excessiva com a inverséo
operada — o policialismo judiciério, confiadas as autoridades policiais, fun¢des
nitidamente judiciarias. A lei de 3 de dezembro, no seu policialismo exagerado,

15 Os Juizes de Paz ja existiam no Brasil desde 1827, criados por Lei de 15 de outubro, com as atribuigdes
policiais e criminais.
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foi além do que exigia a situagdo do pais, fortalecendo, com isto, o
reacionarismo politico. (FREDERICO MARQUES apud ZACCARIOTTO,
2005, p.41)

Em 1841 efetiva-se a Lei 261 e instituiu-se que existiriam Chefes de Policia na
Corte e em cada Provincia e estes seriam auxiliados por Delegados e Subdelegados de
Policia. Os Chefes de Policia seriam escolhidos dentre os Desembargadores e os
Delegados dentre os Juizes de Direito.

O novo sistema, claramente centralizador e subserviente ao imperador foi

duramente criticado.

Eis um dos pontos que maiores reclamos geraram contra a reforma, qual
afianca-nos o discurso, de 1845, do Deputado Rodrigues dos Santos: “A Lei
de 3 de dezembro ofende a Constituicdo, porque entrega o direito de processar
o cidaddo brasileiro a delegados de policia amoviveis, e portanto, inteiramente
dependentes do governo”. (MENDES JUNIOR apud ZACCARIOTTO, 2005,
p.43)

Como reacdo ao modelo de interesse do imperador, em 1871 foi editada a Lei n°
2.033 regulamentada pelo Decreto n® 4.824 de 22 de novembro de 1871. Com esta norma

fez-se a cisdo das funcdes judiciais e policiais. Nas palavras de José Frederico Marques:

A reforma de 1871, além de por cobro ao policialismo reacionario da lei de 3
de dezembro, separando Justica e Policia, ainda trouxe algumas inovagdes que
até hoje perduram, como, v. gratia, a criagdo do ‘inquérito policial’, uma das
instituigdes mais benéficas de nosso sistema processual, apesar de criticas
infundadas contra ele feitas ou pela demagogia forense, ou pelo juizo
apressado de alguns que nfo conhecem bem o problema da investigacdo
criminal. (MARQUES, 2000, p.107)

A nova lei, além de prever expressamente a figura do inquérito policial, manteve
os cargos de Chefe de Policia com seus Delegados e Subdelegados no comando dos
trabalhos policiais. A lei também desobrigou que os cargos fossem ocupados por
magistrados do Poder Judiciério.

Com a proclamagdo da Republica em 1889 novas alteracdes nas policias
brasileiras foram implementadas. Com a Constituicdo de 1891, de nitida influéncia do
federalismo estadunidense, a organizacdo das policias passou a ser tarefa dos Estados
federados. A Unido se obrigou tdo somente a legislar sobre a policia do Distrito Federal.

Com a liberdade concedida pela carta de 1891 cada Estado deveria criar e manter

sua propria policia. Nesta época, e tempos depois sdo varios os registros de desmandos e
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ofensas praticados por corpos de milicianos sob o comando dos “coronéis” da antiga
Guarda Nacional. E que tendo os Estados a obrigagdo de criar e manter corpos de policia,
a opcdo mais facil foi a de aproveitar as estruturas e os efetivos que em outrora serviram
aos Corpos de Guardas Municipal Permanente e & Guarda Nacional. Esta tltima sempre
comandada por quem tinha poder e dinheiro malgrado ndo possuirem nenhum preparo
para o mister e ndo nutrirem nenhum pendao pela coisa publica.

Com a constituicdo de 1934 previu-se pela primeira vez a reserva das atividades
de policia das fronteiras, maritima e portudria a Unido. Tratou-se também de deixar
expressa no artigo 167 a condi¢do de forca reserva do Exército brasileira as Policias
Militares dos Estados.

Com a Constitui¢do outorgada em 1937 o entdo ditador Getdlio Vargas tratou de
condicionar a legislagdo sobre atividade policial & Unido. A organizacdo, a instrugdo, a
compra de equipamentos (proibiu-se aviagdo e artilharia as forgas estaduais), os custos e
outros pontos passaram ao controle do governo central.

Com a deposicdo de Vargas em 1945 surge a Constitui¢do de 1946. Esta, em
nada inova relativamente as policias nacionais.

Apds o golpe militar de 1964 foi legado ao povo a Constituicdo de 1967. Nela
contempla-se a Policia Federal, como 6rgdo responsavel pelos servigos de policia aérea,
maritima e de fronteiras; pela repressdo ao trafico de entorpecentes; pela apuracdo de
infracdes penais contra a seguranga nacional, a ordem politica e social, ou em detrimento
de bens, servicos e interesses da Unifio, assim como aquelas de interesse interestadual, e

também pela censura das diversdes publicas.

1.3.2 A policia brasileira na Constituicdo de 1988

A Constitui¢do Federal promulgada em 1988 trouxe inovagdes importantes no
que se refere a seguranga publica e aos 6rgdos a ela devotados. Em verdade a Carta de
1988 procurou incorporar um modelo de atuagdo de drgdos na seguranga publica que ja
vinha evoluindo ao longo da histéria nacional. A concep¢do de uma policia ostensiva e
outra criminal foi mantida (modelo francés). A atribui¢cdo dos Governos dos Estados em
manter suas policias também foi preservada.

Até a Constitui¢do Federal de 1988 as unicas policias que tinham aparecido em
textos constitucionais brasileiros eram a Policia Militar (primeiro registro na Constitui¢ao

de 1934) e a Policia Federal (primeiro registro na Constitui¢do de 1967). A Carta de 1988
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trouxe trés novos 6rgdos policiais: a Policia Rodoviaria Federal, a Policia Ferroviaria
Federal e as Policias Civis. Também no artigo 144 aparecem os Corpos de Bombeiros
Militares dos Estados e as Guardas Municipais. Todavia, estes dois 6rgdos ndo possuem
atribuicdes de policiamento. Aos Corpos de Bombeiro Militar incubem tarefas de defesa
civil e salvamento. As Guardas Municipais compete a protecdo de bens, servicos e
patrimonios dos Municipios.

Contemplando pela primeira vez no texto constitucional o termo “seguranca

publica”, o constituinte assim previu sua formatacao:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgéos:

I - Policia federal;

II - Policia rodoviaria federal;

III - Policia ferroviaria federal,

IV - Policias civis;

V - Policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como érgéo permanente, organizado e
mantido pela Unifo e estruturado em carreira, destina-se a:

I - Apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e
empresas publicas, assim como outras infragdes cuja pratica tenha repercusséo
interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser
em lei;

IT = Prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros
orgdos publicos nas respectivas areas de competéncia;

I1I - exercer as fun¢des de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras;

IV = Exercer, com exclusividade, as fung¢des de policia judiciaria da Uni&o.

§ 2° A policia rodoviaria federal, 6rgéo permanente, organizado e mantido pela
Unifo e estruturado em carreira, destina=-se, na forma da lei, ao patrulhamento
ostensivo das rodovias federais.

§ 3° A policia ferroviaria federal, 6rgéo permanente, organizado e mantido pela
Unifo e estruturado em carreira, destina=-se, na forma da lei, ao patrulhamento
ostensivo das ferrovias federais.

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

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagio da ordem
publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuigdes definidas em
lei, incumbe a execugio de atividades de defesa civil.

§ 6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forgas auxiliares e
reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

§ 7° A lei disciplinard a organizagdo e o funcionamento dos O&rgios
responsaveis pela seguranca publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas
atividades.

§ 8° Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a prote-
¢do de seus bens, servigos e instalagdes, conforme dispuser a lei.

§ 9° A remuneracdo dos servidores policiais integrantes dos drgéos
relacionados neste artigo serd fixada na forma do § 4° do art. 39.
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A policia ferroviaria federal ndo se implementou efetivamente por uma singela
condi¢do: a inexisténcia de ferrovias federais a formar a malha ferroviaria nacional até o
presente momento.

A primeira policia tratada no texto de 1988 foi a Policia Federal.

Pelo Decreto-Lei n° 6.378, de 28 de margo de 1944, a Policia Civil do Distrito
Federal, (entdo capital da Republica) foi transformada em Departamento Federal de
Seguranca Publica - DFSP, diretamente subordinada ao Ministro da Justica e Negocios
Interiores e dirigida por um Chefe de Policia. O DFSP era responsavel pelo policiamento
ostensivo da capital e, em ambito nacional, exercia a policia maritima, aérea e seguranca
de fronteiras. O DFSP era ainda responsavel pela orientacdo as forcas estaduais nos
assuntos relativos a ordem politica e social, relacionados com a seguranca publica do pais.

Com a Constituicdo de 1946, foi incumbida a Unido a competéncia para
“superintender, em todo o territorio nacional, os servi¢os de policia maritima, aérea e de
fronteiras™.

Ainda em 1946, por forca do Decreto-Lei n°9.353, de 13 de junho de 1946,
foram ampliadas as competéncias do DFSP, em todo o territério nacional, para atuar,
além dos servig¢os de policia maritima, aérea e de fronteiras, na apuracdo das seguintes
infracdes penais e de sua autoria: a) que atentassem contra a personalidade internacional,
a estrutura e a seguran¢a do Estado, a ordem social e a organizagdo do trabalho; b)
referentes a entrada, permanéncia ou saida de estrangeiros no territdrio nacional; c)
definidas nos titulos X (Crimes contra a Fé Publica) e XI (Crimes contra a Administra¢do
Publica) do Codigo Penal, quando o interessado fosse a Fazenda Nacional; e d)
relacionadas ao comércio clandestino ou facilitacdo do uso de entorpecentes.

Em 1964 foi idealizada uma organizacdo policial moderna (inspirada nas
policias norte americanas, em especial o FBI) que pudesse atuar uniformemente em todo
o territério nacional. Dai surge a Lei n® 4.483, de 16 de novembro do mesmo ano que

conferiu ao 6rgéo atuagdo em todo o territdrio nacional, com as seguintes atribui¢des:

Art. 1° Ao Departamento Federal de Seguranga Publica - DFSP, com sede no
Distrito Federal, diretamente subordinado ao Ministério da Justica e Negocios
Interiores, dirigido por um Diretor-Geral, nomeado em comissdo e da livre
escolha do Presidente da Republica, compete, em todo territério nacional:

a) a superintendéncia dos servigos de policia maritima, aérea e de fronteira;
b) a fiscalizacdo nas fronteiras terrestres e na orla maritima;

¢) a apuragdo, com a cooperagdo dos Orgdos competentes do Ministério da
Fazenda e em colaboragéo com as autoridades dos Estados, dos ilicitos penais
praticados em detrimentos de bens, servigos ou interesses da Unido;

d) a apurag@o, em colaborag@o com as autoridades dos Estados, dos crimes que,
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por sua natureza, caracteristicas ou amplitude, transcendam o ambito de uma
unidade federada ou que, em virtude de tratados ou convengdes internacionais,
o Brasil se obrigou a reprimir; e) a investigagdo e apuragéo, em colaboragéo
com as autoridades dos Estados, de crimes praticados contra agentes federais,
no exercicio de suas fungdes;

f) a censura de diversdes publicas, em especial, a referente a filmes
cinematograficos, quando transponham o &mbito de um Estado;

g) a execucdo, em colaboragdio com as autoridades dos Estados, de medidas
tendentes a assegurar a incolumidade fisica do Presidente da Republica, de
diplomatas e visitantes oficiais estrangeiros, bem como dos demais
representantes dos Poderes da Republica, quando em misséo oficial;

h) a coordenagdo e a interligagdo, no pais, dos servicos de identificagdo
dactiloscopica, civil e criminal;

i) a formag@o, o treinamento e a especializagio profissional de seu pessoal e,
quando solicitado, de integrantes das Policias dos Estados, Distritos Federal e
Territorios;

j) a prestagdo de assisténcia técnica e cientifica, de natureza policial, aos
Estados, Distrito Federal e Territorios, quando solicitada;

1) a cooperagdo, no pais, com os servigos policiais relacionados com a
criminalidade internacional ou interestadual;

m) a supervisfo e a colaboragfo no policiamento das rodovias federais;

n) a execucdo de outros servicos de policiamento atribuidos & Unifo, de
conformidade com a legislagio em vigor;

0) a apuragdo dos crimes nas condi¢des previstas no art. 5° do Cdodigo Penal,
quando solicitado pelas autoridades estaduais ou ocorrer interesse da Unido;
por determinag&o do Ministro de Estado da Justiga;

p) a apuracdo dos crimes contra a vida ou contra comunidades silvicolas no
pais, em colaboragiio com o Servigo de Protegdo aos indios.

Foi na Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967 que a Policia Federal

aparece pela primeira vez. Eis o texto da Carta de 1967:

Art. 8° = Compete a Unido:

VII - organizar e manter a policia federal com a finalidade de prover:

a) os servicos de politica maritima, aérea e de fronteiras;

b) a repressdo ao trafico de entorpecentes;

¢) a apuragdo de infracdes penais contra a seguranga nacional, a ordem politica
e social, ou em detrimento de bens, servigos e interesses da Unifo, assim como
de outras infragdes cuja pratica tenha repercussdo interestadual e exija
repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei;

d) a censura de diversdes publicas;

O nome Departamento de Policia Federal surgir coma edi¢do do Decreto-Lei n°

200/67 que, em seu art. 210 assim dispos:

Art. 210. O atual Departamento Federal de Seguranca Publica passa a
denominar-se = Departamento de Policia Federal, considerando-se
automaticamente substituida por esta denominagdo a mengfio & anterior
constante de quaisquer leis ou regulamentos.

Na Constituicdo Federal de 1988 foi mantida a denominagéo Policia Federal, no
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art. 144, inciso I, do Capitulo III — Da Seguranga Publica, do Titulo V - Da Defesa do

Estado e Das Instituigdes Democraticas. In verbis:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio, através dos seguintes orgios:

I - Policia federal;

A Policia Rodoviaria Federal foi criada pelo entdo presidente Washington Luiz,
no dia 24 de julho de 1928 por meio do Decreto n°18.323. A denominagfo recebida a
época foi “Policia de Estradas”. Inicialmente vinculada ao Departamento Nacional de
Estrada de Rodagem, apds a sua categorizagdo como 6rgdo da seguranca publica prevista
no artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988, a Policia Rodoviaria Federal passou a
integrar o Ministério da Justiga.

O Decreto 1.655 de 3 de outubro de 1995 prescreve as seguintes atribui¢des a

Policia Rodoviaria Federal:

Art. 1° A Policia Rodovidria Federal, érgio permanente, integrante da
estrutura regimental do Ministério da Justi¢a, no ambito das rodovias federais,
compete:

I - Realizar o patrulhamento ostensivo, executando operagdes relacionadas
com a segurancga publica, com o objetivo de preservar a ordem, a incolumidade
das pessoas, o patrimonio da Uni&o e o de terceiros;

IT - Exercer os poderes de autoridade de policia de transito, cumprindo e
fazendo cumprir a legislagdo e demais normas pertinentes, inspecionar e
fiscalizar o transito, assim como efetuar convénios especificos com outras
organizacdes similares;

IIT = Aplicar e arrecadar as multas impostas por infracdes de transito e os
valores decorrentes da prestacdo de servigos de estadia e remog&o de veiculos,
objetos, animais e escolta de veiculos de cargas excepcionais;

IV - Executar servigos de prevengdo, atendimento de acidentes e salvamento
de vitimas nas rodovias federais;

V - Realizar pericias, levantamentos de locais boletins de ocorréncias,
investigacdes, testes de dosagem alcoolica e outros procedimentos
estabelecidos em leis e regulamentos, imprescindiveis a elucidagdo dos
acidentes de transito;

VI - Credenciar os servigos de escolta, fiscalizar e adotar medidas de seguranga
relativas aos servigos de remogéo de veiculos, escolta e transporte de cargas
indivisiveis;

VII - assegurar a livre circulag@o nas rodovias federais, podendo solicitar ao
orgdo rodoviario a adocdo de medidas emergenciais, bem como zelar pelo
cumprimento das normas legais relativas ao direito de vizinhanga, promovendo
a interdicdo de construgdes, obras e instala¢cdes ndo autorizadas;

VIII - executar medidas de seguranca, planejamento e escoltas nos
deslocamentos do Presidente da Republica, Ministros de Estado, Chefes de
Estados e diplomatas estrangeiros e outras autoridades, quando necessario, e
sob a coordenagéo do 6rgdo competente;

IX - efetuar a fiscalizagfio e o controle do trafico de menores nas rodovias
federais, adotando as providéncias cabiveis contidas na Lei n° 8.069 de 13
junho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente);
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X - Colaborar e atuar na prevengdo e repressdo aos crimes contra a vida, os
costumes, o patrimdnio, a ecologia, 0 meio ambiente, os furtos e roubos de
veiculos e bens, o trafico de entorpecentes e drogas afins, o contrabando, o
descaminho e os demais crimes previstos em leis.

As policias militares estaduais, como ja foi visto, tém origem na Guarda Real
de Policia criada em terras brasileiras nos idos de 1809. Passando por diversas altera¢des
o certo é que esta forga policial militarizada guardou sua esséncia ao longo dos anos. Com
previsdo na Constitui¢do de 1934, a Policia Militar é novamente incluida no texto de
1988. Mantém sua vocacdo de policia de garantia da seguranga e manuten¢do da ordem.
Sua caracteristica militar é preservada assim como sua funcdo de reserva do Exército
Brasileiro.'

As policias civis dos Estados encontram previsdo na Constitui¢do Federal de

1988 sob o seguinte registro:

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unifio, as fungdes de policia judiciaria e a
apuragdo de infragdes penais, exceto os militares.

Evoluc¢do natural da Intendéncia Geral de Policia instalada no Brasil Imperial de
1808, as policias civis exercem o papel de policias criminais ou judiciarias devotadas a
elucidagio de crimes. E sobre suas fungdes precipuas que se volvem os olhos nessa
pesquisa. E sobre sua relevancia — assim como a Policia Federal que exerce com
exclusividade a policia judiciaria da Unido = no sistema de justi¢a criminal de um Estado
Democratico de Direito que se dedica esse trabalho.

Eis, pois, o quadro evolutivo das policias no Brasil. Em que pese a apertada
sintese tem=-se que tais registros historicos se revelam imprescindiveis para a
compreensdo deste ente tdo préximo, mas tdo desconhecido: a policia.

E de se perceber que ha uma forte coeréncia entre os passos trilhados pelas
policias e o jogo de forgas sociais que agem e interagem ao longo da historia em geral e
da histdria brasileira em particular. O modelo previsto na constituicdo de 1988 ndo
“brotou” do nada. Nao foi inventado de afogadilho. Antes, representa uma lenta e gradual
evolu¢do que procurou se conformar ao modelo de Estado Democrético de Direito

garantista e que alcou a Seguranca Publica a Direito Fundamental. E o que se pretende

1A CF de 1988 preserve no artigo 22 — XXI que compete a Unifio legislar sobre: normas gerais de
organizag8o, efetivos, material bélico, garantias, convocagfo e mobilizac&o das policias militares e corpos
de bombeiros militares;
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revelar nas demais linhas desse trabalho.

1.4 A Seguranca Publica nas Constituicées Brasileiras

A primeira constituicdo brasileira data de 1824 — Constitui¢do Imperial — e nela
ndo havia menc¢do ao termo seguranca publica. Também inexistiu no texto qualquer
previsdo sobre policia, sua estrutura ou organizacdo. Apenas a policia legislativa devotada
a proteger a Assembleia Geral foi prevista no artigo 21.

Com a primeira constitui¢do republicana de 1891 ha a previsdo do direito a
seguranga individual e do patrimdnio, mas mais uma vez o texto ¢ silente quanto as
policias ressalvada a policia legislativa que é tratada no artigo 18.

Na constituicdo de 1934 surgem pela primeira vez algumas citagdes sobre as
policias. No art.5° consta a previsdo de organizacdo da policia, privativamente, pela
Unido. A previsdo de uma policia maritima e portudria organizada e mantida pela Uni&o
também ¢é registrada nos incisos V e XI. O artigo.5° no seu inciso XIX, “I”, ha registro
da competéncia da Unido para legislar sobre a organizacdo e garantias das forgas policiais
nos Estados. E na Carta de 1934 que surge a previsio constitucional da Policia Militar.
Esta previsdo, ressalte-se, esta contida no ambito do Titulo VI, referente a Seguranga
Nacional — ndo ha menc¢do a seguranca publica no texto de 1934 — e se afirma serem as
Policias Militares forcas reserva do Exército Brasileiro.

Getulio Vargas, ja como ditador, impde a constitui¢do do “Estado Novo™ em
1937. A “polaca”, como ficou conhecida por sua nitida inspiragdo na Carta polonesa da
época, tinha nitidos contornos autoritarios e centralizadores. Com forte destaque a
seguranga nacional, seguranga interna e seguranca do proprio Estado a constitui¢do de
1937 manteve a previsdo da garantia a seguranca individual e a propriedade, mas ampliou
o rol de agdes do Estado no exercicio do poder de policia. Silente quanto ao termo
“seguranga publica”, ~praticamente repete a previsdo de atuacdo das policias na carta de
1934.

Mesmo que sob influéncia de clamores para retorno a democracia, a Constituicéo
de 1946 em nada inova quanto a seguranca publica e as policias. Praticamente repete os
textos anteriores e continua a sustentar uma aparente confusdo com os termos seguranca
nacional, seguranca interna e seguran¢a do Estado.

Com a ditadura de 1964 os brasileiros recebem nova constitui¢do. A de 1967

emendada em 1969. Nela a revisdo expressa da Policia Federal enquanto policia da Unido
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atuando como policia maritima, aeroportuaria e de fronteira, atuando na repressdo ao
trafico de drogas, contrabando, descaminho e naqueles crimes que atentem contra o
patrimonio da Unifo. De carater autoritario, a Constituicdo de 1964 ainda delegou a
Policia Federal a missdo de investigar crimes cometidos contra a seguranga nacional,
contra a ordem politica e social e de realizar a censura em diversdes publicas.

A constituicdo de 1964 inovou ao delegar aos Estado membros a competéncia
para a instituicio e manutencdo da Policias Militares que seriam empregadas na
manuten¢do da ordem e seguranga interna e permaneciam como forgas auxiliares e
reserva do exército.

E de se notar que a evolugdo histérica das constitui¢des brasileiras assentou a
falta de compromisso e o desinteresse em se tratar do tema “seguranca publica” e em se
prever a criacdo e organizacdo das agencias estatais — policias — dedicadas e realizar esse
direito fundamental.

A preocupagdo com a manuten¢do do poder dos governantes parece ter sido o
balizamento dos constituintes desde 1834. E dizer, o aparato de seguranca do Estado e o
sistema de justica criminal se apresentaram ao longo da histéria nacional como
instrumentos a servirem a manutengdo do poder. A recorrente citagdo nos textos
constitucionais de termos como ‘“‘seguranca nacional”, “seguranca interna” e “seguranca
do Estado™” e a inexisténcia do termo “seguranga publica” em todas as cartas que
antecederam a de 1988 ndo parece deixar dividas desta realidade.

E certo que a criminalidade experimentada no idos de 1834 até os anos de 1980
estava longe de apresentar o carater de verdadeira pandemia que ostenta atualmente.
Logo, compreensivel a questdo de ndo ser esse tema o mais discutido. Todavia, ao se
considerar que as constitui¢des modernas ao longo da historia se valeram de ensinamentos
principalmente da revolucdo Francesa e da Independéncia Norte Americana, ¢ possivel
afirmar que houve, de fato, um descuramento por parte do legislador nacional quanto ao
tema. Afinal, no reconhecimento dos direitos fundamentais sempre se fez presente uma
atuacfo limitada das forcas de seguranca do Estado com vistas a coibir abusos deste em
detrimento dos cidaddos. Prever a criagcdo e manutengdo das forgas policias, ditar regras
de seguranca publica, delimitar claramente a atuacdo dos 6rgédos envolvidos no sistema
de justi¢ca criminal € tema inerente as constitui¢des dos Estados.

No caso brasileiro, todavia, essa realizada desponta somente em 1988. E na
Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, que surge pela primeira vez os termos

“policia civil” e “policia judiciaria” embora elas ja existissem e representassem forgas
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policias a infligir restri¢des a direitos fundamentais.

Fruto desta omissdo historica tem-se hoje uma verdadeira confusdo acerca do
papel desempenhado pelas forgas policiais e demais 6rgdos atuantes no sistema de justica
criminal Brasil. Para o vulgo ainda néo resta claro quem é quem na seguranga publica.
Para os arautos do corporativismo todos os 6rgéos previstos na Constituicdo de 1988 tudo
pode ser feito desde que lhes favoreca. Nessa tOnica tem-se as guardas municipais
pretendendo fazer o papel das policias militares; tem-se as policias militares pretendendo
fazer o papel das policias civis; tem-se as policias civis pretendo agir como Ministério

Publico; tem-se Ministério Publico pretendendo agir como policia e juiz e por ai vai.

1.5 O papel dos orgaos elencados no artigo 144 da Constituicio Federal de 1988

A Constitui¢do Federal de 1988 inovou ao trazer para o texto politico da
Republica o tema “seguranga publica” e por elencar os 6rgdos da Administragéo
devotados a promover esse direito fundamental do cidaddo que, como ja visto em topico
anterior, confunde-se com a propria ideia de Estado e de direitos fundamentais.

O tema insere-se no Titulo VI da Carta que tem o titulo “Da defesa do Estado e
das Institui¢des Democraticas™. Vale dizer, no mesmo titulo serdo tratadas questdes como
o Estado de Defesa, o Estado de Sitio ¢ as Forcas Armadas. Como se nota, a confusao
entre a seguranca do Estado e a segurang¢a do povo persiste no mesmo sentido das Cartas
anteriores.

O artigo 144 da Constitui¢do prescreve que a seguranca publica ¢ dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos. E dizer, a seguranca publica deve ser prestada
pela Estado por intermédio de politicas publicas em que os 6rgéos criados para esse mister
desempenhem seus papais. E ainda responsabilidade de todos. Como lembra José Afonso
da Silva (1999, p.753) seguranga publica ndo € s6 repressdo e ndo é problema apenas da
policia. Logo, todos os beneficidrios da seguranca publica — todo o povo e mesmo os
demais 6rgdos da Administragdo Publica — devem também contribuir para que ela se
efetive.

Prescreve ainda o artigo 144 que a seguranga publica se presta a preservagdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio. Nota=se, nesse ponto, o
distanciamento abissal havido entre os termos empregados nas cartas de outrora que
focavam a seguranga nacional, a seguranca interna e a seguranca do Estado muitas vezes

sem esclarecer a contento o que estes termos significavam e ndo raro transformando o
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aparato de seguranga publica e de justica criminal em verdadeiros esteios para garantir o
poder.

O texto de 1988 foi claro e taxativo ao criar os Orgdos que exerceriam a
preservacdo da ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patrimonio no territorio
nacional. Os 6rgdos sdo: policia federal, policia rodoviaria federal, policia rodoviaria
federal, policias civis, policias militares e corpos de bombeiros militares.

A policia federal tem a missdo de apurar infragdes penais contra a ordem politica
e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades
autarquicas e empresas publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha
repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se
dispuser em lei. Tem ainda a funcdo de prevenir e reprimir o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho e de exercer as fung¢des de
policia maritima, aeroportudria e de fronteiras. Compete também a Policia Federal
exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Unido.

Tratando da policia rodovidria federal o Constituicdo prescreve ser esta policia
responsavel pelo patrulhamento ostensivo das rodovias federais.

A policia ferroviaria federal destina-se ao patrulhamento ostensivo das ferrovias
federais.

As policias civis incumbem, ressalvada a competéncia da Unifo, as fungdes de
policia judiciéria e a apuracdo de infragdes penais, exceto as militares.

As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da ordem publica.
Ja aos corpos de bombeiros militares, execugdo de atividades de defesa civil.

E ainda do texto o § 6° que afirma serem as policias militares e corpos de
bombeiros militares, forgas auxiliares e reserva do Exército — copiando texto originario
da Carta de 1934 e que foi mantido nas Constituigdes posteriores = subordinadas,
juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territdrios.

Esta conformagdo dos d6rgdos encarregados da seguranca publica hd que ser

percebida dentro de uma légica sistémica e organica do texto Constitucional.

A determinag@o do constituinte para organizagfo e funcionamento dos 6rgéos
de seguranga publica tem o sentido de estruturacéo administrativa, poderes e
deveres institucionais e maneira de atuacdo da instituigdo e seus membros,
evidentemente em consondncia com as finalidades constitucionais de
prevencdo, repressdo, investigagdo, vigilancia de fronteiras e policia judiciaria,
com o objetivo especifico de efetivar a garantia da eficiéncia das atividades de
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seguranga publica (SANTINI, 2004, p.149).

Nio se deve, assim, permitir a verdadeira confus@o que atualmente se faz quanto
ao papel de cada orgdo da seguranga publica no Brasil. O respeito ao regramento
constitucional nesse tema deve ser sempre perseguido vez que se esta a tratar de um dos
demais mais caros ao Estado e seu povo. Trata-se ainda de volver os olhos para as
garantias fundamentais de efetiva seguranga publica e ao mesmo tempo ndo se

produzirem vitimas pelos excessos do Estado.

1.5.1 Regulamentaciio: Sistema Unico de Seguranca Puablica — SUSP Lei 13.675/18

Ja previa o constituinte de 1988 a necessidade de regulamentacdo do
funcionamento dos d6rgdos da seguranca publica. No inciso 7° do artigo 144 consta a
previsdo de que lei disciplinaria a organizacdo e o funcionamento dos 6rgéos responsaveis
pela seguranga publica de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades.

Passados quase trinta anos o Congresso brasileiro ofertou a nagdo a referida
norma. Trata-se da lei 13675/18 que disciplinou a organizagdo e o funcionamento dos
orgdos responsaveis pela seguranga publica, criou a Politica Nacional de Seguranca
Publica e Defesa Social (PNSPDS) e institui o Sistema Unico de Seguranca Publica
(SUSP).

A referido diploma legal pareceu surgir em um momento dos mais propicios.
Como ja dito, a confusdo acerca dos papeis exercidos pelos drgdos de seguranca publica
e pelos demais atores do sistema de justi¢a criminal no Brasil ¢ enorme. Esta confusio
tem gerado varios embates institucionais e tem propiciado uma consideravel inseguranga
juridica. Portanto, o legislador de 2018 teve a chance de colocar cobro a discussdo e
definir de forma clara os papeis. “A prestacdo do Estado a titulo de seguranga publica tem
fungdes de resguardo e de bloqueio, ndo de mera fungdo programatica™ (SANTINI, 2004,
p-86). Mas a lei 13675/18 apresentou-se como norma programatica a ditar principios,
diretrizes, objetivos, estratégias e meios a serem aplicados na seguranga publica
olvidando seu verdadeiro proposito: disciplinar a organizagdo e o funcionamento dos
orgdos responsaveis pela seguranca publica. Quais s@o estes 6rgdos? Aqueles previstos
no artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988. Nada mais, nada menos.

Para aumentar ainda mais as duvidas sobre o funcionamento dos d6rgdos da

seguranga publica o SUSP alargou o rol de agéncias que participam de sua atuagdo para
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além daqueles previstos no artigo 144 da Constituicdo Federal. Segundo a nova lei,
integram o SUSP a policia federal; a policia rodovidria federal; as policias civis; as
policias militares; os corpos de bombeiros militares; as guardas municipais; os 6rgdos do
sistema penitencidrio; os institutos oficiais de criminalistica, medicina legal e
identificacdo; a Secretaria Nacional de Seguranga Publica (Senasp); as Secretarias
Estaduais de Seguranca Publica ou congénere; a Secretaria Nacional de Prote¢éo e Defesa
Civil (Sedec); a Secretaria Nacional de Politica Sobre Drogas (Senad); os agentes de
transito e a guarda portudria.

Como se nota a referida norma néo tratou de disciplinar com precisdo o papel
reservado a cada 6rgdo continho no artigo 144 da Constitui¢do de 1988. Ora, mas era esse
o fim a que se prestava o paragrafo 7° do mencionado artigo. Era essa disposi¢do expressa
que clamava e esperava a comunidade juridica e o sistema de justica criminal. Sem o
esperado regramento, resta a sociedade conviver com situagdes que representam

verdadeiro desvirtuamento dos comandos constitucionais inerentes a seguranga publica.

Na sequéncia, apresenta-se alguns exemplos desta realidade.

1.6 Garantia da Lei e da Ordem Lei Complementar 97/1999 e Dec. N° 3.897/2001

Diante da propalada faléncia da seguranca publica havida no pais, volta e meia
langa-se méo de artificios que prometem resolver o caos e resgatar a paz social. Um destes
¢ o emprego das For¢as Armadas nas chamadas a¢des de garantia da lei e da ordem.

De emprego cada vez mais comum'’ — embora devesse ser utilizado somente em
excepcionalissimos casos — das Forcas Armadas em questdes da seguranga publica é
preocupante por uma série de fatores que vdo desde de fatores politicos — as Forcas
Armadas nacionais sdo prodigas em confundir segurancga e politica tendo agido como
governos em varios momentos da historia (ZAVERUCHA, 2000, p.21) - passando por

fatores técnicos — militares s@o preparados e equipados para guerra ¢ ndo seguranca

17 A banalizagfo do emprego de tropas federais em questdes de seguranga publica permitiu que no ano 2000
o entdo presidente Fernando Henrique Cardoso enviasse aproximadamente 300 militares do Exército para
proteger a propriedade rural Fazenda Corrego das Pontes no municipio mineiro de Buritis que pertenciam
aos filhos do presidente. A época 0 Movimento dos Sem Terra (MST) ameagava invadir o imével.

Outro exemplo ¢ lembrado por Jorge Zaverusca (2005, p.142) quando traz que em julho de 1999, durante
uma greve dos caminhoneiros em protesto contra os pregos dos pedéagios e os custos dos fretes o presidente
Fernando Henrique Cardoso ameagou invocar a Lei Complementar 69 mesmo sem antes esgotar o uso das
forgas policias como prevé a norma. A época o entdio Governador de S3o Paulo Mario Covas negou receber
as tropas federais e fez uso da tropa de choque da Policia Militar paulista.
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publica - chegando ao juridico'® — a confusdo de papeis institucionais gera inseguranca
juridica e ameaca o equilibrio do Estado Democratico de Direito .
A utilizagdo das For¢as Armadas na garantia da lei e da ordem sdo previstas na

Lei complementar 97/1999. Eis o que prescreve parte da norma:

CAPITULO V

DO EMPREGO
Art. 15. O emprego das Forgas Armadas na defesa da Pétria e na garantia dos
poderes constitucionais, da lei e da ordem, e na participacdo em operacdes de
paz, ¢ de responsabilidade do Presidente da Republica, que determinara ao
Ministro de Estado da Defesa a ativag@o de 6rgfos operacionais, observada a
seguinte forma de subordinag&o:
(..)
§ 2° A atuagfio das Forgas Armadas, na garantia da lei e da ordem, por
iniciativa de quaisquer dos poderes constitucionais, ocorrera de acordo com as
diretrizes baixadas em ato do Presidente da Republica, apds esgotados os
instrumentos destinados & preservagdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, relacionados no art. 144 da Constituicdo Federal.
§ 3° Consideram-se esgotados os instrumentos relacionados no art. 144 da
Constituicdo Federal quando, em determinado momento, forem eles
formalmente reconhecidos pelo respectivo Chefe do Poder Executivo Federal
ou Estadual como indisponiveis, inexistentes ou insuficientes ao desempenho
regular de sua miss&o constitucional.
§ 4° Na hipotese de emprego nas condigdes previstas no § 3° deste artigo, apos
mensagem do Presidente da Republica, serfo ativados os orgdos operacionais
das Forcas Armadas, que desenvolverdo, de forma episodica, em area
previamente estabelecida e por tempo limitado, as a¢des de carater preventivo
e repressivo necessarias para assegurar o resultado das operagdes na garantia
da lei e da ordem.
§ 5° Determinado o emprego das Forgas Armadas na garantia da lei e da ordem,
cabera a autoridade competente, mediante ato formal, transferir o controle
operacional dos drgéos de seguranca publica necessarios ao desenvolvimento
das agdes para a autoridade encarregada das operagdes, a qual devera constituir
um centro de coordenagdo de operagdes, composto por representantes dos
orgdos publicos sob seu controle operacional ou com interesses afins.
§ 6° Considera=se controle operacional, para fins de aplicacdo desta Lei
Complementar, o poder conferido a autoridade encarregada das operagdes,
para atribuir e coordenar missdes ou tarefas especificas a serem
desempenhadas por efetivos dos 6rgdos de seguranga publica, obedecidas as
suas competéncias constitucionais ou legais.

A referida Lei complementar vem regulamenta pelo Decreto 3897/2001 que em

seu artigo 3° prescreve:

8 Exemplo do despreparo juridico das Forgas Armadas para lidar com questdes de seguranga publica pode
ser detectado na pretensdo do entdo comandante do Exército Brasileiro, general Eduardo Villas Boas, que
em fevereiro de 2018 por ocasido da interversdio militar no Rio de Janeiro pretendeu obter do Poder
Judiciario fluminense “mandados de busca e apreensdo coletivos™. Tal teratologia teria a fung@o de permitir
aos militares das forcas armadas adentrarem em residéncias de comunidades pobres ao talante dos chefes
das tropas. A afronta & garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio era patente. Todavia, em caso
de guerra, ndo se espera ordem judicial para invadir residéncia de “inimigo”.

19O professor Jorge Zaverucha (2005, p.55) lembra que os militares agiram no golpe de 1964 ao argumento
de agirem para manutencéo da lei e da ordem. Pelo discurso oficial, as rédeas do poder seriam devolvidas
aos civis com brevidade. Ao fim, o regime perdurou por 21 anos.
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Art. 32 Na hipotese de emprego das For¢as Armadas para a garantia da lei e
da ordem, objetivando a preservagio da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, porque esgotados 0s instrumentos a iSso previstos
no art. 144 da Constituic@io, lhes incumbird, sempre que se faga necessario,
desenvolver as ac¢des de policia ostensiva, como as demais, de natureza
preventiva ou repressiva, que se incluem na competéncia, constitucional e
legal, das Policias Militares, observados os termos e limites impostos, a estas
ultimas, pelo ordenamento juridico.

Como se percebe o emprego das Forcas Armadas nas questdes referentes a
seguranga publica devem ser realizados em casos excepcionais para os quais ndo se
vislumbre outro meio de se manter a lei e a ordem. Caso contrario corre-se o risco de se
propiciar um processo de militarizacdo da seguranca publica. Carlos Nazareth Cerqueira
(1998) compreende o processo de militariza¢go?® como sendo a adogdo de uso de modelos
militares, conceitos, doutrinas, procedimento e pessoal militar em atividade de natureza
civil.

Por oportuno cabe aqui a transcri¢do de parte de editorial de boletim do Instituto

Brasileiro de Ciéncias Criminais que assevera, in verbis:

Por tras de todas essas propostas esdriixulas, o0 movimento subjacente € nitido.
Trata-se de militarizar a propria ideia de seguranga publica, reclamando-a da
cidadania que € seu espago proprio para confind-la nos quartéis, batalhdes e
dependéncias tais. Trata-se, antes de tudo, de dizer que a seguranga publica ¢é
coisa militar porque, em ultima andlise, vivemos uma guerra e, como sabemos,
a guerra € precisamente a situagdo em que os antigos diziam ndo haver direito.
Invoca-se a militarizag&o porque se invoca a guerra. Invoca-se a guerra porque
se invoca a excepcionalidade. Querem, entdo, a excepcionalidade porque
querem, afinal, fazé-la permanente. (IBCCRIM, 2010)

Pelo que j4 foi visto até aqui, essa militarizagdo representaria um retrocesso €
iria de encontro aos preceitos garantistas que estio previstos na Constituicdo Federal de

1988 de maneira organica.

20 Um exemplo de militarizagdo € apontado por Jorge Zaveruscha (2005, p.133) quando este lembra que no
ano de 1999 o entdo presidente da republica Fernando Henrique Cardoso quebrou uma tradigdo e nomeio
como Diretor Geral da Policia Rodoviaria Federal o General de Exército Alvaro Henrique Viana de Morais.
Este oficial general, ignorando a natureza juridica de entidade civil da Policia Rodoviaria Federal, passou
a exigir a prestacéio de continéncia dos policias rodoviarios federais bem como o exercicio de ordem unida,
perfilhamento de policias quando ele estivesse presente e as famigeradas remogdes de servidores de um
Estado da federacéo para outro como forma de punigéo.
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1.7 Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica — GSI

O Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica (GSI)
integra a estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e tem origem nos Gabinetes
Militares e Casas Militares que existiram desde a era Vargas.

A lei 13.341/2016, relativamente o GSI, prescreve:

“Art. 6° Ao Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica
compete:

III - analisar e acompanhar questdes com potencial de risco, prevenir a
ocorréncia e articular o gerenciamento de crises, em caso de grave e iminente
ameaga a estabilidade institucional;

IV - coordenar as atividades de inteligéncia federal;

V - realizar o assessoramento pessoal em assuntos militares e de seguranca;
VI - coordenar as atividades de seguranga da informacéo e das comunicagdes;
VII - zelar, assegurado o exercicio do poder de policia, pela seguranga pessoal
do Presidente da Republica, do Vice-Presidente da Republica e respectivos
familiares, dos titulares dos 6rgéos essenciais da Presidéncia da Republica e de
outras autoridades ou personalidades, quando determinado pelo Presidente da
Republica, bem como pela seguranca dos palacios presidenciais e das
residéncias do Presidente da Republica e do Vice-Presidente da Republica;
VIII - coordenar as atividades do Sistema de Protecdo Nuclear Brasileiro como
seu orgdo central; e

IX - planejar e coordenar viagens presidenciais no Pais e, no exterior, em
articulagdo com o Ministério das Relagdes Exteriores.

A origem — casas militares - e as fun¢des do GSI ndo se confundem com as
questdes de seguranca publica. Sua missdo € de natureza de inteligéncia de Estado (a ele
se subordina a Agéncia Brasileira de Inteligéncia — ABIN). O posto de ministro chefe é
privativo de oficial general conforme previsdo do Decreto 9668/2019. Em seus quadros
ha varios militares das trés Forgas. Logo, seu penddo e cultura organizacionais sio
castrenses.

Todavia, em 15 de outubro de 2018 o entdo presidente da republica Michel
Temer assinou o Decreto Federal n® 9.527 para criar uma forga~tarefa de Inteligéncia para
o enfrentamento ao crime organizado no Brasil. Além das Forcas Armadas, o Gabinete
de Seguranga Institucional (GSI) também faria parte da forga-tarefa.

Trata-se de mais uma ingeréncia das Forcas Armadas em questdes afetas a
seguranga publica sem que estas sejam devotadas constitucionalmente a esta missdo.
Entregar a estratégia nacional de enfrentamento a criminalidade organizada a agentes
militares é andar na contramdo do que fazem os paises mais desenvolvidos. Crime

organizado enfrenta-se com inteligéncia e com a Lei, ndo com fuzil e for¢a bruta.
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Essa simbiose entre o poder militar central (Unido) e o poder militar estadual

(Policias Militares) guiando as rédeas da seguranga publica é experiéncia nefasta e

recorrente no Brasil.

Na ditadura militar (de 1964 a 1985) criou-se uma estrutura de seguranga do
Estado que teve como tragos marcantes a simbiose entre os oOrgdos de
seguranca estaduais e as Forcas Armadas federais, bem como a entrega do
policiamento civil a corpora¢des militares locais, caracterizadas como “/onga
manus” de um poder politico-militar central. Lograva-se, assim, com traumas
as liberdades individuais, um controle repressivo que, por duas décadas,
arbitrariamente ceifou vidas, liberdades e direitos. (IBCCRIM. 2009)

E dizer, a militarizacdo da seguranca publica parece ser um legado histérico do
qual o Brasil ndo consegue desvencilhar-se em que pese a clara incompatibilidade desse
modelo com o modelo garantista agasalhado pelo constituinte de 1988 relativamente ao

sistema de justi¢ca criminal.

1.8 Inteligéncia da Policia Militar - PM2

Por mandamento constitucional a Policia Militar no Brasil exerce a fun¢do de
policia ostensiva encarregada de manter a ordem publica. J& restou evidente até aqui que
esta policia em muito se assemelha ao Exército Brasileiro do qual é forca auxiliar e
reserva.

A semelhanca vai desde as graduagdes e patentes (na Policias Militares somente
inexiste o posto de general), passando pelas nomenclaturas de unidades (ex. batalhdes,
companhias, pelotdo, etc.) até as praticas diarias de ordem unida, culto a valores e
simbolos militares, desfiles, etc. O militar estadual também esta sujeito ao Codigo Penal
Militar e ao processamento criminal pelo rito do Cédigo de Processo Penal Militar.

Na esteira de se espelhar no Exército Brasileiro, as policias militares também
adotam termos de divisdo organizacional semelhante & forga terrestre. Assim é que o
emprego da figura do Estado-Maior do Exército, que ¢ o 6rgdo de diregdo geral do
Exército Brasileiro responsavel por assessorar o comandante da for¢a e coordenar as
acoes dos orgdos de direcdo setorial nos assuntos atinentes as atividades, particularmente
quanto ao preparo para as operacdes militares, também se faz presente na estrutura as
policias militares estaduais.

Nas unidades — batalhdes - do Exército Brasileiro o Estado-Maior ¢ dividido em
(S1 Pessoal, S2 Inteligéncia, S3 Operagdes e S4 Logistica). Essa divisdo é copiada pelas
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Policias Militares. Dai haver nessas policias a chamada PM2 que sdo empregadas nas
atividades de inteligéncia das unidades.

A atividade de inteligéncia ndo se confunde com as atividades de investigacdo
criminal. Com efeito, inteligéncia é termo empregado para indicar a coleta de dados e
producdo de informagdes para a tomada de decisdes de gestores. E, portanto, termo de
largo emprego e vai desde a utilizagdo por organizagdes privadas até governos quando se
fala em inteligéncia de estado?!.

Posto isso, ¢ de se compreender como legitima a atuacdo de policiais militares
em areas de inteligéncia de suas unidades. A estes militares incumbiria a coleta de dados
e producdo de informagdes para que seus comandantes pudessem tomar decisdes relativas
ao emprego de seus recursos materiais € humanos. Um exemplo desta atividade seria a
produgdo de relatorios sistematicos sobre ocorréncias criminais que contivessem o tipo
de crime, o tipo de vitima, o tipo de autor, os horarios de ocorréncia, etc. em razdo a
localizacdes geograficas como bairros ou zonas rurais. Com estas informagdes o
comandante da area poderia definir de forma mais acertada o emprego de seus recursos.

Todavia, no € isso que vem ocorrendo. As chamadas PM2 estdo realizando
verdadeiras investigacdes criminais valendo-se de militares a paisana para identificar
autoria e materialidade de crimes. E dizer, estio realizando investigagdes criminais em
flagrante ofensa ao mandamento constitucional que reservou tal fun¢do a outro 6rgédo —
policias civis e federal. Nesses casos héd que se cogitar até mesmo de usurpacdo de fungéo

publica.

Qualquer atividade investigatorio-criminal seja ou ndo “discreta”, PM2 etc.,
realizada por policiais militares, reveste-se de inconstitucionalidade, podendo,
inclusive, constituir crime de abuso de autoridade (Lei n. 4.898/65). Nesses
casos, deverdo responder penalmente, como autores mediatos, as autoridades
responsaveis pelo comando. E, ainda, em casos excepcionais, 0os proprios
agentes policiais poderdo responder criminalmente por usurpagdo de fungéo
publica. Ademais, a” inseguranga” e a falta de policiamento ostensivo, em
todas as grandes cidades do Pais, estdo a exigir mais empenho das corporagdes
militares. (NUCCI, 2015, p.57)

Na mesma linha é o escolio de René Ariel Dotti (1996) para quem a Policia
Militar, por forga do art. 144 da Constitui¢do da Republica, possui a funcdo tdo somente

de realizagdo de policiamento ostensivo e, como qualquer outro cidaddo, prender em

21 No Brasil a inteligéncia de estado ¢ realizada pela Agencia Brasileira de Inteligéncia (ABIN) 6rgéo
subordinado ao Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica (GSI)
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flagrante delito. Afirma ainda que o artigo 144 ndo configura simples aconselhamento ou
opinido, cuja observancia esteja adstrita a vontade pessoal dos agentes. A atuacdo dos
orgdos estatais, necessariamente, deve ser pautada pelo principio da legalidade, seguindo
com rigor a defini¢do prévia de atribui¢des e limites previstos para cada fun¢do. O mesmo
autor arremata asseverando que se a Policia Civil ndo ¢ deferida atribui¢do de apurar as
infracdes penais de natureza militar, a reciproca é também verdadeira.

Um outro movimento recorrente das chamadas PM2 ¢ a progressiva maneira que
realizam atos de investigagcdes conduzidas pelo Ministério Publico. Principalmente no
ambito do Ministério Publico dos Estados a execu¢do dos atos de instrugdo gradualmente
tem sido deixada a cargo de policiais militares (FREITAS e PINTO, 2012). Paras
justificar esse ilegal desvirtuamento, amiudadamente invoca-se a fé publica que teriam os
militares na producdo de diligéncias solicitadas pelo parquet. Nesse sentido, diligéncias
levadas a cabo por militares poderiam instruir os PIC?? (Procedimento de Investigacio
Criminal) e retirariam sua validade juridica da condicdo de servidor publico do militar
que as produziu ja que gozariam tais atos de fé publica. Todavia, a “f¢ ptblica™ é inerente
a atos administrativos que gozam de presuncdo de validade. Um ato administrativo valido
ha que reunir os elementos competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. Assim, se
um agente publico extrapola os limites de suas atribui¢des — viola os limites de sua
competéncia - pratica ato invalido que ndo pode gozar de € publica. Com efeito, o “agente
policial que extrapola os limites de suas fungdes, age contra a lei, ndo podendo o
argumento da fé publica ser utilizado para convalidar atos em afronta aos limites legais e
constitucionais” (FREITAS e PINTO, 2012).

Em sintese o que se observa sdo militares a paisana — ao militar compete o
policiamento ostensivo, logo, fardado — agindo como investigadores — funcdo reservada
a policias civis e federais — produzindo informacdes para serem utilizadas em
procedimento sem previsdo legal — Procedimento de Investigagdo Criminal (PIC) — sob
comando de quem deveria zelar pelos principios democraticos e garantistas da Carta de

1988 — 0 Ministério Publico. Tudo isso sob olhar complacente do Poder Judiciério.

22 Pela Resolugdo 13 de 2006, posteriormente alterada pela Resolugdo 181 de 2017, O Conselho Nacional
do Ministério Publico motu proprio — sem participagéo do Poder Legislativo como seria exigivel — criou e
disciplinou o PIC que, segundo o artigo 1° da resolugéo € assim definido: o procedimento investigatorio
criminal é instrumento sumdrio e desburocratizado de natureza administrativa e investigatoria, instaurado
e presidido pelo membro do Ministério Publico com atribui¢do criminal, e terd como finalidade apurar a
ocorréncia de infragbes penais de iniciativa publica, servindo como preparag¢do e embasamento para o
Jjuizo de propositura, ou ndo, da respectiva acdo penal.
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1.9 Grupo Atuacao Especial de Combate ao Crime Organizado — GAECO

No modelo de investiga¢do criminal brasileiro os papeis parecem claros a
primeira vista. Pelo teor da Constituicdo da Republica de 1988%° as policias civis dos
Estados e a Policia Federal (policias judiciarias) compete a realizagdo da investigagdo
criminal que, no regramento do Cdédigo de Processo Penal, corporifica-se no Inquérito
Policial. Havendo no Inquérito Policial elementos que identifiquem a autoria do crime, a
materialidade e as circunstancias deste, o 6rgdo acusador no caso da A¢do Penal Publica
— Ministério Publico — ou, no caso de Ag¢éo Penal Privada - a parte ofendida -, podem
oferecer a dentincia ao 6rgéo julgador — Poder Judiciario — que, aceitando a dentuncia,
oportuniza a defesa técnica e julga a lide. Repetido de outra forma, a luz da CF/88, temos
que a persecugdo criminal, diante da garantia fundamental no devido processo legal (art.
5°, LIV), se manifesta de forma tripartida como Estado — investigador (artes. 144, §§1°¢
4°), Estado — acusador (art. 129, I) e Estado — juiz (art. 92 e seguintes). Eis, pois, a regra.

Todavia, a violagdo a regra, como ja alertado, parece ser a tdnica nos ultimos tempos

3 E de se registrar que a pretensio do Ministério Publico em realizar diretamente a investigagio criminal
no Brasil ja vem de ha muito. Todas as tentativas de incutir no texto constitucional e infraconstitucional a
matéria, todavia, malograram. No voto do entfo ministro do STF Nelson Jobim proferido nos autos do RHC
81.326-DF, 2°* Turma publicado no DJU1 ago. 2003 fez-se registro das investidas historicas havidas no
parlamento brasileiro com vistas a mudar a regra vigente. Para efeito apenas de analise do texto
constitucional de 1988, destaca-se a seguinte parte do voto do ministro Nelson Jobim: “Até a promulgagéo
da atual Constitui¢do, o MINISTERIO PUBLICO e a POLICIA JUDICIARIA tinham seus canais de
comunicagdo na esfera infraconstitucional. A harmonia funcional ocorria através do Codigo de Processo
Penal e de leis extravagantes, como a Lei Complementar 40/81, que disciplinava a Carreira do
MINISTERIO PUBLICO. Na Assembleia Nacional Constituinte (1988), quando se tratou de questio do
CONTROLE EXTERNO DA POLICIA CIVIL, o processo de instrugdo presidido pelo MINISTERIO
PUBLICO voltou a ser debatido. Ao final, manteve-se a tradi¢do. O Constituinte rejeitou as Emendas 945,
424, 1.025,2.905, 20.524, 24.266 e 30.513, que, de um modo geral, davam ao MINISTERIO PUBLICO a
supervisdo, avocago e o acompanhamento da investigacdo criminal. A Constituicdo Federal assegurou as
fungdes de POLICIA JUDICIARIA e apuragdo de infragdes penais 8 POLICIA CIVIL (CF, art. 144, § 4°).
Na esfera infraconstitucional, a Lei Complementar 75/93, cingiu-se aos termos da Constitui¢do no que diz
respeito as atribuicdes do MINISTERIO PUBLICO (art. 7° e 8°). Reservou-lhe o poder de requisitar
diligéncias investigatorias e instauragfo do inquérito policial (CF, art. 129, inciso VIII). Ainda assim, a
matéria estava longe de ser pacificada. Leio: Proposta de Emenda Constitucional em tramite no Congresso
Nacional brasileiro, relacionada com a questdo do controle externo da atividade policial, ... a de n. 109,
também de 1995, de autoria do Deputado Federal Coriolano Sales, que se propde a alterar a redagdo dos
incs. [ e VIII, do art. 129, da Constituicdo da Republica. A exemplo da anterior, em 03 de junho de 1997,
esta também foi apensada a Proposta de Emenda Constitucional 059/95Com a alterago da redacéo do inc.
I, do citado art. 129, da Constituigdo da Republica, a Proposta pretende incluir a instauracéo e dire¢éio do
inquérito como uma das fungdes institucionais do Ministério Publico. Em marco de 1999, o Senador Pedro
Simon apresentou nova Proposta de Emenda Constitucional, sob o n. 21, acrescentando paragrafo tnico,
ao art. 98, da Constitui¢do da Republica, disciplinando que nas infra¢des penais de relevancia social, a
serem definidas em lei, a instrugdo sera feita diretamente perante o Poder Judiciario, sendo precedida de
investigagdes preliminares, sob a direcdo do Ministério Publico, auxiliado pelos orgdos da policia
judiciéria." (STF. 2* Turma. RHC 81.326-DF, Rel. Min. Nelson Jobim. Publicado no DJU1 agosto 2003).
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quando se trata do papel desempenhado pelos atores do sistema de justi¢a criminal
brasileiro.

Um dos pontos de maior destaque nesse imbrdglio que se transformou a
persecugdo penal no Brasil nas ultimas décadas fica por conta da atua¢do do Ministério
Publico na investigag¢do criminal. Entre embates corporativistas, debates académicos e

lides judiciais a questdo ainda enseja duvidas.

o

Em que pese o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n.
593.727, com repercussdo geral, ter reconhecido a possibilidade de que o Ministério
Publico realize investigagdes criminais, as duvidas e as criticas ndo cessaram. Eis os

termos do acérddo do STF:

[...14. Questdo constitucional com repercussdo geral. Poderes de investigagdo
do Ministério Publico. Os artigos 5°, incisos LIV e LV, 129, incisos III e VIII,
e 144, inciso 1V, § 4°, da Constituicdo Federal, ndo tornam a investigacéo
criminal exclusividade da policia, nem afastam os poderes de investigag@o do
Ministério Publico. Fixada, em repercussdo geral, tese assim sumulada: “O
Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
propria, e por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdigdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II, 11, X1, XIII,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Stmula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa institui¢do”. Maioria. [...] (STF, Tribunal Pleno, RE 593727,
Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 14/05/2015).

Mesmo apds a indigitada decisdo ainda se discute acerca da competéncia de o
Ministério Publico investigar. Duvidas rotineiramente surgem sobre a forma, o limite, os
meios e a oportunidade de o parquet realizar diretamente a investigag@o criminal. Um dos
principais pontos ainda suscitados decorre no voto do ministro Celso de Mello proferido
no HC 89.837/DF e que foi lembrado pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto no

mencionado RE 593272. Eis como votou o ministro Celso de Mello em 2009:

“Reconheco , pois, que se reveste de legitimidade constitucional o poder de o
Ministério Publico, por direito proprio, promover investigacdes penais, sempre
sob a égide do principio da subsidiariedade, destinadas a permitir , aos
membros do Parquet, em hipoteses especificas (quando registrarem, por
exemplo, situagdes de lesdo ao patrimonio publico ou , entdo, como na espécie,
excessos cometidos pelos proprios agentes e organismos policiais, como
tortura, abuso de poder, violéncias arbitrarias, concuss@o ou corrupgdo, ou
,ainda, nos casos em que se verificar uma intencional omissdo da Policia na
apuragdio de determinados delitos ou se configurar o deliberado intuito da
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propria corporagdio policial de frustrar, em fungfo da qualidade da vitima ou
da condigdo do suspeito, a adequada apuraciio de determinadas infracdes
penais), a possibilidade de coligir dados informativos para o ulterior
desempenho, por Promotores e Procuradores, de sua atividade persecutdria em
juizo penal”. (HC 89.837/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
19.11.2009).

O entendimento do Ministro Celso de Mello se assemelha ao pensamento de
Luis Eduardo Barroso que, em parecer ofertado ao Secretario Especial dos Direitos
Humanos e Presidente do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH)
no ano de 2004, - ainda ndo integrava os quadros do Supremo Tribunal Federal -,
observou a relevancia de haver limites & atuacdo do Ministério Publico na investigacdo
criminal e a necessidade de lei a delimitar essa agdo. E dizer, na compreensdo de Barroso,
ao Ministério Publico ndo ¢ vedado investigar. Todavia, deve fazé-lo em casos
excepcionais e deve balizar suas a¢des em regramento expresse em lei. Eis o que disse

Barroso (2004):

Néo ¢é desimportante lembrar que a Policia se sujeita ao controle do Ministério
Publico. Mas se o Ministério Publico desempenhar, de maneira ampla e difusa,
o papel da Policia, quem ir4 fiscaliza=lo? O risco potencial que a concentragéo
de poderes representa para a imparcialidade necessaria as atividades tipicas do
Parquet ndo apenas fundamenta a excepcionalidade que deve caracterizar o
exercicio da competéncia investigatoria, mas exige igualmente uma
normatizacdo limitadora.

Para além da discussdo do poder investigatoério do Ministério Pablico o que se
busca nesse topico € a analise das acdes do chamados Grupos de Atuacdo Especial de
Combate ao Crime Organizado dos Ministério Publico Estaduais24 .

O GAECO surge no Brasil nos anos de 1995 no Estado de Sdo Paulo e
atualmente existem modelos similares em todos os Ministério Publicos dos 27 estados da
federacdo. Esses grupos, em regra, realizam diretamente investigagdes criminais valendo-
se de forgas policiais e outros servidores publicos nas atividades investigativas. Em regra,
integram os GAECO policiais militares e policiais rodoviarios federais.

Com essa configuracdo, sem incorrer em exageros semanticos, pode-se dizer que
uma unidade do GAECO ¢, em verdade, uma “super” policia, cuja previsdo de existéncia
ndo se encontra no texto constitucional. Se “o sistema processual penal foi elaborado para
apresentar-se equilibrado e harmonico, ndo devendo existir qualquer instituicdo

superpoderosa” (NUCCI, 2006, p.81), o GAECO representa o oposto desse mandamento

24 Até o presente momento inexiste tal grupo no Ambito do Ministério Publico Federal.

45



garantista.

Com efeito, ao se verificar a estrutura ¢ o funcionamento do GAECO tem-se
que, em regra, um membro do parquet se investe a um s6 tempo na condi¢do delegado de
policia judiciaria — preside Procedimento de Investigacdo Criminal (PIC) —; chefe militar
de fracdo de tropa — comanda militares das Policias Militares que lhe s@o cedidos; e
promotores de justica com todas as garantias e prerrogativas que inexistem para
servidores policiais. Sobre esta realidade, o ministro do STF Marco Aurélio Melo no voto
proferido no RE 593272 ponderou ser “inconcebivel um membro do Ministério Publico
colocar uma estrela no peito, armar-se e investigar (...) prejudicando o contraditério e
inobservado o principio da paridade de armas”. Em verdade, todavia, € isto que vem
ocorrendo amiude sob o olhar complacente de juizes e tribunais.

No mesmo voto, o ministro Marco Aurélio asseverou: “quem surge como

3

responsavel pelo controle ndo pode exercer a atividade controlada”. E emendou: “a
funcdo constitucional de titular da agdo penal e fiscal da lei ndo se compatibiliza com a

figura do promotor inquisitor”.
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CAPITULO 2. DIREITOS E GARANTAIS FUNDAMENTAIS, DEMOCRACIA,
POLICIA JUDICIARIA: UMA SO MARCHA EVOLUTIVA.

2.1. Ausente democracia, inexistente Direitos Fundamentais

O termo democracia e suas implicagdes ja sdo do conhecimento da humanidade
desde 2500 a.C. por intermédio da genialidade grega. Ao longo dos séculos esse conceito
ganhou variagdes, mas manteve o cerne de representar a forma de decidir os rumos das
Cidades/Estado pela vontade do grupo. Atenas representa o maior exemplo da chamada
democracia por participagdo direta.

A democracia grega influenciou em alguma medida a Republica Romana.
Todavia, a partir de 49 a.C. a ditadura imposta por Julio Cesar transformou a estrutura
romana em um império que, tendo durado mais de mil anos, representou forte interrupgéo
a marcha evolutiva que poderia ter legado a humanidade um sistema politico mais
devotado a paz.

Mas ¢ no século XVIII que se nota o apice de um movimento politico social
iniciado no século anterior que tende a afastar o absolutismo dos que detinham o poder.
Ao processarem-se esses conflitos — muitos regados a sangue — a humanidade foi
evoluindo da concep¢do de um governo absoluto e autoritdrio para um governo
democrético. As ideias de limitacdo e de divisdo do poder estatal vdo ganhando corpo
com os anseios iluministas. Eis, pois, a importancia desse momento histérico como fonte
de informacgdes acerca do modelo democratico como sistema politico vivido na maioria
dos paises.

Ja se teve a oportunidade de apontar no capitulo anterior que o periodo histdrico
que agasalha a independéncia norte americana em 1796 e a Revolugdo Francesa de 1789
apresentam a génese dos conceitos modernos de Democracia, Direitos Fundamentais e
Policia Judicidria na medida em que o homem € apontado como sujeito de direitos e razéo

de existéncia do Estado.

A proclamagdo dos direitos do homem surge como medida deste tipo, quando
a fonte da lei passa a ser o homem e nfo mais o comando de Deus ou os
costumes. De fato, para o homem emancipado e isolado em sociedades
crescentemente secularizadas, as Declara¢des de Direitos representavam um
anseio muito compreensivel de prote¢do, pois os individuos no se sentiam
mais seguros de sua igualdade diante de Deus, no plano espiritual, e no plano
temporal no ambito dos estamentos ou ordens das quais se originavam. E por
isso que a positivagdo das declaragdes nas constitui¢des, que se inicia no século
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XVIII com as Revolugdes Americana e Francesa, tinha como objetivo conferir
aos direitos nelas contemplados uma dimens&o permanente e segura. (LAFER,
1998, p.123)

E nesse contexto do homem enquanto sujeito de direitos e nfio mais como objeto
do Estado que se deve ter a concepgdo de Democracia e Estado de Direito. Lembra Luigi
Ferrajoli (2003, p.757) que a "democracia é o regime politico que consente o
desenvolvimento pacifico dos conflitos, e por meio destes as transformacdes sociais e
institucionais”. E, pois, no ambito da democracia que se pode reconhecer direitos
fundamentais. E da democracia mesmo a mudanga por meio do dissenso e do conflito que
constroi direitos e, por vezes, resgata direitos esquecidos.

A proépria ideia de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais € fruto de
embates que propiciaram o resgate de concepgdes dos direitos naturais que estavam
relegados em face do império do direito positivo.

Portanto, ndo é forcoso afirmar que sem Democracia ndo ha espago para a

realizacdo de Direitos Fundamentais.

2.2 Direito fundamental a seguranca publica

2.2.1 Evolugdo historica dos direitos fundamentais

Alexandre de Moraes (1998) indica ja no Codigo de Hamurabi os lampejos dos
Direitos Fundamentais. O oriente também, de certo, desenvolveu ao seu modo os
alicerces de direitos fundamentais®®. No ocidente é flagrante a influéncia do Cristianismo
na sedimentagdo de principios filosoficos a apregoarem o homem como centro de uma
ordem social e juridica (direito natural) a ensejar um conjunto de garantias que lhe permita
a vida. Ja nos séculos XVI e XVII, no contexto do Estado Moderno ¢ da transi¢do da
sociedade feudal para a sociedade burguesa, reformularam=se as teorias do direito natural

- por obra dos racionalistas - deixando este direito de estar submetido a uma ordem divina.

%5 Ainda que consagrada a concepgio de que nido foi na antiguidade que surgiram os primeiros direitos
fundamentais, ndo menos verdadeira ¢ a constatagdo de que o mundo antigo, por meio da religifo e da
filosofia, legou-nos algumas das ideias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o
pensamento jusnaturalista e a sua concepgéo de que o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de
alguns direitos naturais e inaliendveis, de tal sorte que esta fase costuma também ser denominada, consoante
ja ressaltado, de “pré-historia” dos direitos fundamentais. De modo especial, os valores da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia classica,
especialmente na greco-romana, e no pensamento cristdo. (SARLET, 2012, p.26)
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E a fase racionalista dos direitos.
Impende notar que a perspectiva historia dos direitos fundamentais ndo é mero

deleite académico.

(...) a perspectiva historica ou genética assume relevo nfio apenas como
mecanismo hermenéutico, mas, principalmente, pela circunstancia de que a
historia dos direitos fundamentais ¢ também uma historia que desemboca no
surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser
residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem. (SARLET, 2012, p.25)

No longinquo ano de 1215, pela invocagdo do nome Rei Jodo Sem Terra ja se
associa a ideia de norma estabelecendo limitagdes ao poder real. Evoluindo-se em solo
inglés advieram a petition of Rights de 1628, o Habeas Corpus Act, promulgado em 1679;
o Bill of Rights, editado em 1689; e o Act of Settlement, editado em 1701. Nas américas
os marcos comumente lembrados sdo a Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos,
de 4 de julho de 1776, e Declaracdo da Virginia proclamada pouco tempo antes e na qual
a primeira se baseou.

O marco de maior relevancia histdrica para os direitos fundamentais e que ainda
influenciam as discussdes sobre seus firmamentos é a Revolugéo Francesa de 1789. Com
a promulgacdo pela Assembleia Nacional em 1789 da declaracdo do Homem e do
Cidaddo®® proclamou-se como direitos naturais e imprescritiveis a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo. A Constituicdo francesa de 1791 que
se seguiu, trouxe novas formas de controle do poder estatal. A Constitui¢do francesa de
1793 dentre outras previsdes consagrou os direitos a igualdade, a liberdade e a seguranca.

Em razdo do constitucionalismo liberal do século XIX, a previsdo dos direitos
humanos fundamentais deu-se em inumeros documentos, como: a Constituicdo da
Espanha de 1812, a Constituicdo de Portugal de 1822; a Constitui¢cdo do Império do Brasil
de 1824, a Constituicdo da Bélgica de 1831, Francesa de 1848. J& no século XX, em um

movimento de ampliacdo dos direitos fundamentais surgem a Constituicdo mexicana de

26 «A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad#o, de 26 de agosto de 1789, ¢ a mais famosa das
declaragdes. Por forga do predmbulo da Constituigdo de 1958—como ocorria na de 1946 — esta ela em
vigor na Franga. Integra o chamado “bloc de constitutionnalité”, em face do qual opera o controle de
constitucionalidade efetuado pelo Conselho Constitucional. Sua importéncia, entretanto, ndo advém disso.
Decorre de ter sido por um século e meio o modelo por exceléncia das declaragdes, e ainda hoje merecer o
respeito e a reveréncia dos que se preocupam com a liberdade e os direitos do Homem. Sua primazia entre
as declaracdes vem exatamente do fato de haver sido considerada como o modelo a ser seguido pelo
constitucionalismo liberal. Dai a sua incontestavel influéncia sobre as declaragdes que, selguindo essa
orientagdo, se editaram pelo mundo afora até a primeira Guerra Mundial”. (FERREIRA FILHO, 2012,

p-37)
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1917; a Constituicdo de Weimar de 1919; a Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado de 1918, seguida pela primeira Constitui¢do Soviética (Lei
Fundamental) de 1918; e a Carta do Trabalho da Italia fascista de 1927.

No pds-guerra, com a criacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas deu-se a
universalizacdo do conceito de direitos humanos?’ — direitos fundamentais -, alcancando
uma grande importancia na cultura juridica internacional. Em 1948, a Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, pela Resolucdo n. 217 A (III), proclamou a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos.

A assinalada Declaragdo firmou o reconhecimento da dignidade do homem
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis
como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Em 1966 foi editado o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que juntos com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos constituem a Carta Internacional dos Direitos do Homem.

Com o mesmo fim, a Organizacdo dos Estados Americanos, OEA, aprovou, no
ano de 1948, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que contém os
mesmos principios da Declarag@o das Nac¢des Unidas.

Na Europa que convalescia dos horrores da guerra, em 1950, foi editada a
Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos Humanos.

No ambito das américas o instrumento de maior importancia é a Convengéo
Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, assinada em 1969 e
que entrou em vigor em 1978, que, substancialmente, reconhece e assegura um rol de
direitos civis e politicos, similar ao previsto nos demais documentos internacionais. Em
1988, a Assembleia Geral da OEA adotou Protocolo Adicional a Conveng¢do (Protocolo
de Sdo Salvador), sobre direitos sociais, econdmicos e culturais, entrando em vigor em
1999.

Como se percebe ha uma formagao histdrica de trés momentos caracteristicos
que, embora ndo sejam herméticos, sdo identificaveis. Ingo Sarlet (2012) citando K. Stern

destaca esses trés momentos. O primeiro momento seria uma pré=historia, que se estende

2’Podem as expressdes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais ser usadas
indiferentemente? A resposta a essa indagacédo parece estar relacionada com a origem do filésofo e o Locus
em que ele atua; isto é, depende da autoria da obra e de sua origem. Assim, a terminologia mais usada pelos
filésofos anglo-americanos, que reflete uma utilizagdo mais frequente e uma coeréncia com a tradi¢éo e o
devir histdrico, é direitos humanos ou direitos do homem; enquanto que entre os filésofos publicitas
alemdes ha uma preferéncia pela expresséo direitos fundamentais. (OLIVEIRA, 2010)
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até o século XVI. Num momento intermediario ha a primazia da doutrina jusnaturalista e
da afirmacdo dos direitos naturais do homem. Por derradeiro ha a fase da
constitucionalizagdo, iniciada em 1776, com as sucessivas declaragdes de direitos dos

novos Estados americanos.

2.2.2 Teorias justificadoras dos direitos fundamentais

A relevancia dos direitos fundamentais é, em alguma medida, uma das causas de
sua grande complexidade. Nessa linha, ndo ¢ o enfoque histérico de forma isolada que
lhe darfo plena compreensdo enquanto fendmeno juridico social. De igual forma inexiste

um pensamento filoséfico tnico a explicar em plenitude os direitos fundamentais.

Para os jusnaturalistas, os direitos do homem sdo imperativos do direito
natural, anteriores e superiores a vontade do Estado. J& para os positivistas, os
direitos do homem séo faculdades outorgadas pela lei e reguladas por ela. Para
os idealistas, os direitos humanos sfo ideias, principios abstratos que a
realidade vai acolhendo ao longo do tempo, ao passo que, para os realistas,
seriam o resultado direto de lutas sociais e politicas. (MENDES, 2015, p.138).

Viérios foram os que se enveredaram ao longo do tempo em teorizar sobre os
direitos fundamentais sob os mais variados enfoques. Todavia, nenhuma logrou explicar

isolada e totalmente o fendmeno.

Na realidade, as teorias se completam, devendo coexistirem, pois somente a
partir da formag&o de uma consciéncia social (teoria de Perelman), baseada
principalmente em valores fixados na crenca de uma ordem superior, universal
e imutavel (teoria jusnaturalista) é que o legislador ou os tribunais (esses
principalmente nos paises anglo-saxdes) encontram substrato politico e social
para reconhecerem a existéncia de determinados direitos humanos
fundamentais como integrantes do ordenamento juridico (teoria positivista)
(MORAES, 1998, p.35)

Na busca da compreensdo dos direitos fundamentais em toda a sua amplidéo
tem-se, nas palavras de José¢ Afonso da Silva (1999, p.176) que “as doutrinas e
concepgoes filosoficas tem relevancia enorme no processo embora ndo sejam as unicas
influéncias. E dizer, a complexidade ¢ de tamanha envergadura que somente uma analise
que leve em consideracdo fatores sociais, politicos, econdmicos, filosoficos, juridicos e
historicos pode langar luz no caminho daqueles que procuram interpretar e compreender

o instituto dos direitos fundamentais. Dito de outra forma, o estudo dos direitos
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fundamentais ndo se dissocia do estudo da propria evolugédo social do homem.

2.2.3 O positivismo juridico e o jusnaturalismo

Como ja dito os momentos histdricos dos direitos fundamentais sdo trés (pré-
historico, momento da primazia do jusnaturalismo ¢ o momento do constitucionalismo).
Nos segundo e terceiro momentos ha uma maior incidéncia do que pode ser compreendido
como normatividade dos direitos fundamentais vez que nessas fases hd uma maior
incidéncia do Direito. Nesses momentos formam-se as bases do pensamento jusfilosotfico

128, Dai a

de onde se retira, inclusive, a ideia de um direito fundamental material e forma
importancia de se analisar, ainda que rapidamente, o movimento jusnaturalista e o
positivismo juridico (segundo e terceiro momentos).

O século XVIII presenciou fortes discussdes acerca do modelo de gestdo estatal.
E o século das luzes em que quase tudo é questionado. O modelo de Estado centralizador
e absolutista comeca a ver ameagado sua existéncia.

Os séculos seguintes sofrerdo forte influéncia das discussdes havidas no periodo
ilustrado (século XVIII). A burguesia europeia revela-se forte e dvida por assumir cada
vez mais poder. Conflitos e revolugdes serdo constantes. Nao por acaso essa fase, de forte
influéncia liberal, € tida como de suma importancia para o reconhecimento dos direitos
fundamentais.?’

No conturbado cenario sociopolitico do século XIX o Direito vé nascer as teorias

positivistas. Essas teorias ndo surgem por um acaso. O momento social as enseja.

O positivismo juridico, na verdade, ndo foi apenas uma tendéncia cientifica,
mas também esteve ligado, inegavelmente, a necessidade de seguranga da
sociedade burguesa. O periodo anterior a Revolu¢do Francesa caracterizara-se
pelo enfraquecimento da justica, mediante o arbitrio inconstante do poder da
forca, provocando a inseguranga das decisdes judiciarias. (FERRAZ JUNIOR,
1980, p.26)

28 Invocando o ensinamento de Robert Alexy e lembrando que deste entendimento comunga Gomes
Canotilho, SARLET (2012) lembra as duas dimensdes dos Direito Fundamentais: o material e o formal.
Em sua dimens&o material os direitos fundamentais se caracterizariam por sua fundamentagéo jusfilosofica.
Na dimens&o formal estaria a positivagdo dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos.

29 “A teoria dos direitos humanos (...) foi incorporada pelo liberalismo, do qual ¢ capitulo essencial. N&o
se olvide, porém, que é uma doutrina bem mais antiga que esta filosofia politica, a qual nfio a construiu,
mas a adotou e certamente enfatizou. Com efeito, no seu cerne esta o jusnaturalismo a que ja aderiam os
estoicos. Mas é verdade que, do século das luzes em diante se tomou um dos principios sagrados do
liberalismo, sendo as vezes apresentado como o principio liberal, por exceléncia.” (FERREIRA FILHO,
2012, p.37).
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Como observa BOBBIO, (1995, p.15) a “expressdo positivismo juridico deriva
da locugdo direito positivo contraposta aquela de direito natural”. Essa disting¢do ja podia
ser observada na Grécia antiga e no Império Romano. Citando Aristételes em sua obra

Etica a Nicomaco, BOBBIO transcreve:

Da justiga civil uma parte ¢ de origem natural, outra se funda na lei. Natural é
aquela justi¢a que mantem em toda parte o mesmo efeito e ndo depende do fato
de que parega boa a alguém ou ndo; fundada na lei € aquela, ao contrario, de
que importa se suas origens sdo estas ou aquelas, mas sim como é, uma vez
sancionada. (Aristoteles, apud BOBBIO, 1995, p.16)

Na época cléssica o direito natural representaria um direito geral e o direito
positivo um direito particular. O direito natural seria imutavel e seria posto pela razéo
humana. Ja o direito positivo teria origem no pensamento de um povo e teria validade
para somente esse povo. Em Roma, da era classica, o direito natural pode ser
compreendido como o jus gentium e o direito positivo com o jus civile.

Ja no medievo, a distin¢do entre direito natural e positivo passa pela figura do
criador do direito. O positivo € criacdo humana, o natural, criacdo da propria natureza ou
do divino. Nesse momento sobrevém a crenga dos jusnaturalistas que admitem a posi¢do
cimeira do direito natural ao positivo. E também nesse periodo que se inicia a ideia de um
direito criado pelo Estado (direito positivo) e um direito criado pela razdo humana (direito
natural). A origem dos “direitos” é importante para distingui-los e classifica=los como o

direito que ¢ bom (direito natural) e direito que € util (direito positivo).

A partir do século XVI, mais principalmente nos séculos XVII e XVIII, a
doutrina jusnaturalista, de modo especial por meio das teorias contratualistas,
chega ao seu ponto culminante de desenvolvimento. Paralelamente, ocorre um
processo de laicizac@o do direito natural, que atinge seu apogeu no iluminismo,
de inspiracéo jusracionalista (SARLET, 2012, p.27).

Na época classica os direitos natural e positivo coexistem. Vale dizer, um e outro
eram invocados de acordo com a situac¢do posta. Ja no final do século XVIII o direito
positivo ganha espago e a distingdo entre direito natural e positivo perde sentido. E que
para o juspositivista do século XVIII ndo ha outro direito que néo o positivo. Logo, direito

em verdade é somente o direito positivo.

O positivismo juridico é uma concepgdo do direito que nasce quando o “direito
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positivo” e “direito natural” ndo mais sdo considerados direito no mesmo
sentido, mas o direito positivo passa a ser considerado como direito em sentido
proprio. Por obra do positivismo juridico ocorre a redugéo de todo o direito a
direito positivo, e o direito natural é excluido da categoria do direito: o direito
positivo € direito, o direito natural ndo ¢ direito. A partir deste momento o
acréscimo do adjetivo “positivo” ao termo “direito” torna-se um pleonasmo.
(BOBBIO, 1995, p.26)

Nos séculos XVII a XIX o mundo observara o surgimento e o aperfeicoamento
do Estado Moderno. Mesmo nos primérdios desse modelo de organizacdo social, fica
evidente o monopolio da produgéo juridica pelo proprio Estado. O poder de criar normas
para serem cumpridas por todos os suditos de um Estado ¢ uma caracteristica imanente
ao Estado Moderno. Mesmo no absolutismo que vigorou na Europa por séculos essa
verdade ¢ inarredavel. O iluminismo, que se opde ao absolutismo, mantera a regra.

Nesse ponto surge uma inovagdo consideravel no mundo juridico. O juiz, que
em outrora tinha grande liberdade para julgar, com a formagdo do Estado moderno, vé
essa liberdade lhe ser tolhida. O juiz agora ja ndo é mais um livre 6rgdo da sociedade. Ele
passa a ser um 6rgdo do Estado, um funcionario do Estado. A triparticdo de poderes ¢ a
visdo de que o Poder Judiciario age de acordo com as normas emanadas do Poder

Legislativo retira do juiz sua ampla liberdade de decidir conforme seu livre apreciar.

Se definirmos, entdo, o ordenamento juridico como o conjunto de regras
acolhidas (ou que tem a possibilidade de serem acolhidas) por um juiz, e
mantermos presente este esquema conceitual, compreendemos porque em
certa época se falava em direito natural e de direito positivo enquanto agora se
fala apenas em direito positivo. Antes da formacio do Estado moderno, de fato,
0 juiz ao resolver as controvérsias ndo estava vinculado a escolher
exclusivamente normas emanadas do orgdo legislativo do Estado, mas tinha
uma certa liberdade de escolha na determinacdo da norma a aplicar; podia
deduzi-la das regras do costume ou ainda daquelas elaboradas pelos juristas
ainda poderia resolver o caso baseando-se em critérios equitativos, extraindo a
regra do préprio caso em questio segundo principio da razdo natural. Todas
estas regras estdo no mesmo nivel, de todas podia o juiz obter normas a aplicar
e, portanto, todas, na mesma propor¢do constituiam “fontes do direito”. O que
permitia aos juristas falarem de duas espécies de direito natural e positivo, € o
juiz podia obter a norma a aplicar tanto de regras preexistentes na sociedade
(direito positivo) quanto de principios equitativos e de razdo (direito natural).
(BOBBIO, 1995, p.258)

O direito positivo fica vinculado ao formalismo — somente o Estado cria normas
gerais através do Poder Legislativo — e ao imperativismo — do Estado emanam regras de
comportamento e o Estado exige o cumprimento dessas regras. Somente Lei criada pelo
Estado ¢ exigivel a todos. “O dogma da onipoténcia do legislador, de fato, implica que o

juiz deve sempre encontrar a resposta para todos os problemas juridicos no interior da
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prépria lei”. (BOBBIO, 1995, p.74)

Os estados nacionais estdo se firmando nos séculos XVII e XVIII. A
sobrevivéncia deles depende de normas coercitivas — aplicaveis a todos os suditos - que
possam manter sua integridade. O direito ndo pode ser mais objeto de contemplagdo
(direito natural), ha que ter utilidade (direito positivo). Norberto Bobbio (1995, p.120),
afirma que “em sintese, o impulso para a legislacdo nasce da dupla exigéncia de por
ordem no caos do direito primitivo e de fornecer ao Estado um instrumento eficaz para
intervengdo na vida social”.

Com os eventos da Revolucdo Francesa (1789) o modelo de atuagao judicial foi
questionado. Uma maior garantia para os cidad@os frente ao Estado era uma exigéncia. O
processo de constitucionalizagdo representou parte dessa garantia. Mas essa ndo foi a
unica transformacéo paradigmatica do Direito. Também o respeito a lei — em oposi¢do
aos voluntarismos do monarca absoluto — era necessario. A lei representa a vontade
popular e seus ditames ndo podem ser questionados e nem conspurcados por quem quer
que seja. Nem mesmo aos juizes € dado interpretar a lei. Devem cumpri-las tdo somente.
E o juspositivismo.

No florescimento do juspositivismo surge outra tendéncia inovadora no mundo
juridico: a codificacdo das leis. Em que pese resisténcias e embates filoséficos intensos
entre juristas e estudiosos nos séculos XVIII e XIX o fato é que o direito observou, na
Europa continental, um processo em que as leis do Estado tendiam a uma codificagéo.
Momento em que o mundo observava o desenvolvimento das ciéncias naturais, também
o direito queria ser revestido de maior rigidez metodologica. Luiz Roberto Barroso (2005)
lembra que “em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica”. Um direito fundado
somente na racionalidade humana, mais acessivel ao povo e criado com regras proprias a
merecer métodos proprios de interpretacdo levaram ao fendmeno da codificagdo cujo

marco ¢ o Codigo de Napoledo de 1804.

Direito positivo é o direito posto pelo poder soberano do Estado, mediante
normas gerais e abstratas, isto é, como “lei”. Logo, o positivismo juridico nasce
do impulso histdrico para a legislagdo, se realiza quando a lei se torna a fonte
exclusiva—ou, de qualquer modo, absolutamente prevalente — do direito, € seu
resultado ultimo ¢ representado pela codificagdo. (BOBBIO, 1995, p.119)

A imbrica¢do entre Direito Natural e Direito Positivo € de extrema relevancia

para o estudo dos direitos fundamentais vez que, “o paralelismo e a interpenetragdo entre
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a evolugdo na esfera filoséfica e o gradativo processo de positivagdo resultou na
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais no final do século XVIII” (SARLET,
2012, p.26). Néo ha, pois, como dissociar, no ambito dos Direitos Fundamentais, as bases

filoséficas — Direito Natural — das bases racionais — Direito Positivo.

2.2.4 Dimensdes ou geragdes de direitos fundamentais

O emprego dos termos “geragdes” ou “dimensdes” aqui esposados ¢ realizado
de maneira consciente. Vale dizer, o carater meramente didatico havido na divisdo
geracional ou dimensional dos Direito Fundamentais®® é aqui utilizado com o mesmo
proposito: compreensdo didatica de uma evolugéo historica que, por certo, ndo permite a
afirmacdo de que os direitos fundamentais foram surgindo em etapas estanques e que se
sobrepoe.

No ano de 1979, o jusfilésofo tcheco Karel Vasak foi convidado para proferir a
aula magna no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo
na Franga. Consta que ndo havendo tempo para preparar sua aula o professor improvisou
e fez um paralelo com as cores da bandeira francesa (azul, branco e vermelho) e que
representam o ideario da Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) com a
evolugdo dos Direitos Fundamentais ao longo dos séculos. Eis ai a formagdo da ideia de
se associar a conquista dos direitos fundamentais com uma evolucdo historica em
geragoes.

A primeira geracdo dos direitos fundamentais seria aquela inerente aos direitos
civis e politicos. Sdo esses direitos os mais ligados as teorias contratualistas de formagao
dos Estados Civis. "Séo vistos como direitos inerentes ao individuo e tidos como direitos
naturais, uma vez que precedem o contrato social" (LAFER, 1988, p.127). Esses direitos
representam a ideia da liberdade do homem contra o poder absoluto do Estado, mas néo
s0. Representam a ideia de liberdade do homem também contra seus pares.

Esta primeira geracdo de Direitos Fundamentais surge da necessidade de

30 Com precisa dicgdo Ingo Sarlet (2012, p.40) sobre o tema: “Na mesma linha critica, a enfatica observagfo
de Alvaro Ricardo de Souza Cruz, quando refere que a nogio da existéncia de geracdes de direitos, tal qual
concebida originalmente por Karel Vasak, “néo passa de uma forma académica de facilitar a reconstrugéo
historica da luta pela concretizagdo dos direitos fundamentais”, o que, a despeito da substancial corregéo
do argumento colacionado (e que, neste sentido, acaba alcancando também o termo “dimensdes” ou outro
que o venha a substituir), ndo deslegitima a imagem metaférica e o seu inerente simbolismo, desde que, a
evidéncia, se esteja sempre ciente de que ela nfo reproduz o devir historico dialético e dindmico que marca
a formag@o ere construgdo dos direitos e deveres fundamentais ao longo dos tempos.”
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confrontar o homem em sua individualidade e o Estado — nobreza e clero. Sdo os direitos
reivindicados no século XVIII com as Declaragdes Norte-Americana e Francesa. Sdo os
direitos que visam frear o poder absoluto do Estado.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo tém forte supedaneo nas ideias
liberais. A liberdade e a propriedade sdo seu escopo. Porém, com o desenvolvimento da
liberdade individual surgem desequilibrios de ordem econdmica e social que culminam
na formacdo de classes sociais. Ha os que detém a capacidade de produzir — capital - em
razdo das liberdades conquistadas e ha os que podem somente ofertar sua forga de
trabalho. Surge, pois, a luta de classes, a luta entre o capital e o trabalho.

Assim, no século XX, mediante revolugdes, conflitos e reivindica¢des dos
excluidos que na ciranda do capitalismo “procuram garantir o acesso aos meios de vida e
de trabalho num sentido amplo” (LAFER, 1998, p.131) surgem debates sobre o direito ao
trabalho, a saude e a educacdo. O titular de tais direitos € individuo — ser humano - ¢ o
sujeito passivo o Estado. Visualiza-se, neste momento historico, a conquistas dos direitos
fundamentais de segunda geragao.

Neste momento o Estado ¢ convocado a agir, a prover. Anteriormente a fungéo
do Estado — primeira gerag@o — tinha um carater mais proximo de absten¢o, de garantir
a liberdade. Agora, o carater € de acdo. De garantir a igualdade.

No desenvolvimento histérico dos Direitos Fundamentais chega-se a terceira
geracdo destes. O foco continua sendo o homem, porém, visto em suas relagdes sociais.
Visto como coletividade. “O titular destes direitos deixa de ser a pessoa singular,
passando a sujeitos diferentes do individuo, ou seja, os grupos humanos como a familia,
0 povo, a nagdo, coletividades regionais ou étnicas e a propria humanidade” (LAFER,
1988, p.131).

Sdo direitos reclamados por grupos de excluidos do processo de
desenvolvimento social propiciado pelo capitalismo e pela evolugéo tecnolodgica.

A terceira geracdo de direitos fundamentais liga=se a ideia de fraternidade.
Pretende-se reconhecer direitos fundamentais ao meio-ambiente ecologicamente
equilibrado, & comunicacdo, ao desenvolvimento, aos direitos dos consumidores. Eavez
de reconhecer a vulnerabilidade de grupos humanos como criang¢a, idosos, portadores de
limita¢des fisicas e moléstias cronicas, etc. E um produto do século XX. Século que
apresentou a humanidade o que ha de pior no ser humano legando-lhe a meméria de duas
guerras mundiais e de uma centena de conflitos regionais em que milhdes pereceram.

Nao por acaso a terceira geracdo de Direitos Fundamentais tem forte ligacdo com

57



o Direito Internacional. Em 1948, foi aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
a Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem. Como lembra Norberto Bobbio (1992,
p-34) “A Declaragdo Universal representa a consciéncia historica que a humanidade tem
dos proprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E uma sintese do
passado e uma inspiragdo para o futuro...”

A quarta geragdo dos Direitos Fundamentais volve os olhos para a questéo ética
havida no desenvolvimento de tecnologias relacionadas a manipulacdo genética do
geno6tipo humano. Norberto Bobbio (1992, p.6) entende que a quarta geragdo de direitos
do homem refere-se “aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica, que
permitirda manipulacdes do patrimdnio genético de cada individuo”. A chamada
bioengenharia ou biotecnologia desenvolveu-se de maneira tdo profunda no século XX e
XXI que limites a sua atuagdo tiveram que ser pensados. O que se pretende proteger, em
ultima analise, € o direito de existir da raga humana tal como ela é.

Ha autores que vislumbram os direitos fundamentais de quinta geragdo como
aqueles que se relacionam-se com a “realidade virtual e caracterizam-se pela preocupagdo
do sistema juridico com a difusdo e o desenvolvimento da cibernética na atualidade”
(MOURA, 2005), A preocupacdo se volve para a internet e para a robotica que impactam
fortemente a vida de todos os seres humanos no planeta.

Ha, ainda, os que preconizam ser o direito fundamental de quinta geracdo o
direito a paz. Nas palavras de Paulo Bonavides (2008) “o direito a paz ¢ concebido ao pé
da letra qual direito imanente a vida, sendo condi¢@o indispensadvel ao progresso de todas
as nagdes, grandes e pequenas, em todas as esferas.” Defende o catedratico do Ceara que
o idealizador da divisdo geracional dos diretos fundamentais, Karel Vasak, mencionou o
direito a paz como um dos direitos fundamentais de terceira geragdo. Todavia, Vasak
elencou o direito & paz no amplo espectro da fraternidade que caracterizam os direitos
fundamentais de terceira geracdo segundo a divisdo geracional por ele proprio criado.

Entendendo ser o direito a paz algo especial e uma nova tendéncia, Paulo
Bonavides opta por vislumbrar nesse direito uma quinta geragdo de direitos fundamentais

a ensejar maior atenc¢do inclusive para sua normatizagao.

2.2.5 O contratualismo e a origem do Estado

Assim como ressalvado na andlise acerca das geragdes dos direitos fundamentais

em que se assentou a ideia de que a divisdo geracional é meramente pedagogica, tem=-se
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que o emprego da teoria contratualista de formacdo dos Estados Civis ora trazida também
ndo se faz sob o argumento de que o Estado, de fato, surgiu em decorréncia de um contrato
social realizado em tempos imemoriais enquanto os homens viviam em estado de
natureza. Todavia, essa retdrica € valida vez que se coaduna com a ideia de um direito
natural imanente aos seres humano e, por consectario, se coaduna com a ideia de direitos
fundamentais que sdo inerentes aos seres humanos antes mesmo de o Direito os
reconhecer e pretender assegura-los.

Para as teorias contratualistas os homens, em uma fase pré social, viveriam em
estado de natureza. Nessa condi¢do hd o império da violéncia e da discordia segundo o
entendimento de Thomaz Hobbes. Para Rousseau esse estado seria de felicidade e de
benevoléncia até que o primeiro individuo cercou o primeiro pedago de terra e disse que
era seu. Dai em diante o estado de natureza de Rousseau se degenera para o estado de
natureza hobbesiano.

Hobbes, no século XVII, teorizou sobre o contrato social, Estado e governo com
vistas a justificar o absolutismo que vigorava a época. O pensador inglés concebeu o
estado de natureza como um momento em que o homem seria lobo do proprio homem. O
homem viveria em guerra de um contra todos. No estado de natureza a vida “¢ solitaria,
pobre, sordida, embrutecida e curta” (HOBBES, 1979). Nesse estado reinaria o grande
medo que o autor afirma ser a morte violenta. Ndo ha garantia a vida e nem a propriedade.
A lei vigente seria tdo somente a do mais forte.

No pensamento de Thomas Hobbes a razdo maior de se formar o pacto social e
com ele obter-se um Estado Civil é a manutencdo da seguranca dos suditos. Afinal, em
sua construcdo, no Estado de Natureza ndo ha exercicio de direitos, mas império da

violéncia. Para Hobbes o Estado é:

Uma pessoa instituida, pelos atos de uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, como autora, de modo a poder usar a forga e os
meios de todos, da maneira que achar conveniente, para assegurar a paz e a
defesa comum. (HOBBES, 1979, p.49)

O fil6sofo genebrino, Jean-Jacques Rousseau (século XVIII), sustenta uma visao
diferenciada sobre o estado de natureza. Para o fildsofo iluminista o ser humano nasce
naturalmente bom — mito do bom selvagem — sendo o meio social que o corrompe.

Surgindo no meio social a ideia de propriedade privada inicia-se a sublevacgdo.

Dai por diante os homens, degenerados, ddo ensejo ao estado de beligerancia que se
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assimila ao estado de natureza hobbesiano.

Para voltar a ordem social, Rousseau (1987) idealiza “uma forma de associagdo
que defenda e proteja de toda forga comum a pessoa e os bens de cada associado”. Esta
forma € o Estado.

John Locke (século XVIII) defende que no estado de natureza o homem goza de
direitos embora ndo haja ainda o governo civil instituido. No estado de natureza os
homens sdo iguais e podem, ao seu talante, usar de qualquer meio para garantir o que
entenda ser seu direito. Ha, como consequéncia, uma inseguranca acentuada ja que o
exercicio e a defesa de direitos admitem excesso pela falta de regramento.

O homem, entfo, abre mao de sua liberdade e admite a sujei¢do e submissdo ao
dominio de outro poder instituido pelo consenso entre seus iguais. O intento ¢ estabelecer
uma espécie de liberdade garantida. Para tanto surge a necessidade de uma sociedade
politicamente organizada e regulada por uma instituicdo comum a todos. Uma institui¢éo
que supra as caréncias e deficiéncias do estado de natureza, garantindo os homens a
protecdo da vida, da liberdade e da propriedade. Eis ai o Estado Civil de Locke.

Como se nota, os tedricos de maior expoente que tentaram explicar a formagéo
dos Estados Civis por meio da metafora do contrato social, o fazem enaltecendo a
seguranga como condi¢do necessaria a sobrevivéncia do homem no ambiente e em
sociedade. A incleméncia da natureza obrigaria o homem ao convivio social. E em
sociedade que se transforma a natureza a favor do homem — ideia de trabalho — e se
enfrenta os perigos. Mas em sociedade — conceito diverso de comunidade ja que
sociedade pressupdes coexisténcia de seres com interesses variados e ndo raro
conflitantes — tem-se os embates constantes entre os individuos. Se ndo houver regras de
convivéncia o desarranjo social € consequéncia. Por isso a importancia do Estado a ditar

regras de convivio social.

2.2.6 A seguranga publica como direito fundamental

No atual quadro de desenvolvimento do constitucionalismo pode-se afirmar,
como o faz Paulo Bonavides (2000, p.561) que os “direitos fundamentais sdo aqueles
direitos que o direito vigente qualifica como tais”. Note-se que na asser¢do do professor
ndo se condiciona o reconhecimento dos direitos fundamentais a positivacdo destes, mas
ao acolhimento destes pelo ordenamento juridico. Continuando no raciocinio do

catedratico cearense tem=se que “criar e manter os pressupostos elementares de uma vida
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na liberdade e na dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam,
segundo Hesse” (BONAVIDES, 2000, p.561)

José Afonso da Silva (1999, p.183) sustenta que a natureza juridica dos direitos
fundamentais "séo situagdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo,
em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana". Ao dizer dos caracteres
desses direitos, o reconhecido constitucionalista assevera que esse tema se desenvolve a
sombra das concepg¢des jusnaturalistas dos direitos fundamentais do homem, de onde
promana a tese de que tais direitos sdo inatos, absolutos, inviolaveis e imprescritiveis. Ja
nos aspectos positivos os caracteres s@o a historicidade, a inalienabilidade, a
imprescritibilidade e a irrenunciabilidade.

Como se nota a mengdo a positivagdo ou ndo dos direitos fundamentais liga-se
ao conceito impreciso do termo que, ndo raro, ¢ empregado como sinéonimo de direitos
do homem ou direitos humanos®'. No presente estudo, todavia, a sinonimia ndo
compromete.

O termo “seguranga” aparece no texto da Constituicdo Federal de 1988 varias
vezes. Nem sempre o sentido empregado a esse vocabulo € o mesmo. José Afonso da

9% ¢

Silva (2009, p.635) diz que o termo “seguranca” “assume o sentido geral de garantia,
protecdo, estabilidade de situacdo ou pessoa em varios campos, dependente do adjetivo
que a qualifica”.

J4 no preambulo®? da Constituicio da Republica Federativa do Brasil ha o
emprego do termo seguranga. Invocando o divino e afirmando suas intengdes de
promover uma Carta que reconhece o Estado Democratico como principio e o exercicio
pleno dos direitos fundamentais conquistados ao longo dos séculos como fim, os
legisladores constituintes acabam por aproximarem-se dos preceitos havidos no direito

natural que, como ja visto, € uma das fontes de identificagdo dos direitos fundamentais.

No afamado artigo 5° da Carta de 1988 mais uma vez o legislador cita a

310 termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guardaria relagdo com documentos de direito internacional por referir-se aquelas posic¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independente da sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional” (SARLET, 2012, p.31)

32 No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solug#o pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a
seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.(BRASIL, 1988).
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seguranga.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988, Grifo nosso).

Desta feita o enfoque € o direito fundamental a seguranca individual (SILVA,
2009). Trata-se do direito do homem em viver mantendo sua incolumidade fisica e
psiquica. Trata-se do direito mais elementar: o direito & vida. E um direito fundamental
que pode, na teoria de Vasak, ser enquadrado como de primeira geragéo.

Ja o artigo 6° da Carta da Republica brasileira deve ser visto como um direito
fundamental social. “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do”. Trata-se de direito

fundamental que acompanha os direitos fundamentais de segunda geragéo.

Aqui, seguranga ¢ definida como espécie de direito social. Portanto, ha de se
falar de outra forma de direito. Como direito social, a seguranga &
especialmente a obten¢do de uma convivéncia social que permita o gozo de
direito e o exercicio de atividades sem perturbacdo de outrem. Vale dizer,
direito a seguranga no artigo 6°, prende-se ao conceito de seguranga publica.
(SILVA, 2009, p.187)

O festejado constitucionalista mineiro, como visto, assenta o entendimento de
que a seguranca publica, no texto da Constituicdo Federal de 1988 associa-se a ideia de
um direito fundamental de segunda geragdo vez que insculpido no rol dos direitos
fundamentais sociais do artigo 6° da Carta da Republica. Todavia, ao comentar o artigo

5° da Carta, José Afonso da Silva o faz nos seguintes termos:

[...], no entanto, ndo impede que ele seja considerado um conjunto de garantias
— natureza que, alias, se acha insita no termo ‘seguranga”. Efetivamente, esse
conjunto de direitos aparelha situacdes, proibi¢des, limitagdes e procedimentos
destinados a assegurar o exercicio e o gozo de algum direito individual
fundamental (intimidade, liberdade pessoal ou incolumidade fisica ou moral):
seguranca das relagdes juridicas (art. 5°, XXXVI), seguranga do domicilio (art.
5°, XI), seguranga das comunicac¢des pessoais (art. 5°, IV) e seguranga em
matéria penal e processual penal (art. 5°, XXXVII-XLVII) ”. (SILVA, 2008,
p.72)

E de se notar que o direito a seguranga assegurando no artigo 5° da Constitui¢io

Federal brasileira, portanto, também enseja sua associacdo aquela ideia de seguranca
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publica destacada nos comentarios ao artigo 6° que versa sobre direitos fundamentais
sociais. E que a seguranca que se pretende dar aos seres humanos no artigo 5° ¢ o de
garantia da vida e do convivio social. E a seguranca de uns contra os outros e de todos
contra o Estado caso ele viole garantias. Isso se d& precisamente porque, como ensina
Valter Foleto Santin (2004, p.80) “o direito a seguranga publica sempre teve destaque em
todas as geragdes de direitos conhecidas, figurando, de modo indistinto, em qualquer
forma ou regime politico que um determinado Estado tenha adotado”. Logo, nédo € forgoso

concluir que uma das razdes de existéncia do Estado seja promover a seguranga publica.

Sem seguranga publica a propria génese do Estado é colocada em duvida.

Como a convivéncia harmonica reclama a preservacdo dos direitos e garantias
fundamentais, é necessario existir uma atividade constante de vigilancia,
prevengdo e repressdo de condutas delituosas. Dai a razéo de ser da seguranga
publica do Estado, isto é, manter a paz dentro da adversidade, pois é dentro do
embate de interesses antagdnicos que emerge o seu papel fundamental, qual
seja, o de procurar manter o equilibrio nas relagdes sociais. (BULOS, 2008,
p.1175)

A seguranca publica estd, pois, reconhecida como direito fundamental na
Constituicdo Brasileira e se posiciona em primazia vez que ¢ na existéncia dela que se
tem um Estado apto a garantir os demais direitos fundamentais. Contrario sensu, sem ela

ndo ha sequer Estado.

2.2.7 O direito a seguranca publica: razdo primeira de existir do Estado.

E patente que as teorias contratualistas de formacdo dos Estados Civis que
permitiram a evolugdo aos Estados Nacionais dos dias atuais evocam a seguranga dos
suditos como razdo principal de existir do proprio Estado. Qualquer outra teoria de
criacdo do Estado tendera, ao fim e ao cabo, a mesma conclusdo. “O homem ¢ levado a
associar-se por instinto social (analogia a Grdcio), mas esse instinto é considerado como
deriva¢do do interesse (analogia a Hobbes). O fim do Estado ¢ a pax et securitas
communis”*. (DEL VECCHIO, 2006, p.82).

Essa pretendida seguranga abarca o conceito de seguranga juridica, seguranga
social, seguranga externa e seguranca publica. Jos¢ Afonso da Silva (2009, p.229)

abeberando-se nos ensinamentos de Jorge Reinaldo Vanossi define a “seguranca juridica”

33 Pax et securitas communis (= "a paz e a seguranga comum”).

63



como um “conjunto de condi¢des que tornam possivel as pessoas o conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da
liberdade reconhecida”. Ainda no ensinamento do jurista mineiro tem-se que "seguranca
social” se refere a “previsdo de varios meios que garantam aos individuos e suas familias
condi¢des sociais dignas™ e a seguranga nacional que diz respeito “as condig¢des basicas
de defesa do Estado™.

Como se percebe, o conceito de seguranca ¢ amplo. Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2014, p.549) define seguranga como “‘uma garantia, e, por extensdo, um
conjunto de atividades que a salvaguardam em favor de individuos, grupos, nagdes,
estados e organizagdes de Estados, opondo-se contra tudo que lhes possa oferecer perigo
a existéncia e a seu progresso.

No amplo espectro conceitual de seguranga hé aquele que agasalha o termo com
significado de “seguranca publica”, de protecdo, de manutengdo da ordem social e da
incolumidade das pessoas, de garantia de direitos e da prdpria cidadania. Nos termos
empregados na Carta brasileira de 1988 “seguranga publica™ pode ser entendida, nas
palavras de Bulos (2008, p.1175) como “a manuten¢do da ordem publica interna do
Estado. (...) A ordem publica interna é o inverso da desordem, do caos, da desarmonia
social, porque visa preservar a incolumidade da pessoa e do patrimonio.” (BULOS, 2008,
p.1175). Tem-se, assim, a associagdo de “seguranca publica” com a convivéncia
harmoniosa em sociedade. E esta a maior seguranga que almejavam os “subscritores” do
contrato social e ainda almejam os seus descendentes.

Por certo todos os conceitos de seguranca ja esposados sdo importantes para o
Direito e para a vida social O Direito é organico e dindmico. Vale dizer, o Direito ¢ feito
de partes que se completam e estd ele proprio em constante evolugéo.

A seguranga publica em tempos longinquos tencionava evitar atos de barbarie e
violéncia cometidos por uns contra os outros. Atualmente, com a evolucdo social em que
se vé o homem numa sociedade hipercomplexa, o conceito de segurancga se alarga e com
ele o de “seguranga publica”. O antigo guarda de quarteirdo do Brasil colonial ja ndo pode
mais garantir o direito de ir e vir dos cidaddos comuns. Um juiz de paz do Império ja ndo
conseguiria pdr termo a pequenas desavencas sociais. As temidas cadeias publicas de
outrora ddo lugar a presidios de seguranga maxima. Apesar dessa evolugdo historica, os
canones de formacao do Estado continuam o mesmo: jung¢do de varios em torno de uma
entidade — Estado — que garanta a todos a “seguranga publica”, a ordem, a incolumidade

das pessoas e o patrimonio. O direito fundamental a “seguranca publica” perpassa, pois,
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todas as gera¢des dos direitos fundamentais. E um direito fundamental pangeracional.

2.2.8. Sem seguranga perece o Direito, sem o Direito fenece o Estado

O homem, por esséncia, € um ser gregario. A vida isolada € a propria negacdo
do sujeito. E em sociedade que o homem se realiza como criatura racional que. para os
cristdos, foi feito a imagem e semelhanga do préprio criador. Nao ha, pois, como conceber
o animal humano como sujeito a ndo ser visualizando-o no convivio social. A histdria
desse homem se confunde com a prépria histéria do Estado e do Direito.

Para a vida em sociedade os racionais seres humanos viram a necessidade de
criagdo de regras a permitir o convivio social. Seriam essas regras que evitariam que os
conflitos naturalmente atlorados entre os membros da sociedade pudessem descambar
para o proprio ocaso da vida coletiva.

Teorizando sobre essas regras os racionalistas dos séculos XVII e XVIII
desenvolvem a teoria do contrato social pelo qual os homens, abrindo méo de alguns
direitos, aceitam a figura de uma entidade — Estado — a regular-lhes a vida social. O
contratualista e tedrico do Absolutismo Thomas Hobbes, em seu classico O Leviatd
vaticinou: “os pactos sem a espada ndo passam de palavras, sem forca para dar qualquer
seguranga a ninguém”. Nesse momento, a busca da seguranga ¢ a grande razdo da

“subscri¢@o” de todos ao “contrato social”.

Enquanto Grotius reportava-se ao “impulso social & convivéncia pacifica”, o
qual remetia o individuo a vida estatal, Wolf destacava a busca da suficiéncia
de vida, a tranquilidade e a seguranga como o mével dessa empreitada. Hobbes
justificava a existéncia estatal em face do medo do homem ao préprio homem
= homo hominis lupus—, ao passo que Locke, assim como Rousseau, referiam-
se a necessidade de prote¢éio da propriedade. (ZACARIOTTO, 2005, p.87)

Com o incremento da vida social surge a compreensdo de que direitos essenciais
devem ser reconhecidos para manter a vida societaria. Esses sdo os direitos fundamentais
que, divididos em geragdes, agambarcam os conceitos de liberdade, igualdade e
fraternidade com toda ampliddo e derivacdes que estes termos encerram no ambito da
filosofia e do direito. Desses subjetivos termos exsurgem os direitos fundamentais como
direitos inerentes aos seres humanos desde de que povoam o planeta.

A concepcdo geracional dos diretos fundamentais se desenvolve para sedimentar

a compressdo de que esses direitos decorrem de uma evolugdo historica que ainda ndo
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findou. Os direitos fundamentais sdo inatos. Ndo sdo criados. Antes, sdo reconhecidos. A
edificacdo desses direitos ndo se d& por etapas estanques que condicionam o
reconhecimento de um tdo somente ap6s a plena implementagdo de um outro que o
anteceda cronologicamente. Como ensina Norberto Bobbio, (1992, p.1) “o
reconhecimento e a prote¢do dos direitos do homem estdo na base das constituicdes
democraticas modernas”. Mas a edificag@o desses direitos ainda € obra inacabada.

Como se percebe € notoria a dependéncia que os direitos fundamentais tém da
“seguranga publica” que também ¢ um direito fundamental. Nao ha como se garantir
direito algum se ndo houver regras de convivéncia social que salvaguardem a seguranga
do sujeito de direitos. Em um estado de direito o homem € senhor de direitos, mas na
desordem, na barbdrie, na convulsdo social essa afirmacdo nada vale. Dignidade humana,
liberdade de ir e vir, direito a propriedade, direito ao sufragio, direito ao trabalho, etc.
Tudo sogobra se ndo houver “seguranca publica”. Basta um dia sem o aparato estatal
guarnecer as avenidas e os campos com seus agentes destacados para promoverem a
seguranca publica para que, de forma chocante, essa verdade se confirme.>* De nada vale
uma escola se nelas, por inseguranga, ndo puderem entrar professores e aluno. De nada
valem os hospitais se neles, por inseguranga, ndo puderem permanecer os médios e 0s
enfermo. De nada servem os féruns se nele, por inseguranga, ndo puderem ingressar réus,
defensores e magistrados.

Apropriando-se, com a devida vénia, da precisa afirmacdo de Paulo Bonavides
(2008) para quem “o direito a paz € o direito natural dos povos. Direito que esteve em
estado de natureza no contratualismo social de Rousseau ou que ficou implicito como um
dogma na paz perpétua de Kant” e trazendo para os argumentos do presente texto, tem-
se que: o direito a seguranga publica é direito natural da sociedade. Direito que esteve
em estado de natureza no contratualismo social de Rousseau, Hobbes e Locke ou que

ficou implicito como um dogma no imperativo categorico de Kant.

2.3 A policia judiciaria no estado de direito e seus principios fundamentais

34 Por certo o aparato policial ndo é o tGnico promotor da seguranga publica. Todavia, sua importancia €
inarredavel. Sua auséncia € inimagindvel em qualquer sociedade desse século. O Brasil tem presenciado
essa dura realidade. Eis o editorial do Jornal Estaddo de 07 de fevereiro de 2017: “A greve de Policiais
Militares no Espirito Santo causou um verdadeiro caos social com assaltos, troca de tiros e saques em varios
pontos das cidades do estado. As cenas das tropas do exército entrando em Vitoria sob aplausos da
populagdo mostram o alivio de uma cidade praticamente sitiada pelo crime. O que aconteceu no Espirito
Santo deixa claro varios dos problemas da Seguranga Publica no Brasil. Disponivel em
<https://politica.estadao.com.br/blogs/gestao=-politica-e-sociedade/a~crise~da-seguranca-publica=no-
espirito-santo-e-as-licoes-para-o-brasil/>
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Para se estudar e tentar compreender a Policia Judicidria que vigora na atual
quadra hé que se promover uma digressdo a propria formacgdo do Estado Democratico de
Direito. Lembra Priscila Brunello (2015) que “as no¢des modernas de direitos humanos,
policia judiciaria e de poder judiciario estdo intimamente ligados, pois apresentam origens
historicas comuns.”. Destaca a autora que a formatacdo moderna destes conceitos esta
vinculada aos fatos observados no contexto da Revolucéo Francesa de 1879.

Como ja foi pontuado alhures os tedricos de maior expoente que tentaram
explicar a formacgdo dos Estados por meio da metafora do contrato social, o fazem
enaltecendo a seguranca como condi¢do necessaria a sobrevivéncia do homem no
ambiente e em sociedade. Ainda que se tenha a formagdo originaria dos Estados calcadas
em outras teorias, a necessidade de seguranga social serd sempre lembrada.

E nesse contexto que se observa o surgimento da Policia moderna e é nesse
momento que se admite haver a génese da Policia Judiciaria. (ZACCARIOTTO, 2005).

O Estado sempre atentou para a necessidade da seguranca interna e externa. E
esta uma de suas razdes fundantes. Todavia, se € no calor dos acontecimentos do final do
século XVIII que se verifica a génese dos Estados Democraticos de Direito dos séculos
seguintes ¢ do constitucionalismo, ¢ também nesse periodo que se vislumbra o
nascimento de uma policia de Estado e ndo mais de governo.

Como fundamento para a criagdo de uma policia moderna e voltada a protegdo
dos cidaddos tem-se a propria Declaragdo do Direito dos Homens e do Cidadao de 1789
que prescreve in verbis: “Art. 12.° A garantia dos direitos do homem e do cidaddo
necessita de uma forga publica; esta forga €, pois, instituida para frui¢do por todos, e ndo
para utilidade particular daqueles a quem € confiada.”.

Alguns anos depois, como consequéncia direta dos fundamentos da separacdo
de poderes (BUSNELLO, 2015) em 1795, surge na Franga a Lei do 3 do Brumario. Nele

ha a previsao de existéncia de duas policias: uma administrativa e outra judiciaria.

A policia administrativa tem por objetivo a manutengdo habitual da ordem
publica em toda a parte e em todos os setores da administragdo geral. O seu
fim é, principalmente, o de prevenir delitos. A policia judiciaria investiga os
delitos que a policia administrativa ndo impediu que se cometessem, retine as
respectivas provas e entrega os autores aos tribunais encarregados por lei de os
punir.

Eis, pois, o contexto de nascimento de uma policia moderna cuja existéncia se
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volve para a cidadania. Uma policia que ndo deveria agir para favorecer governantes, mas
para garantir direitos. Uma policia que se enquadra nos cadnones de um Estado
Democratico de Direito que pode ser definido como “uma forma de Estado em que se
estabelece uma autolimitacdo do poder (ndo apenas punitivo, mas toda forma de poder
estatal) em funcdo de garantias de direitos fundamentais”. (PEREIRA, 2015).

No Brasil, a Constitui¢do de 1988 trouxe em seu artigo primeiro a afirmacéo de
que o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito. Emanam desse mandamento
constitucional trés conceitos que evoluiram ao longo da histéria ocidental: Estado,
Democracia e Direito.

Com efeito, o conceito de Estado encerra a conformagdo de trés elementos
essenciais: populacdo, territorio e poder (AZAMBUIJA, 1989, p.27). Democracia, por sua
vez, é termo controverso a ensejar diversas conceituagdes. Admitindo a singeleza de sua
propria definicdo, Norberto Bobbio (2006, p.22) diz ser o regime democratico
“primariamente um conjunto de regras de procedimento para a formagdo de decisdes
coletivas, em que estd prevista e facilitada a participacdo mais ampla possivel dos
interessados”. Também de dificil restricdo é o conceito de Direito. Kelsen chega a
reconhecer o Estado e o Direito como sindnimos. Nos ensinamentos de José¢ Afonso da
Silva (1999, p.123) o conceito de Estado de Democratico de Direito ndo significa apenas
unir formalmente os conceitos de Estado Democratico € Estado de Direito. Em verdade,
continua o autor, o que se tem ¢é a criagcdo de “um conceito novo que leva em conta os
conceitos dos elementos componentes, mas os supera na medida em que incorpora um
componente revoluciondrio de transformag@o do status quo”. Em suma, “a Republica
Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, porque assegura direitos
inalienaveis, sem os quais ndo haveria democracia nem liberdades publicas” (BULOS,
2015, p.511).

E nesse cenario de Estado Democratico de Direito que deve ser percebida a
Policia Judiciaria enquanto 6rgéo estatal e enquanto funcdo do Estado na protecdo e
garantia de direito fundamentais. E nesse ambiente, pois, que se deve revisitar o conceito
de divisdo das policias em duas ja no imaginario do legislador francés no periodo
revolucionario. Em verdade, nos tempos atuais, Luige Ferrajoli aponta esta distin¢do que

ndo ¢ nova como ja visto. Afirma o mestre italiano:

As diversas atribuicdes, por fim, deveriam estar destinadas a corpos de policia
separados entre eles e organizados de forma independente ndo apenas
funcional, mas também, hierarquica e administrativamente dos diversos
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poderes aos quais auxiliam. Em particular, a policia judiciaria, destinada a
investigacdo dos crimes e a execugdo dos provimentos jurisdicionais, deveria
ser separada rigidamente dos outros corpos de policia e dotada, em relagdo ao
Executivo, das mesmas garantias de independéncia que sdo asseguradas ao
Poder Judiciario do qual deveria, exclusivamente, depender. (FERRAJOLI,
2008, p.800)

De se notar, pois, que as policias tém origem em tempos imemoriais vez que a
ideia de que um grupo de individuos destacado de uma sociedade e dedicado a manter a
seguranga ¢ a paz desta parece existir em todos os rudimentos de Estados. J4 a Policia
Judiciaria surge no decorrer dos movimentos revolucionarios do século XVIII onde se
revela ndo mais ser tolerdvel uma policia agindo em favor dos governantes. Os
movimentos revoluciondrios reconheciam a importancia das policias, mas a queriam para
proteger a sociedade e ndo o mandatario e seus interesses. Nesse periodo verificou-se a
importancia da separacio das fungdes de policia em administrativa e judiciaria. E que
esse desenho calhava ao ideério da época em que se pretendia afastar os abusos do Estado
Absoluto e se almejava uma policia isenta que identificasse o autor de crimes pela culpa
e ndo pela lupa dos poderosos. Essa divisdo calhava também aos principios da separagéo
de poderes.

Nessa linha historica e filosoéfica encontram-se argumentos que arrimam a
factivel tese de que uma Policia Judicidria verdadeiramente autonoma e desvinculada de
Poder Executivo tal como aponta Ferrajoli é mais uma garantia para o pleno
funcionamento de um Estado Democrético de Direito. A bem da verdade tal percepg¢do ja
fora apreendida pelo espirito inovador dos revoluciondarios de 1789.

Eliomar da Silva Pereira observa na Policia Judiciaria quatro dimensdes a saber:
institucional, funcional, organizacional e procedimental. Segundo o mencionado autor “A
policia judiciaria €, antes e sobretudo, uma instituicdo juridica que pressupde tanto uma
organizagdo especifica quanto um procedimento proprio, cuja fungdo de investigacdo
criminal € essencial ao exercicio da jurisdi¢do penal. (Eliomar, 2019, p.75).

Nesse ponto ¢ de se verificar ser a Policia Judiciaria uma instituicdo que tem
origens historicas detectaveis e cuja apresentacdo na realidade social faz-se clara em
varios sistemas nacionais de justica criminal mundo afora.

Em todo ordenamento juridico em que existe a figura institucional da Policia
Judiciaria a ela é reservada a fungéo central de investiga¢do criminal.

Relativamente aos drgéos estatais que incorporam a institui¢do Policia Judiciaria

tem-se no Brasil da atualidade (Constituicdo Federal de 1988) as Policias Civis estaduais
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e a Policia Federal.
J4 quanto ao procedimento exercido pela Policia Judicidria, aquele que
representa a materializagdo de sua fungdo de investigacdo criminal, no Brasil € registrado

o inquérito policial.

2.4 A Policia Judiciaria moderna e sua dupla funcio: proteger (eficiéncia) e garantir

(garantismo)

Nos anos de 1990 a chamada Administragdo Publica Gerencial (APG) passou a
fazer parte da agenda governamental no Brasil. Um de seus implementadores no ambito
do governo federal foi o entdo ministro Bresser Pereira. Ele proprio afirmava que “a
constatagdo, cada vez mais evidente, que a causa basica da grande crise dos anos 80 foi o
Estado, com sua crise em trés dimensdes principais: fiscal, do tipo de intervengéo estatal
e do modelo burocratico” (BRESSER PEREIRA, 1998, p.23) enseja uma mudanca
estrutural na Administracdo Publica brasileira.

O modelo de APG visava suplantar o modelo entdo vigente que era o modelo
burocratico. Por APG pode-se entender a busca de incorporagdo, pela administragdo
publica, de uma racionalidade gerencial. Trata-se de almejar um conjunto de medidas
direcionadas para o aumento da eficiéncia e a elevacdo da produtividade das organizag¢des
estatais, utilizando-se de mecanismos e técnicas ja consagrados na gestdo corporativa.

Contudo, essa suposta transladag¢do de técnicas e praticas da administracio
corporativa para a Administragcdo Publica ndo ¢ algo simples. O proprio Bresser Pereira
(1998, p.7) ressalva que “a fun¢do gerencial foi desenvolvida no ambito das empresas
privadas, mas sua introdu¢@o no setor publico ndo pode ser uma simples importagdo de
métodos empresariais”. As caracteristicas da administrag@o publica infligem adaptagdes,
principalmente, em razdo da forte incidéncia de fatores juridicos e politicos que ocorrem
na arena de discussdes publicas.

Dentre as ferramentas de extrema importancia na administragdo privada, mas de
dificil adequacdo na administragdo Publica estd a afericdo de indicies de desempenho de
organizagdes e de seus membros. Segundo Matias-Pereira (2008, p.105) “muitos dos
servigos publicos sdo dificeis de serem medidos em termos de efici€ncia e avaliagdo de
performance, o que dificulta a aplicagéio dos métodos propostos”. E dizer, a aplicagio de
afericdo de desempenho na Administragdo Publica ¢ um dos maiores desafios do gestor.

Considerando que a Policia de forma geral e a Policia Judiciaria de forma
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especifica sdo 6rgdos da administragdo direta e prestam servigos publicos, tem-se que a
dificuldade de afericdo de resultados e mensuracdo de desempenho das agéncias policiais
e de seus membros se enquadram nas ressalvas acima. Ademais, levando-se em conta a
complexidade das multiplas tarefas exercidas pelas policias (desdobramento de suas
fungdes precipuas de prevenir e reprimir o crime) essa missdo ganha contorno de fortes
imprecisdes e incertezas.

Como dito, a policia moderna tem duas fungdes principais: prevenir e reprimir
delitos. Em regra, a tarefa de prevenir ocorréncias criminais mundo a fora é entregue a
um corpo de policia ostensivo (no Brasil Policias Militares e Policia Rodoviaria Federal).
Essas organizagdes tem o relevante papel de evitar que o crime ocorra. J& as Policias
Judiciarias (no Brasil Policias Civis e Policia Federal) tem o papel de investigar a autoria,
a materialidade e as circunstancias daqueles crimes que o aparato policial ostensivo ndo
conseguiu evitar que ocorresse.

Wellington Clay Porcino Silva (2015) apresenta cinco modelos de
gerenciamento de seguranga publica que podem ser encontrados no mundo e que,
respeitadas as peculiaridades do Brasil, podem aqui ser aplicadas. Sdo eles: policiamento
comunitario, policiamento orientado pela inteligéncia, policiamento orientado por
problema, policiamento preditivo e o compsat. Na sequéncia: os modelos, uma breve
explanagdo e exemplo de como poderiam favorecer os trabalhos da policia.

e Policiamento comunitdario — aplicado com melhores resultados em areas

territoriais menores, tal modelo tem a vantagem de promover a interag¢do entre os
orgdos policiais e a comunidade que passa a ser, a um sé tempo, demandante de
acdes e informadora de situagdes.
(Ex.: em determinado bairro os moradores comunicam=se diariamente com
policiais que ali atuam. Uma relagdo de confianga mutua tende a se desenvolver.
Dessa relacdo permite-se que o morador indique os problemas locais e também
repasse informagdes de atuacdo de suspeitos da pratica de crime.)

e Policiamento orientado pela inteligéncia — trata-se de modelo que realiza analise
de vinculos entre diversos crimes, suas caracteristicas, seus agentes (autor e
vitima) e suas circunstancias com vistas a identificar padrées que possam orientar
a tomada de decisdes dos gestores policiais. Considera=-se ainda a participacdo de
outras agéncias e fontes de informacao.

(Ex.: enfrentamento ao trafico de drogas em que se verifica movimentagdo de

grandes somas de dinheiro. O rastreamento de valores por intermédio de a¢des de
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cooperagdo com outras agéncias publicas e privadas pode favorecer a
identificacdo de organizac¢des criminosas)

Policiamento orientado pelo problema - modelo que pretende analisar casos
concretos de ocorréncias de crimes com vistas a promover a resolucdo de
problemas criminais concretos a partir de uma analise detalhada dos fatores que
lhe deram causa.

(Ex.: elevado indice de homicidio em dada regido onde se observa intensa disputa
por espaco por parte de traficantes de drogas. Tem-se no caso uma imbricacio
entre trafico e homicidio. A estratégia de atuacdo deve levar esse fato em
considerag¢do para solucionar o problema.)

Policiamento preditivo — utilizando-se técnicas de andlise de grande quantidade
de dados relativos a ocorréncias criminais para direcionar os focos principais das
acdes policiais. Trata-se de modelo que analisa dados inclusive de
georreferenciamento para identificagdo de dreas com maiores € menores indices
de crime a fim de favorecer o tipo de intervengdo policial mais adequada.

(Ex.: mapeamento da cidade como forma de verificar os locais com maior
ocorréncia de roubo de veiculo. Registram-se os tipos de automdveis roubados, a
as caracteristicas de como ocorreram os roubos, horarios, dias da semana, etc.
Com essas informagdes pode-se levantar ainda rotas de fuga e eventual local de
desmanche dos automoéveis. Tudo isso pode indicar a melhor forma de agir com
vistas a evitar os roubos com agdes preventivas ou por desarticulacdo de grupos
Criminosos.)

Compstat - modelo fortemente apoiado em tecnologias de informacéo que analisa
ndo sé cenarios de crimes, mas também avalia o desempenho das ag¢des policiais
na prevencdo e apuragdo de fatos criminosos.

E facil perceber que nenhum dos modelos é conflitante. Vale dizer, eles néo se

anulam. Nesse sentido todos podem ser usados em concomitancia considerando as

capacidades locais e regionais das agéncias de policia. Todavia, salta aos olhos que ditos

modelos tem aplicagdo muito mais voltada a preveng@o de crimes do que propriamente

para a solucdo destes. Vale dizer, os modelos apresentados calham bem a uma gestdo de

seguranga publica e se apresentam como ferramentas extremamente uteis as policias

ostensivas ou de prevencao.

Embora ndo seja possivel negar que estes modelos possam favorecer uma boa

investigacdo policial e contribuir assim para o mister precipuo da Policia Judiciéria, tem-
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se que este ramo policial necessita de enfrentar outras variaveis para ser realmente eficaz
na realizacdo de sua atribui¢fo constitucional.

Nos ensinamentos de Wellington Clay Porcino Silva (2015) ha indicadores de
produtividade (eficiéncia), de qualidade (eficacia), de produtividade e de efetividade
(impacto). O mais importante para a Policia Judiciria é o indicador de eficacia. E por
intermédio desse indicador que se permitird verificar se o trabalho da Policia Judiciaria
esta sendo util as politicas de seguranca publica e a0 mesmo tempo estd preservando
direitos e garantias fundamentais. Isso porque a Policia Judicidria incumbe apresentar por
meio do inquérito policial as provas de autoria, materialidade e circunstancias de um
crime. Porém, esse objetivo jamais pode ser alcancado solapando direitos e garantias
fundamentais inerentes a um Estado Democrético de Direito. Ensina Eliomar da Silva
Pereira (2010) que “os direitos e garantais fundamentais, na investigacdo criminal,
desempenham uma fun¢do negativa do ambito de investigagdo, sobretudo no contexto de
descoberta, pois limitam ou condicionam os meios de obtenc¢do de provas”. Se a Policia
Judiciéria agir em desconformidade com a lei de nada valera uma investigagdo que aponte
autoria, materialidade e circunstancia vez que sera ela anulada — e deve ser - pelo Poder
Judiciario.

Imagine-se uma situagdo em que uma unidade de policia judiciaria produz uma
razoavel quantidade de inquéritos policiais que apontam a autoria, a materialidade e as
circunstancias em que ocorrem dezenas de casos de trafico de drogas em determinada
regido em dado periodo. Neste caso, a eficiéncia ndo seria discutida. Talvez também néo
se discutiria a contribui¢do para amenizar as mazelas sociais provocadas pelas drogas.
Contudo, o que dizer de uma outra unidade de policia judiciaria que no mesmo periodo
investigou e apontou em inquérito policial a estrutura de uma organizacdo criminosa
atuante no trafico de drogas e que, nesta investigagdo, indicou autoria de lideres e ainda
logrou descapitalizar todo o grupo criminosos inviabilizando a atividade criminosa? Em
termos numéricos, qual unidade foi mais eficiente? Qual unidade foi mais eficaz?

Uma unidade de Policia Judiciaria que seja eficiente pode, também, néo ser
eficaz. Se a referida unidade apresenta um elevado indice de solugéo de crimes, mas o faz
por emprego de métodos ilegais (tortura, violagdo de domicilio, etc.) e tem suas
investigacdes anuladas, essa unidade em nada contribuiu para as politicas de seguranga
publica. Antes, somente fez aumentar o problema.

Essa intrincada equagdo se da precisamente pela dualidade que enfrenta a Policia

Judiciaria relativamente ao seu papel na estrutura de justi¢a criminal no Brasil. A um s6
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tempo ela é vista como promotora dos direitos e garantias fundamentais dos investigados
(atuando como O6rgdo indispensavel a administragdo da justica) e como agéncia
encarregada de promover seguranga publica. E nestes dois vetores de atuagdo a Policia
Judiciaria ¢ diuturnamente cobrada. Deve contribuir no enfrentamento da criminalidade
e reduzir indices de crimes. Mas ndo s6. Deve ainda agir sempre em conformidade estrita
com os regramentos legais preservando direitos fundamentais e produzido investiga¢des
legitimas e escorreitas que possam ser efetivamente empregadas em juizo. O papel da
Policia Judiciaria no Brasil “s6 pode ser bem compreendido por maio de uma analise
multidisciplinar” (BUSNELLO, 2015, p. 52).

Por todo o exposto vé-se ser inegavel a importancia da aplicagdo adaptada dos
ideais da APG a atividade policial. Alguns modelos de gestdo policial empregam valores
e ensinamentos da gestdo corporativa com vistas a favorecer uma melhor prestacdo de
servigos publicos por parte das policias e medir seu desempenho. Portanto, o seu emprego
coaduna-se com as propostas de APG. Todavia, peculiaridades devem ser consideradas.
No caso das policias judicidrias pode-se afirmar ser demasiado complexa a missdo de
impor indices de produtividade para verifica¢do de eficiéncia, eficacia e efetividade no
desempenho das suas fun¢des institucionais. As peculiaridades das fungdes exercidas pela
policia que tem o dever de investigar crimes obrigam os gestores a ter uma maior
sensibilidade quanto aos parametros criados para mensurar o seu desempenho e o de seus

membros.

2.5 O controle da Policia Judiciaria no Brasil

E da esséncia do sistema democratico a ideia de controle dos poderes e dos
orgdos que compde o Estado e a Administragdo Publica. Mas o que ¢ democracia? A
definicdo do que seja democracia € controvertida, mas sinteticamente encerra trés
caracteristicas: primeiro: o governo deve emanar da vontade popular; segundo: os
governantes devem prestar contas ao povo; terceiro: o Estado deve ser delimitado por
regras que evitem afrontas a direitos fundamentais e a0 mesmo tempo garanta o exercicio
desses diretos (ARANTES et al., 2010).

Como forma de compreender o fenomeno da democracia representativa e
atualiza-lo para os canones da era pds-moderna Robert Dahl (1997) cunhou a expressao

poliarquia e nela enquadrou a maioria dos Estados nacionais da atualidade.

A concepgdo de poliarquia associa-se a dois vetores principais: a contestagdo

74



publica e o direito de participacdo popular na escolha dos governantes. Quanto mais
favorecida e efetiva a capacidade de contestacdo popular sobre os governantes e mais
livre e estimulada a participagdo popular na escolha dos representantes em cargos
publicos — direito de escolher e de ser escolhido — mais um Estado se aproximara do
modelo ideal de poliarquia ou de democracia.

Em uma democracia (ou poliarquia) a questdo do controle possuiu, pois, uma
dimensdo crucial e envolve diferentes niveis e arranjos institucionais de representacéo
politica e de delegacdo de fungdes e poderes. O controle é uma das exigéncias para o
funcionamento da democracia representativa e de sua burocracia estatal. Tanto os
representantes eleitos, como os dirigentes indicados para a alta administrag¢do, assim
como, os burocratas de carreira, devem estar sujeitos a mecanismos de verificagdo e
controle de suas a¢gdes (ARANTES et al., 2010).

Modernamente o controle dos atos dos administradores publicos tem recebido
cada vez mais aten¢do em razdo do gigantismo dos Estados nacionais e da complexidade
das relagdes sociais na era digital. Nesse contexto surge o termo accountability.

A defini¢do de accountability é controvertida no Brasil. Por inexistir traducéo
para o portugués e pela a auséncia de significacdo dessa expressdo na cultura da
Administragdo Publica (CAMPOS, 1990), muitas vezes o termo ¢ confundido com a
expressdo havida no texto constitucional “prestagdo de contas”.

Para O’Donnell (1998), accountability possui duas vertentes: accountability
vertical - sociedade controlando os governantes e accountability horizontal - decorrente
da mutua fiscalizagdo entre os poderes (modelo de checks and balances) por meio de
orgdos proprios da estrutura administrativa do Estado que controlam a atividade publica
(no Brasil: tribunais de contas, Controladoria Geral da Unido, Conselho Nacional de
Justi¢a, Conselho Nacional do Ministério Publico, etc.)

Quando se fala em controle da Policia de uma maneira geral e da Policia
Judiciaria de uma maneira especial é da accountability horizontal que se trata.

Nao hd como se imaginar um Estado sem uma forca — policia — a garantir a
ordem social e a incolumidade das pessoas (MONET, 2002). Os conflitos sociais sdo
inerentes a natureza humana e sempre havera, em qualquer grau civilizatorio, um corpo
formado por membros de uma sociedade para garantir a manutengdo dessa propria
sociedade.

Sabidamente a policia representa o brago armado do Estado. E por intermédio

da policia que o Estado exerce o uso legitimo da forca para conter os desvios. Em sendo
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assim, € compreensivo ser este orgdo estatal um dos mais vigiados em uma democracia.
Todos os olhos da cidadania se volvem para a atuag@o da policia vez que esta pode se
voltar contra a propria sociedade e contra a prdpria estrutura institucional da democracia.
A histdria € prodiga em revelar essa realidade. Toda ditadura se apoia nos corpos de
policia porque neles se encontram as armas que subjugam o cidadao.

No Brasil essa vigilancia ganha contornos de dramaticidade nos dias atuais.
Apds o periodo de governos militares, a assembleia constituinte que legou ao pais a
chamada Constitui¢do Cidada de 1988 travou suas discussdes sob a égide do medo das
violagdes a direitos fundamentais. Todo o texto constitucional ficou permeado pela ideia
de mais direitos e garantias ao cidaddo e de mais controle dos 6rgdos do Estado, maxime
das Policias. A estas foi imposto um controle externo que € unico na Carta. O controle
externo a ser exercido pelo Ministério Publico.

Apds a redemocratizacdo a policia judiciaria e as demais policias no Brasil
passaram a ser os Orgdos mais monitorados no governo (WERNER, 2017). Além do
controle externo - taxativo no texto constitucional - exercido pelo Ministério Publico ha
ainda o controle das corregedorias das policias, (espécie de controle interno), controle
exercido pelo Poder Judiciario, pelo Poder Legislativo, pela OAB, pelos Tribunais de
Contas, por ouvidorias, por Controladorias ou assemelhados, por ONGs nacionais e
estrangeiras, pela imprensa e pela populagdo em geral.

Este estado de coisas revela que a policia brasileira é demasiado fiscalizada e
esta fiscalizag@o revela-se proporcional ao receio de que estas instituigdes, como ja o
fizeram em outrora, abusem do poder e da for¢a que possuem. Todavia, uma questdo
surge: esta fiscalizacdo ¢ toda ela democratica?

De certo que a fiscalizag@o popular (individual ou coletiva como nos casos de
ONGQ) e a efetivada pela imprensa revelam=-se as mais consentaneas com 0s canones
democraticos. E louvavel que o povo fiscalize cobrando das autoridades que ajam de
acordo com a lei e que se abstenham de violar a lei. Ademais, sabidamente a impressa e
o povo ndo fiscalizam somente a policia, mas todos os 6rgdos e agentes do Estado. Os
abusos e os desservigos sdo apontados no corpo burocratico e também no corpo politico.
Neste ultimo, o descontentamento leva ao controle mais efetivo: o voto — accountability
vertical (O’DONNELL, 1998).

Também o controle das policias pelo Poder Judiciario é compativel com modelo
democrético. Afinal, ninguém esta fora desse controle em uma democracia. Nenhum fato

pode ser impedido de chegar ao conhecimento dos tribunais. E do texto constitucional in
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verbis: “artigo 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciag¢do do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

O controle pelo Poder Legislativo € outro que se revela democratico. As casas
que fazem as leis sdo legitimadas para cobrar de todos e a qualquer tempo o respeito € o
cumprimento das leis.

No aspecto da gestao de recursos as atuacdes dos tribunais de contas representam
também um controle legitimo e democratico. Afinal, as casas de contas fiscalizam todo o
aparato estatal e ndo somente as policias.

As controladorias, as ouvidorias e as corregedorias também sdo legitimas porque
incidem em toda a administrag@o publica.

Resta, pois, a identificacdo da atuacdo do controle externo das policias exercido
pelo Ministério Publico. Qual a fundamenta¢do juridica a ensejar essa previsio
constitucional? Qual a razéo de apenas um 6rgdo da estrutura estatal merecer uma tutela
diferenciada?

Como ja dito é da génese democratica o controle dos agentes e dos 6rgdos
estatais. No se pode, pois, pretender que as policias, como 6rgdos elementares a estrutura
do Estado, sejam livres de controle democratico. Todavia, o modelo de controle externo
da atividade policial pelo Ministério Publico ndo se revela o mais adequado se
considerados os modernos conceitos de democracia.

O controle da atividade policial pelo Ministério Publico surge na Constitui¢do
de 1988 como corolario do medo. Mas como ensina BONAVIDES (2011) “a tendéncia
para a vinculagfo, a sintese e a colaborac¢do dos poderes atestam que, no moderno Estado
juridico e democratico, ja se ndo teme o poder”. A propria estrutura de um Estado
Democratico de Direito limita os poderes e dispensa tutelas especificas. As bases de uma
republica democratica ndo andam bem com ideias de exce¢des. Conceber um modelo em
que, de forma excepcional, um 6rgdo tutela o outro de forma estranha a um modelo de
direito constitucional organizatério (CANOTILHO, 1995), em verdade, acaba por
denotar mais revanchismo e desconfiangas do que mecanismo de accountability
horizontal.

Guilherme Cunha Werner (2017) lembra que o proprio Ministério Publico, ao
longo dos anos, contribuiu para revelar que o atual modelo de controle externo da
atividade policial previsto na Carta de 1988 destoa das regras de accountability. E que,
segundo o autor, ao se imiscuir em investigagdes policiais o Ministério Publico acabou

por confundir sua missdo institucional e criou barreiras ético-legislativas que
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desaconselham possa aquele 6rgdo fiscalizar a policia. E dizer: agindo como se policia
fosse, que legitimidade tem o ministério Publico para fiscalizar a policia? E admissivel
que o parquet fiscalize o proprio parquet? Quem fiscalizaria o fiscal?

Vale lembrar ainda que ao Ministério Publico foi idealizado no texto de 1988
para manter um distanciamento da politica que pudesse garantir a atuagdo apartidaria e
sem ideologias politicas do orgdo. Todavia, lembra ARANTES et al., 2011, “hoje
assistimos promotores e procuradores fazendo uso de consultas e audiéncias publicas para
definir rumos de a¢des”. Continuam os autores: “o recurso a tais expedientes atesta uma
maxima: nenhuma independéncia é capaz de afastar por completo a politica, pois ela volta
e se reinstala, de uma forma ou de outra”. Dito de outro modo, o desejavel afastamento
do Ministério Publico da politica foi outra aposta do legislador constituinte que o tempo
tratou de revelar ser uma utopia.

Por todo o exposto é que se afirma ser o atual modelo de controle externo da
atividade policial pelo Ministério Publico um modelo que ndo calha aos conceitos atuais
de democracia e de accountability horizontal.

Em substitui¢do ao atual modelo tem=-se como alternativa viavel e fundada em
preceitos de uma republica democratica os chamados Conselhos de Policia (PEC
381/2009 em tramitagdo no Congresso Nacional), nos moldes dos atuais conselhos
superiores do Ministério Publico e do Judiciario, com formacdo de assembleia a

contemplar vagas a representantes dos 6rgéos policiais e da sociedade civil organizada.
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CAPITULO 3. GARANTISMO PENAL E POLICIA JUDICIARIA NO BRASIL

3.1 Crise do Direito Penal

O sistema penal da atualidade esta em crise. Muito se discute a partir da ascensao
das correntes criminolégicas criticas, se a declarada fung¢éo de prote¢éo aos bens juridicos
da pena (preven¢do do crime) ndo é meramente simbodlica, uma vez que ndo ha
comprovagdo empirica de que, efetivamente, o direito penal proteja valores ou bens
suridi 35Af,\-‘ 50 de b 1 .
juridicos™. A referéncia a protecdo de bens ou valores constituiria, assim, apenas um
recurso de justificagc@o do discurso juridico-penal vigente, com o intuito de encobrir a sua
real significacdo, desenvolvendo praticas distantes daquelas planificadas pelo projeto

politico-criminal de um Estado democratico de direito.

Em verdade, as politicas penais adotadas por diversos governos na atualidade
programam uma fungdo simbolica declarada de impor valores morais
tradicionais e, para tanto, utilizam-se da ferramenta tradicional para reprimir e
construir subjetividades. Ou, em outros termos, ao invés de discutir o novo
sentido de comunidade e identidade — fundamentado na diversidade,
individualismo e na desconstrugéio dos valores aceitos —, os poderes estatais
redirecionam suas aten¢des para os valores considerados consagrados, por
meio do aumento da violéncia punitiva e do controle social, mesmo que, neste
caso, disfarcados de medidas descriminalizadoras (CHRISTIE, 1993;
GARLAND, 2001)%.

O recurso politico a op¢do meramente simbdlica — e ndo instrumenta— do
direito penal, por meio da exploragdo mididtica e politica do medo e do risco, objetiva a
produgdo de efeitos intimidatorios em que o que verdadeiramente importa é assegurar o

nivel de tranquilidade social e demonstrar publicamente que “algo esta sendo feito™’ para

35 Vital deixar claro que ha, entre nos, um profundo desacreditar no Direito Penal: aponta para uma grande
mentira — nfio cumpre e nfo ha demonstragdo objetiva da possibilidade de cumprir com as promessas que
pretendem legitima-lo: ndo inibe o crime e ndo “melhora” o eventual criminoso: ha sentimento de que
fomos iludidos pela retérica penal durante muito tempo, fomos inocentes uteis fascinados por um discurso
fundado no irreal (que se torna real pela crenca que nele se deposita). (CARVALHO, 2016, p.54)

36 CHRISTIE (1993, p.24) chama a atengfio para o fato que de vivemos em uma sociedade regida pela
cultura de controle do crime ou a “industria do controle do delito”, a partir de uma reserva ilimitada de atos
sociais que podem ser considerados delitos, o que nos leva a estar, atualmente, submetidos a modernas
formas de vigilancia. Tanto que expressou sua preocupagdo no sentido de que “el mayor peligro del delito
en las sociedades modernas no es el delito en si mismo, sino que la lucha contra este conduzca las
sociedades hacia el totalitarismo”. No mesmo sentido, ver GARLAND (2008).

37 Essa forma de entender o jogo de poder e sua relago com o processo penal aparecem camuflados pelo
perigoso discurso do “algo precisa ser feito”, extremamente propenso a transformar o sistema repressivo
como um todo em um instrumento politico promocional e de efeitos colaterais devastadores. (CHOUKR,
1999).
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atender as demandas sociais de seguranga. Dessa forma, alteram-se tipos penais, o regime
de cumprimento da pena, os requisitos para prisdes provisorias, os mecanismos de
investigacdo criminal, sem que isso importe, necessariamente, numa mudanga no cenario
que motivou a altera¢do legislativa. Contudo, produz-se a ilusdo de algo foi feito

(BIANCHINI, 2002; GARLAND, 1999; PASTANA, 2007)3.

A sociedade pds-industrial do risco tem relagdo direta com o atual direito penal,
no qual se presencia a tipificacdo de condutas que trazem a incriminag&o de riscos
pontuais, porque a capitulago delas, ao descrever esses novos medos, traz uma
aparente sensagdo de seguranga social, como se o Estado demonstrasse que esta
agindo e controlando riscos incontrolaveis (...) essa nova realidade social, propde-
se a uma politica criminal especifica que d4 lugar a um novo Direito Penal, a qual
se destaca por uma tendéncia a um Direito Penal preventivo, com verdadeira
antecipagfio, ampliag#o da intervengéo penal e com a criagéo de crimes de perigo
que protegem bens juridicos de carater supraindividual. (BONASCORSI, 2013.
p-27)

Para os defensores do garantismo penal, a legislagdo — em todo o mundo — que
tipifica a lavagem de dinheiro tende a afrontar canones de um Estado de Direito que deve
primar pelo Direito Penal como ultima ratio. E que, segundo esses juristas, a legislago
penal de combate ao branqueamento de capitais pune praticas que sequer apontam para
um bem juridico seguramente delimitado a ser protegido>°.

Admitindo que a legislagdo de Lavagem de Dinheiro representa uma iniciativa

devotada ao emergencialismo e ao expansionismo penal, Bonaccorsi assevera:

Diante da apropriagdo de ideia do sistema garantista proposto por Ferrajoli, esse
¢ incompativel com sistema penal de carater preventivo que inobserva garantias
como as inerentes ao Principio da Lesividade e da propria Legalidade Estrita. N&o
se questiona a protego a bens juridicos supraindividuais, mas a incriminag&o de
condutas que nem mesmo chega a atingir um bem juridico. A prote¢&io ao bem
juridico é a finalidade primordial e a ofensa, ou pelo menos risco concreto ao bem
juridico ¢ garantia de limitagdo ao direito de punir. (BONASCORSI, 2013, p.210)

38 Observa-se que ao lado do discurso de fracasso do sistema penal, que reconhece a necessidade do Estado
em adaptar-se aos limites operativos e acabar com realidades desconfortaveis no sentido de que as agéncias
penais podem resolver o problema do crime, convive o discurso de nega¢do, motivado pela busca de
vantagens politicas imediatas, que reafirmam a aptiddo do Estado para lutar contra o crime, mediante o
recrudescimento de préticas punitivas e ampliagdo dos poderes da policia como forma de demonstragéo do
poder soberano e de que se esta fazendo algo (GARLAND, 1999).

39 Para Silva Sanchez a lavagem de dinheiro € um delito contra a ordem econdmica. Pois, segundo ele, um
ato de lavagem que ponha em perigo, por si s6, a ordem econdmica hé que se referir a enormes quantidades
de dinheiro; e esse fato somente pode ser cometido pelos chefes das quadrilhas do crime organizado. Ocorre
que os atos de lavagem de menor envergadura, que isoladamente ndo pdem em perigo a ordem econdmica,
contemplados em seu conjunto certamente constituem uma importante perturbagéo do sistema econémico.
E é isso que justificaria talvez sua sangdio administrativa; mas ndo sua sangdo penal (SANCHEZ, 2003,
p.155)
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Alegam os defensores do garantismo que em vez de seguir a proposta de ir ao
cerne do problema, buscando nas chaves explicativas mais gerais sobre a sociedade e o
Estado as razdes do delito, procura-se no debate sobre os fins da pena um caminho mais
facil para justificar o que continuam fazendo sempre, mais ou menos da mesma forma
(ANITUA, 2008)*. A resposta corrente do Estado & criminalidade consiste, em regra, no
recurso a aplicacdo de punigdes severas, sobretudo de encarceramento (GARLAND,
2008). Essa ordem estrategicamente controversa resultaria que a violéncia institucional
fosse sua propria negacdo, ao conduzir a uma ideologia de pacificacdo e harmonizacéo
da vida em sociedade que se busca reafirmar a capacidade do Estado em punir e controlar
a criminalidade mediante o incremento de seu poder punitivo (PASTANA, 2007).

Ocorre que, para alguns, em face critica desconstrutora promovida pelos
movimentos politico-criminais, como o abolicionismo e o minimalismo, em suas
multiplas vertentes ideologicas*!, o véu que cobria a falsidade do discurso juridico-penal
foi removido, revelando o distanciamento entre este (discurso) e a realidade operativa do
sistema penal, caracterizado pela sua violéncia*. E que poder punitivo, mesmo que
difundido sob o apelo democratico, ndo raras vezes exerce “uma violéncia institucional
ilegitima, diluida na banaliza¢do da desigualdade, refor¢ada na seletividade da punigéo e
consequente aniquilagdio do transgressor” (PASTANA, 2007, p.35).*

Contudo, toda a racionalidade garantista ndo consegue olvidar da
microcriminalidade que graga no planeta. O crime organizado se expande e adota métodos
cada vez mais sofisticados para auferir o lucro ilicito e gozar de fortunas que se
apresentam licitas apds engenhoso esquema de lavagem (MENDRONI, 2009). Trata-se,
pois, de confrontar os ideais garantistas com uma realidade social em que o crime afronta

o proprio Estado.

40 Ademais das teses minimalistas surgem, também, teses expansionistas do direito penal como a defendida
por Silva Sanchez segundo o qual, o direito penal minimo, como defendem as correntes abolicionistas,
menos ou mais radicais, nunca existiu historicamente, além de ser incompativel com a complexidade das
sociedades contemporéneas, cujos riscos decorrentes dos avangos tecnologicos — acrescenta-se, ademais,
uma nova ponderag8o sobre os valores essenciais a vida em sociedade — reclamam cada vez mais protecéo,
inclusive penal. Cf. Silva Sanchez, 2002; Ripollés, 2007.

41 Ver por todos: ANDRADE (2005).

42 A perspectiva ilusoria de que o problema era meramente disfuncional e que, com o progresso econdmico-
social o sistema penal evoluiria a ponto de aproximar o discurso penal & sua realidade operacional, ruiu
ante a percepgao de que a superacdo do problema no futuro seria inviavel (ZAFFARONI, 2001). Nos paises
latino-americanos, ficou ainda mais claro que a deslegitimacdo do sistema era algo estrutural, ante a
percepcdo dos fatos deslegitimantes, como por exemplo, as mortes, os casos de violéncia, ineficiéncia e
impunidade na apuragdo dos delitos, a estigmatizagdo precoce pelo incremento de prisdes preventivas ou
tempordrias sujeitas a cobertura incansavel da imprensa etc. (CERVINI, 2002).

4 Em igual sentido: ANDRADE (2003); ZAFFARONI (2001); BARATTA (2002).
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Entre diversos e multiplos conceitos juridicos, econdmicos e politico-sociais, ha
um consenso. A existéncia do crime organizado ¢ uma demonstragdo de um poder
paralelo ndo legitimado pelo povo, que ocupa lacunas deixadas pelas deficiéncias
do Estado Democratico de Direito e demonstra a faléncia do modelo estatal de
repressdo a microcriminalidade. (GOMES, 2009, p.3)

Inquestionaveis sdo o fortalecimento do crime organizado e as consequéncias

globais das agdes criminosas a exigir de todos 0s governos uma resposta.

A importancia da repressdo a microcriminalidade organizada decorre da real
ameaca que representa ao Estado Democratico de Direito. Usurpa suas fungdes e
se aproveita das situa¢des de caos urbano e politico para a instalagdo do poder
paralelo. Um poder paralelo amparado em surpreendente poder econémico, na
deteriora¢do do Estado de Direito (nasce e se alimenta dele e das brechas e
protecdes legais), que dissemina a corrupgfo, intimida, viola leis e pessoas, sem
freios, concretizando seu império por atos que variam do constrangimento e a
intimidacfio a atos de extrema violéncia com assassinatos e tortura. (GOMES,
2009, p.3)

Para alguns, a resposta esta na expansdo do Direito Penal que deve punir mais
eficientemente e deve favorecer uma melhor investigagdo criminal com vistas a uma
condenacdo penal contundente. Tratar-se-ia de uma resposta necessaria e emergencial a ser
dada pelo Estado em face do potencial lesivo de algumas préticas criminosas. Acerca do

emergencialismo e relativamente ao delito de lavagem de dinheiro, cita Bonaccorci:

Assim, a incriminag#o do crime de lavagem de dinheiro ¢ amparada no definido
movimento de politica criminal, o emergencialismo, que foi utilizado como
justificativa para ampliagdo do tipo penal, aumento da puni¢iio e redugio de
garantias, e ndo na prote¢do do bem juridico, uma vez que esse nem mesmo chega
a ser alvo de perigo concreto, mas de puni¢éo pela mera incidéncia no ntcleo do
tipo. Incriminag#o da lavagem de dinheiro néo se justifica pela protec&o ao bem
juridico. (BONACCORSI, 2013, p.202)

3.2 Expansionismo/emergencialismo X garantismo/minimalismo

A complexidade da sociedade pds-moderna - sociedade de risco - € inquestionavel.
Nas ultimas décadas a comunidade mundial tem experimentado uma série de mudangas em
toda area de conhecimento e de convivio. Como algumas consequéncias destas aceleradas
mudancas podem-se destacar o maior nimero de conflitos sociais € o surgimento de novos
bens juridicos a exigir uma tutela especial do Estado.

Nao por acaso o Direito parece sofrer de uma crise ontoldgica. Relativamente ao

Direito Penal, tem-se nas precisas palavras de Jesus Maria Silva Sanches:
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Com a sociedade de Risco, com o conjunto de fendmenos sociais, juridicos e
politicos, vem experimentando o direto penal e processual penal um acumulo de
efeitos que configuram o que convencionamos chamar “expansdo”, com
caracteristicas, dentre outras, da flexibilizagdo de garantias constitucionais e de
regras de imputagdo (...)”a modificacdo da propria estrutura e do contetido
material dos tipos penais € a sua primeira expressdo”(...) “uma transi¢do rapida do
modelo de “delito de lesdo a bem juridicos individuais ao modelo “delito de
perigo presumidos para bens supraindividuais” (SILVA SANCHEZ, 2013,
p.103).

Para os que defendem uma expansio do Direito Penal, o Direito Penal Classico
parece ndo mais atender aos anseios da sociedade hodierna que clama por seguranca.

Em que pese haver questionamentos acerca da "inseguranga" ou da "sensacdo de
inseguranca" que paira na sociedade pds-moderna, o fato € que a populagéo - eleitores - t€ém
experimentando, com alarmismo, um sentimento de desamparo e promovem um
consideravel movimento de opinido publica no sentido de que "algo precisa ser feito" para

conter a violéncia.

Nesse quadrante argumentativo o discurso do caos est4 atrelado normalmente
ao da crise, e sempre apresenta um tom dramatico sendo, por essa razdo,
tendencialmente inclinado para o autoritarismo, sendo que o Homem continua
a temer demonios que sdo essencialmente por ele mesmo criados, buscando no
mundo juridico solugdes contingenciais para problemas que s&o, antes de tudo,
contextuais. Das assombrag¢des modernas, duas sdo particularmente evidentes:
o narcotrafico e o terrorismo (interno e internacional). Ao lado destas, outras
ndo menos significativas também se apresentam, como a prostituigdo
internacionalmente promovida e aquilo que se denomina de “lavagem de
dinheiro”, natural desdobramento das anteriores. Todas tém em comum um
ponto, que é o perfil organizado dessas atividades, aumentando assim o
potencial assustador de suas consequéncias, o que, por outro lado, é
legitimador do aumento da sensacdo de “que algo precisa ser feito. (CHOUKR,
1999, p.76)

O movimento expansionista enxerga, pois, no Direito Penal a solugéo para os novos
e complexos conflitos dos tempos atuais, bem como vislumbra na forca coercitiva do Estado
a indispenséavel prote¢do a bens juridicos que, hodiernamente, ndo sdo apenas os bens
juridicos individuais de outrora. O Estado a cada dia vé-se compelido a proteger mais e
melhor, bens juridicos supraindividuais que até pouco tempo eram inexistentes ou nio
percebidos. Do Estado sdo exigidas leis que favorecam o combate cada vez mais eficiente

aos malfeitores e suas praticas deletérias.

Assim pode-se afirmar que, ante os movimentos sociais classicos de restrigdo
do Direito Penal, aparecem cada vez com maior claridade demandas de uma
ampliacdo da protegdo penal que ponha fim, a0 menos nominalmente, a
angustia derivada da inseguranca. Ao questionar-se essa demanda, nem sequer
importa que seja preciso modificar as garantias classicas do Estado de Direito:
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ao contrario, elas se veem as vezes tachadas de excessivamente rigidas e se
apregoa sua flexibilizagdo, (SANCHEZ, 2003, p.51).

Essa postura ndo parece se restringir a qualquer regido do planeta. Antes,
considerando o incremento da violéncia e a sofisticagdo da criminalidade como um
fendmeno global, observa-se que a reacdo expansionista indica ocorrer em todos os paises.
"A reviravolta tem sido tamanha que aqueles que outrora repudiavam o Direito Penal
como brago armado das classes poderosas contra as subalternas agora clamam
precisamente por mais Direito Penal contra as classes poderosas." (SANCHEZ, 2003,
P.83). Em outras palavras, o movimento expansionista do Direito Penal mundo afora ndo
se restringe a grupos de direita ou de esquerda; ndo se restringe a grupos privilegiados ou
desassistidos economicamente. O movimento expansionista atinge todos os setores da
sociedade.

Faceta do expansionismo penal é a cultura do emergencialismo. O
emergencialismo “aparece como um verdadeiro movimento de politica criminal, em que se
defende uma ampliacdo de condutas incriminadas. A legislacdo penal passa a visar a
prevencio de situacdes de risco, com medidas urgentes “(BONACCORSI, 2013, p.30). Vale
dizer, o clamor da opinido publica instiga o fazimento de novas leis penais e processuais

penais em resposta a questdes pontuais tidas como urgentes.**

Fauzi Hassan Choukr (1999), citando Ferrajoli afirma que no emergencialismo
penal representa aquilo que foge dos padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema
repressivo, constituindo um subsistema de derrogagdo dos canones culturais empregados na
normalidade. Em outras palavras, em nome de uma seguranga necessaria — movimento da
lei e da ordem — novas regras sdo gestadas com vistas a favorecer o enfrentamento a
criminalidade e a violéncia, ainda que isso represente supressdo ou diminui¢do de direito e

garantias.

4 Na agéio Penal 470/STF a defesa de um dos acusados foi a midia e asseverou: que seu cliente, réu no processo,
transformou-se em um “troféu ou personagem a ser sacrificado em altar midiatico. Foi vitima de implacavel
publicidade opressiva. Tendo sido processado, julgado e condenado pela midia”. Segundo Daniela Villani
Bonaccorsi (2013) a repercussdo foi tal que o proprio Estado aproveitou o seu momento de show quando
coincidentemente, em meio a acusa¢des de lavagem de dinheiro divulgadas pela midia pela percussio do caso
—conhecido como mensaldo - e suposto envolvimento de publicitario, empresario, advogados, entre em vigor
a nova lei de lavagem de dinheiro, que, em seu artigo 9° passa a exigir que qualquer profissional, dentre os
mencionados, passe a prestar contas de seus clientes, mostrando justamente a acéo do estado diante da urgéncia
em se punir uma conduta idéntica as que deram origem a acusac@o da mencionada agfo penal. Segundo a autora
isso € um claro exemplo de emergéncia penal.
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3.3 Garantismo ¢ Democracia

Nao se dissociam os conceitos de Democracia e Garantismo posto que este
somente existe naquela. O garantismo penal que tem no italiano Luige Farrajoli seu
defensor de maior vulto, representa um modelo ideal — no conceito weberiano — que
pretende, em ultima anélise, reduzir ou mitigar imperfeicdes de um sistema de justica
criminal que é, por natureza, indelevelmente imperfeito. Vale dizer, que nunca se
realizara com perfei¢do na proposta de punir. Afinal, “pode o Estado ser um vingador tal
como um delinquente? (CARVALHO, 2016, p.79). A historia revela que muitas foram
as formas pensadas para vigiar e punir - para usar a consagrada expressdo de Foucault —
sem que estas formas tenham efetivamente evitado a figura do crime e do criminoso.

Para ficar na defini¢do mais precisa de garantismo penal, o proprio Ferrajoli

aduz:

"Garantismo", com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou
direitos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da maioria,
constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos
cidaddos contra a arbitrariedade das proibi¢cdes e das punigdes, a defesa dos
fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do
imputado, e, consequentemente, a garantia da sua liberdade, inclusive por meio
do respeito & sua verdade. E precisamente a garantia destes direitos
fundamentais que torna aceitavel por todos, inclusive pela minoria formada
pelos réus e pelos imputados, o direito penal e o proprio principio majoritario.
(Ferrajoli, 2002, p.271)

E certo que Ferrajoli ndo pretende um modelo calcado em utopias. Pretende, em
verdade, a discussdo de um modelo exequivel ainda que reconheca a enormes dificuldades
em se realizd-lo. “Trata-se de um modelo-limite, apenas tendencialmente e jamais
perfeitamente satisfativel.” (FARRAJOLI, 2002, p.74). Afinal, o garantismo ndo ¢ um
fim em si mesmo, antes, ¢ um instrumento para que a democracia substancial se efetive e
se realize para além de uma democracia meramente formal. As dificuldades sdo grandes,
mas como registra Norberto Bobbio no prefacio da obra “Direito e Razdo” de Luigi

Ferrajoli:

A ideia inspiradora da obra: a ideia iluminista e liberal - iluminista em filosofia
e liberal em politica - segundo a qual, diante da grande antitese entre liberdade
e poder que domina toda a histéria humana - em que, nas relagdes entre
individuos e entre grupos, quanto maior seja a liberdade tanto menor sera o
poder e vice-versa =, é boa e por conseguinte desejavel e defensavel a solugédo
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que amplia a esfera da liberdade e restringe a do poder ou, com outras palavras,
aquela para a qual o poder deve ser limitado, a fim de permitir a cada um gozar
da maxima liberdade, compativel com a igual liberdade de todos os demais.
(FERRAIJOLI, 2002, p.8)

O garantismo penal somente se revela possivel na atualidade em razio da
secularizagdo que representou a ruptura da cultura religiosa com o pensamento iluminado
havido na Europa do século XV. “A seculariza¢do moderna dos sistemas politicos e
juridicos extirpou, a0 menos nos paises evoluidos, fontes tais de legitimacao teoldgica ou
natural” (FERRAJOLI, 2002, p.706) que arrimavam o discurso da expia¢do do mal, do
errado, do crime e do pecado.

E da natureza humana a apropriacdo ontologica da ideia de verdade por grupos
dominantes. Dizer o que € certo ou errado, bom ou ruim parece ser desejo de todos os
homens. Impor essa nocdo e exigir que os outros a obede¢am ¢ funcdo do mais forte.
Amilton Bueno de Carvalho (2016, p.112) invoca Nietzsche para lembrar que o homem
ndo deseja que os animais mudem, mas deseja que os homens mudem. E dizer, o mais
forte sempre subjugou o mais fraco para dizer-lhe o que fazer e o que ndo fazer, ainda
que isto implique em exigir que o mais fraco mude sua forma de pensar e sentir. E esse
assenhoramento da verdade pela maioria que solapa direitos das minorias ainda que a
maioria seja apenas “massa de manobra” de quem detenha o poder. Contra essa violagdo
que se insurge o pensamento garantista.

Prodigamente a historia revela que essa apropriag@o e imposic¢ao da verdade pela
maioria guiada pelos poderosos sempre vitimou as minorias e sempre se valeu do discurso
punitivo penal para tanto. Independentemente o modelo econdmico ou de ideologias eis
ai uma verdade histoérica inarreddvel. Socrates foi uma vitima. Jesus Cristo pode ser
apontado como outra. Joana d"Arc figura, queimada viva em auto-de-fé, como vitima em
obscura época em que os tribunais da santa inquisi¢do também pretenderam “processar”
e “julgar” em nome da verdade divina. Modernamente a fase do “Terror” na Revolucdo
Francesa e os tribunais soviéticos de Stalin para servir a “grande purga”. Também o
fascismo e o nazismo com seu Tribunal Popular para Causas Politicas foram recorrentes
na falacia do direto penal como moralizador e punidor de desvios e crimes. Até o “pais
da liberdade” ndo titubeou em suspender direitos para garantir a “seguranga nacional”
apos os atentados sofridos em 11 de setembro de 2001. E de se registrar que todos os
exemplos ndo passam de pequenos registros numa profusio de horrores que a humanidade

tem legado as sucessivas geragdes. Mas em todos eles hd em comum a manipulacdo da

86



verdade pelos detentores do poder e o apoio cego e entusiastico de multiddes de incautos
— opinidio publica*® — sempre facilmente manipulados. E contra esse ignominia que se
insurge o garantismo.

Com forte supeddneo nos direitos fundamentais, a teoria do mestre italiano
reconhece que ao acusado, imputado ou investigado cabe o papel de sujeito — sujeito de
direitos — e ndo como simples objeto de investigacdo pelo Estado. Assim, mesmo que
incumba ao Estado investigar e punir o autor de crime, de igual forma € dever também do
Leviata proteger tal sujeito de abusos em qualquer fase da investigag@o, processamento e
execucdo da pena. Vigiar, regrar, evitar e punir excessos das autoridades do sistema de
justica criminal que proibem, investiguem, acusem e julguem condutas tidas como
criminosas e ainda aquelas que executam as penas € pretensdo do garantismo.

O garantismo moderno de Luigi Ferrajoli arrima-se fortemente no ideal de
eficacia dos direitos fundamentais. A dignidade humana, a vida, a liberdade, a separagdo
entre o direito ¢ a moral, a tolerancia e a limitacdo as a¢des do Estado sdo os vetores
defendidos para que uma Democracia substantiva de fato ocorra. E, sobretudo, um
modelo critico.

Muito se fala em “crise” do sistema de justica criminal. Trata=se de discusséo
que aponta, quase que invariavelmente, para a afirmagdo de que o sistema de justica

criminal moderno esta falido. Nesse sentido, Amilton Bueno de Carvalho assevera:

Vital deixar claro que ha, entre nos, um profundo desacreditar no Direito Penal:
aponta para uma grande mentira— ndo cumpre e ndo ha demonstragéo objetiva
da possibilidade de cumprir com as promessas que pretendem legitima-lo: ndo
inibe o crime e ndo “melhora” o eventual criminoso: ha sentimento de que
fomos iludidos pela retdrica penal durante muito tempo, fomos inocentes uteis
fascinados por um discurso fundado no irreal que se torna real pela crenga que
nele se deposita). (CARVALHO, 2016, p.54)

Esta realidade de ineficiéncia do sistema de justi¢a criminal - ineficiéncia esta
ligada ao seu propalado propdsito de garantir a seguranca social por intermédio de
aplicagdo de penas que visa ressocializar o transgressor — ¢ fortemente lembrada no

garantimos.

Mais precisamente, as doutrinas que valorizam o substancialismo do elemento
subjetivo do delito costumam estar associadas as doutrinas pedagdgicas da

#0s socidlogos, os psicélogos e os verdadeiros politicos sabem que existe opinifio publica. N&o ignoram
que, como opinifo, pode ser errdnea, divorciada do bem publica. Mas ¢ uma forca social capaz de
movimentos irresistiveis. (AZAMBUJA, 1989, p.263)

87



emenda ou as terapéuticas do tratamento curativo, que apontam sobretudo para
a prevengdo especial positiva; enquanto as baseadas na relevancia atribuida a
materialidade do elemento objetivo e, particularmente, na periculosidade
costumam estar associadas as doutrinas da defesa social, as quais se orientam
sobretudo para a prevengdo especial negativa. Em qualquer caso, todas ddo
ensejo, junto as correspondentes doutrinas acerca do fim da pena, a modelos
de direito penal maximo e antigarantista, nos quais, de fato, remete-se a livre
valorag#o do juiz a decisdo ndo somente do "quando", sendo, também, como
se vera, do "como" punir. (FERRAJOLI, 2002, p.304)

E dizer, o atual sistema de justica criminal ainda se baseia na ideia ampla de
protecdo geral da sociedade “ordeira” e na premissa— para muitos falsos — de que o agente
transgressor pode ser recuperado pelo aparato estatal de aplicacdo da pena. Dito de outro
modo, segregar o autor de crime parece ainda ser a Unica solugdo que a sociedade
encontrou para controlar a violéncia indesejada dos que atentam contra o poder*®.

E por isso que se diz que o garantismo nio pretende a perfei¢io de um sistema
de justica criminal verdadeiramente util e justo. Sabe-se que tal pretensdo ¢é utopica. O
que se almeja, pode-se dizer, € a diminui¢do da imperfei¢cdo do sistema atual.

Em que pese a aparente clareza dos propositos do garantismo penal sdo muitas
as criticas — quase sempre infundadas — sugerindo ser a proposta uma verdadeira
salvaguarda para criminosos.*’

Por obvio nédo se pretende neste trabalho enveredar sobre toda a complexidade e
variaveis havidas na proposta do pensamento racional garantia. Tampouco ¢ este o foco
do presente estudo. Todavia, ja reveladas as premissas basilares do sistema garantista e
ja havendo instiga¢do para as controvérsias suscitados por esse sistema, resta apontar
aquelas que seriam os axiomas em que se baseia o sistema garantista com vistas a sentar
registro daquilo que a frente serd discutido relativamente a investigag@o criminal.

Segundo Ferrajoli (2002, p.74) sdo dez estes axiomas a saber: A/ Nulla poena

sine crimine. A2 Nullum crimen sine lege. A 3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate. A4

46 E] Estado, como expresion de la sociedad, esta legitimado para reprimir la criminalidad, de la cual son
responsables determinados individuos, por medio de las instancias oficiales del control social. (legislacion,
policia, magistratura, instituciones penitenciarias). Estas interpretan la legitima reaccion de la sociedad, o
de la gran mayoria de ella, dirigida a la reprobacion y a la condena del comportamiento desviado individual,
y a la reafirmacion de los valores y de las normas sociales. (BARATTA, 2002, p.36)

47 Chegou-se mesmo a se criar na doutrina a figura do “garantismo hiperbolico monocular” para definir a
distor¢do propugnada por alguns na interpretacdo do sistema garantista. Por “garantismo hiperbolico
monocular” entende-se o sistema de garantias exageradamente colocado — hiperbdlico no sentido da figura
de linguagem hipérbole — com vistas tdo somente a favorecer o investigado, acusado ou réu — por isso
monocular, voltado a somente uma das partes. Nesse sentido, Douglas Fischer (2009) comenta: Quando
dizemos que tem havido uma disseminag&o de uma ideia apenas parcial dos ideais garantistas (dai nos
referirmos a um garantismo hiperbolico monocular) é porque muitas vezes ndo se tem notado que néo estfo
em voga (reclamando a devida e necessaria protecfio) exclusivamente os direitos fundamentais, sobretudo
os individuais.
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Nulla necessitas sine injuria. A5 Nulla injuria sine actione. A6 Nulla actio sine culpa. A7
Nulla culpa sine judicio. A8 Nullum judieium sine accusatione. A9 Nulla accusatio sine
probatione. A10 Nulla probatio sine defensione.

Com a autoridade do préprio autor, tem-se:

Denomino estes principios, ademais das garantias, penais e processuais por
eles expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da legalidade,
no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da
economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do
evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da ag#o; 6) principio
da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionalidade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio
acusatdrio ou da separagfo entre juiz e acusaco; 9) principio do 6nus da prova
ou da verificagdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da
falseabilidade. (FARRAJOLI, 2002, p.74)

Langando mao dos axiomas propostos e conectando-os em uma ordem ldgica e
cronologica da persecugdo penal € possivel dizer: somente havera pena se houver crime,
somente havera crime se houver lei que o defina, somente havera lei definindo crime se
houver necessidade, somente havera necessidade de lei criadora de tipo penal se houver
ofensa, somente havera ofensa se houver ag¢do do sujeito, somente haverd acdo se houver
culpa, somente pode haver culpa se houver juizo sobre ela, somente havera juizo sobre
culpa quando houver acusagdo, somente havera acusagdo se baseada em provas, somente

havera prova se houver argumentacdo da defesa pelo contraditorio.

3.4 Investigaciao Criminal e respeito a direitos: ex parte principis vs ex parte populi

Celso Lafer (1988, p.125) esclarece que na analise dos processos de assercdo e
mudang¢as do Homem na Historia, “¢ 1til recorrer a disting@o entre a perspectiva ex parte
populi — a dos que estdo submetidos ao poder — e a perspectiva ex parte principis — a dos
que detém o poder e buscam conserva-lo.” Esta distingdo revela-se util para a como
preensdo do proprio Estado. Ela permeia a historia do pensamento politico e ndo ha de
ser entendida como uma dicotomia do tipo dualista, ou seja, cisdo taxativa em que uma
inclui a outra. Antes, trata-se de uma dicotomia do tipo pluralista, que procura classificar,
combinando, uma realidade complexa e em permanente transformagao.

Analisando a assertiva de Lafer, Fauze Hassan Chourk acentua:
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A andlise de Lafer é proficua & medida que busca com essa forma de
visualiza¢do do fendmeno a legitimacdo necessaria e a explicacdo da evolucdo
dos chamados “direitos humanos” ao longo da Histdria, para concluir que pela
visdo do principe o tema dos direitos humanos é o da escolha, baseada numa
“ética de responsabilidade”, de quais direitos humanos podem efetivamente ser
tutelados, enquanto, pela perspectiva ex parte populi, se preocupa com a
liberdade, até mesmo em detrimento da governabilidade.(CHOUKR, 2001,

p-13)

E esta aparente dicotomia que parece agir com pesada forca no sistema de justica
criminal que, para manter a higidez dos direitos fundamentais no meio social, deve tolher
direitos daquele que violam as regras. Dai a questdo posta por Auri Lopes Junior (2003,
p-4) quando versa sobre o papel do processo penal: “qual sera o paradigma: garantismo
ou utilitarismo? (...) aqui se situa uma das mais importantes decisdes que ird nortear a
propria leitura do processo penal, com inimeras consequéncias”.

Neste ponto, Fauze Hassan Chourk (2001, p.17) pondera que “¢ fécil concluir
que, para o Cédigo em vigor, a balanga entre as visdes ex parte principis € exX parte populi
pende francamente para o primeiro flanco.” Todavia, o modelo garantista previsto na
Constituicdo de 1988 tende a forgar o fiel desta balanga para, no minimo, um equilibrio.

E esse equilibrio, relativamente o processo penal, deve ser perseguido ja na fase

da investigagdo criminal.

A insercdo das garantias constitucionais desde logo na investigagdo criminal,
naquilo que for possivel e adequado a natureza e finalidade, aparece como um
“passo adiante” na construg@o de um processo penal garantidor sentida esta
expressdo como sendo o arcabouco instrumental penal uma forma basica de
protegio da liberdade individual contra o arbitrio do Estado. (CHOUKR, 2001,

p-15)

E esta e nfo outra, a razdo pela qual se defende que a fase pré-processual no
Brasil seja vista como uma regra que supera os demais modelos acusatorios havidos no
mundo na medida em que incumbe, por mandamento constitucional, a investigacdo a um
orgdo desvinculado da relago processual por ventura decorrente. Dito de outra forma, ao
incumbir a Policia Judiciaria a tarefa de proceder a investigacdo criminal e ndo ao
Ministério publico que sera for¢osamente parte na triade processual, estar-se-4 garantindo
com toda énfase os preceitos garantistas na fase de investigagdo criminal.

Se hodiernamente se tem como avango democratico e garantista, o fato de os
juizes de instrugo estarem em exting¢do, por que ndo evoluir para a tese de que o 6rgio
acusador também deve manter relativa distancia da fase investigativa? De certo que tal

proposta pode gerar repulsas, todavia, imaginar o fim dos juizes instrutores também
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certamente promoveu estranheza num primeiro momento. A logica do 6rgdo acusador
que pouco interfira na fase de investigagdo possui forte supedaneo na tdo propalada, mas
pouco efetivada, ideia de paridade de armas na lide processual penal.

Para que se evolua nessa linha, forg¢oso se faz a reconstrug@o do proprio conceito
de inquérito policial e de suas caracterizas. Comecando pelo rompimento do mantra
doutrindrio que afirma ser a investigacdo criminal destinada ao 6érgdo acusador e passando
a reconhecer que a investigagéo criminal busca a verdade. Favoreca a acusagdo ou néo, o
objeto de investigagdo do inquérito policial é descobrir autoria, materialidade e

circunstancias delitivas independentemente da tese esposada pelo 6rgdo acusador.

3.5 Garantismo Penal e a Investigacio Criminal

O garantismo penal, que tem como um de seus maiores expoentes Luigi
Ferrajoli, representa uma teoria do direito que pretende assegurar o exercicio pleno das
liberdades, ao mesmo tempo em que postula garantir a seguranga juridica do delinquente.

Como modelo tedrico e normativo deslegitimador, o garantismo sustenta que um
sistema penal somente esta justificado se minimiza a violéncia arbitraria na sociedade e
a violéncia da interven¢do punitiva, fim este que ¢ atingido mediante a observancia de
garantias penais e processuais penais de um direito penal minimo (FERRAJOLI, 1995;
2002; 2008).

O garantismo penal se erige, assim, a partir das seguintes premissas: a) o direito
penal tem a fungdo de contencdo do poder punitivo que, por consequéncia, resultaria na
minimizagdo da violéncia e do arbitrio; b) desconfianga do poder, o que exige uma
permanente vigilancia e controle das instituicdes do sistema penal; ¢) intervengdo penal
minima, que consiste na necessidade de reducdo do direito penal a prote¢do dos bens
juridicos mais importantes em face das ag¢des lesivas mais graves d) o reconhecimento da
autolimitagdo do direito penal para realizar o controle social; e) a existéncia de limites
intransponiveis a aplicagdo do direito penal, tais como os principios da legalidade estrita,
da humanidade das penas, da proporcionalidade, da culpabilidade etc. (FERRAJOLI,
2002, RIPOLLES, 2007).

Segundo seus defensores, a op¢do clara por um modelo penal garantista pde fim
a ambiguidade dos discursos que resulta em uma frequente incoeréncia no exercicio das
atividades de persecugdo penal, notadamente no &mbito da investigagdo policial que, ora

prestigia garantias em detrimento da eficiéncia, ora solapa garantias para alcangar maior
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produtividade em sua tarefa de “protagonizar” o controle social punitivo. Afinal, o
“Direito Penal tem aparecido, sobretudo, como mecanismo de gestdo eficiente de
determinados problemas, sem conexio com valores” (SANCHEZ, 2003, p.91)

Em outras palavras, referida incompatibilidade de propostas epistemolédgicas e
normativas resulta numa crise de legitimidade no ambito da persecucgdo penal que, sob o
ponto de vista garantista, ¢ acusada de atuar sob de forma pouco transparente e seletiva
(seletividade informal), sob a perspectiva de uma legalidade executiva fortemente
decisionista ou discricionaria, com o consequente desrespeito aos direitos humanos e um
elevado volume de cifras de injustica na persecucdo penal (FERRAJOLI, 2002;
ZAFFARONI, 1991).

No exercicio do monopoélio da violéncia estatal, a policia de investigagdo
criminal dispde de grande discricionariedade e poder no emprego dos recursos de busca
da prova e identificag@o e prisdo do suposto autor do delito. A atividade de investigacdo
retne, a um s6 tempo, parte da atividade jurisdicional cognoscitiva— busca da verdade
juridica e fatica para aplicag@o de normas cuja violacdo se comprova —, € uma parte da
atividade politica, carregada de discricionariedade (decisionismo) para aplicacdo da lei e
o uso do poder ou da forca. Contudo, este poder e esta discricionariedade ndo estdo
suficientemente submetidos as mesmas limitagdes e fundamentos de justificagdo,
sobretudo em virtude da incompreensdo dessa natureza juridico-politica da atividade
policial (que, todavia, deveria ser mais juridica e menos politica).

Assim, volta e meia incorre-se numa faldcia garantista ao pretender-se legitimar
e cercar de garantias somente a parcela da justi¢a penal que € exercida sob o manto do
processo penal em sentido estrito, enquanto deixa-se descobertas uma série de medidas e
acdes de policia sem o controle inerente a um Estado democrético.

A legitimagdo das institui¢des penais por meio da identificagdo de seus
fundamentos ou bases justificacionistas, — que se pretende sejam democraticas —, ¢
pressuposto ao exercicio mais justo e racional do sistema penal, na medida em que se
possibilita maior controle dos atos e, portanto, a confianga de que em caso de lesdo
desproporcional ou desarrazoada dos direitos fundamentais € cabivel impugnagdo.

Assim, ao se postular a extensdo aos atos de policia de investigacdo criminal da
funcdo garantista do direito e do processo, ndo mais se estd a buscar sendo uma forma de
melhor proteger os direitos e liberdades assegurados pelo ordenamento juridico, uma vez
que tanto o direito como o processo protege o individuo contra o arbitrio, na medida em

que representam técnicas exclusivas e exaustivas do uso da for¢a para fins de defesa social
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(FERRAJOLI, 2002).

Pde-se em evidéncia, portanto, que ndo € possivel cindir as etapas do processo
de averiguacdo da verdade processual a duas fases incomunicédveis, em termos tedricos,
se o procedimento prévio de investigagdo preliminar, que se dirige a apurar a mesma
verdade fatica e juridica do processo penal, instrui este mesmo processo € o seu conteudo
se sujeita a verificagdo e refutagdo no ambito da relacdo processual contraditdria. Nao ha,
num Estado de direito, pois, investigacdo criminal as margens de um processo penal

garantista.

3.5.1 Modelos de investigag@o criminal

Quando se fala em modelo de investigagdo criminal fala-se diretamente com o
modelo de sistema de processo penal que pode ser o acusatorio, o inquisitivo, o misto e
ainda o do common law.

O processo acusatorio caracteriza-se pela separagdo entre as fungdes de
acusagdo, defesa e julgamento, e pelo principio do contraditério na formacgdo da prova.
Os juizes, nesse modelo, mantem uma postura passiva na producéo de provas.

Ja o modelo inquisitivo caracteriza-se pela concentrag@o dos poderes processuais
penais nas maos de um unico 6rgdo. Assim, perseguir, acusar ¢ decidir sdo atividades
exercidas por uma unica parte que € o inquisidor ou juiz inquisidor.

O modelo misto representaria a mescla dos dois modelos. Ora com tendéncia a
dar maior forca a separacdo de funcdes, ora concentrando fun¢@o na figura do juiz
inquisidor.

Ja 0o modelo do common law esta fortemente atrelado a uma visdo do direito que
se revela distinta da realizada brasileira do modelo romano germanico. E um modelo
muito distinto que tem origens proprias que o diferenciam sobremaneira do modelo
europeu continental.

Para que se compreenda os modelos de investigacdo criminal que existem ou
existiram na historia ha que se recorrer ao direito comparado. Aqui € valida a licdo de
(CHOUKR, 2001, p.46) para quem o emprego do direito comparado gera a “preocupagio
com a sua cientificidade, na medida e que existem inlimeras variaveis que podem
comprometer tal carater, sejam elas de ordem filos6fica, moral, social, econdmica ou
policia”. Vale dizer, o direito comparado deve ser sempre visto com ressalva. Ndo é

porque um instituto revelou-se bom ou ruim em algures que também assim sera por terras
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brasileiras. Contudo, para efeito de compreensdo ¢ valido o conhecimento superficial de
tais modelos.

De maneira sintética os modelos de investigacdo criminal podem ser divididos
em trés: a) Juizados de instrugdo; b) Modelos Acusatorios; ¢) Modelos de "Common
Law"3

Dentre os paises que adotam o modelo de juizo de instrugdes registram-se, entre
outros:

A Franca

O modelo classico de investigag¢do criminal valendo-se do juizado de instrucéo
¢ o francés. Registra Fauze Hassan Chourk (2001, p.48): “de fortes raizes historicas, e
indelevelmente associado ao direito processual penal, o juizado de instrugdo ¢ um
simbolo da repressdo criminal na Franca, sendo o “juiz instrutor” seu grande
protagonista”

No modelo francés pode ser encontrado dois tipos de investigagdo criminal
preliminar (LOPES JUNIOR, 2003, p.234). A enquete préliminaire que sdo averiguagdes
que podem ser realizadas pela policia judiciaria, orientada pelo Ministério Publico nos
delitos menos grave; e a intruction préparatoire, em que a investigacdo fica a cargo de
um juiz instrutor a quem coopte averiguar e comprovar o fato e a participacdo do sujeito
passivo.

Ambos os procedimentos franceses se caracterizam por serem secretos e
escritos.

Fauze Hassan Chourk (2001, p.49) lembra que as tarefas do juizado de instru¢éo
de investigar aos poucos foram sendo passadas para a Policia Judiciaria. “Com o passar
dos anos, a Policia Judiciaria viu recrudescer a importancia das enquétes préliminaires”.
Ainda segundo o autor as enquétes préliminaires “passaram a constituir a verdadeira fonte
de esclarecimentos de fatos inicialmente tidos como criminosos, cujos trabalhos
desenvolvem quase que exclusivamente ao seu talante” (da Policia Judicidria). Também
o controle ou coordenagdo do Ministério Publico nas investigacdes parece ser meramente
formal. Citando dados de Rene Levy, Chourk registra que 73% dos casos investigativos
terminam sem que o parquet tenha sido informado de sua ocorréncia (CHOURK, 2001,
p-50)

A Espanha

Na Espanha o processo divide-se em trés fases: sumaria, intermedidria e Juizo

oral. Todas as fases s@o conduzidas por 6rgdos jurisdicionais, mas o Ministério Publico
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se limita as fun¢des acusatorias. Chourk (2001, p.52) citando Fenech diz: “en el proceso
espariol la labor de este MP se limita a la funcion acusatoria pero jamds a la instructora,
que se lleva siempre a cabo por el Juez instructor.”

Como se percebe, na fase preparatoria ou na fase de investigagdo criminal, o
modelo espanhol em muito se assemelha ao brasileiro. A Policia Judiciaria na Espanha,
ao tomar conhecimento de fato criminoso, pode agir de oficio e comunicar seus atos ao
Ministério Publico e ao juiz. Nesta fase o Ministério Publico néo dirige as investigacdes
que sdo levadas a efeito pela Policia Judiciaria. Todavia, intervém presenciando
diligéncia o propondo a realizagdo destas. “No sistema espanhol, a necessaria condugdo
dos trabalhos preparatorios para a propositura da agdo penal fica a cargo da "policia
judicial", mas com enderegamento certo, o "Ministério Fiscal', que exercita a agdo penal,
e velard, por conseguinte, pelas realizagdes da fase investigatoria.” (CHOURK, 2001,
p-53).

A policia espanhola, tal como a brasileira, esta dividida em dos tipos: a policia
de seguranca (similar a Policia Militar brasileira) e a policia judiciéria (similar a Policia
Civil e Federal no Brasil). “Na Espanha, a Policia Judicial constitui um ramo de fungéo
judicial do Estado, servindo para a administrag@o do direito e, mais especificamente, para
preparar a atuagdo do direito. Serve para construir a pequena histéria do delito e por isso
obra sobre um fato passado” (LOPES JUNIOR, 2003, p.232)

Apresentando modelos de investigagdo criminal acusatério podem ser
destacados os seguintes paises:

A Alemanha

O modelo de investigac¢do criminal da Alemanha atribui ao Ministério Publico a
titularidade da acdo penal e também da investigacdo preliminar. Cabe ainda ao Ministério
Publico dirigir e controlar a atividade de policia judiciaria.

Em suma, ¢ um tipico modelo de promotor investigador. Contudo, como ja
referido no que ocorre na Franga, também na Alemanha “na pratica existe uma tendéncia
de transformar essa instrugdo a cargo do MP em uma investigagdo meramente policial,
pois, em ultima andlise, é a policia quem realiza em grande parte a investigacdo
preliminar.” (LOPES JUNIOR, 2003, p.247).

E caracteristica do modelo aleméo que a investiga¢do criminal seja documentada
—escrita — e promovida em segredo até a fase processual.

A Italia

Na Italia havia o modelo de juizado de instrugdo até o ano de 1988. Atualmente

95



o ordenamento peninsular prevé uma fase pré-processual denominada indagini
preliminari, semelhante ao inquérito policial havido no Brasil.

As investigagdes criminais na Italia sdo conduzidas pelo Ministério Publico e
pela Policia Judicidria em conjunto, sendo a policia judiciaria coordenada pelo Ministério
Publico. Registre-se "que a conducdo das investigagdes pelo Ministério Publico ndo
exclui a atividade investigativa desenvolvida pela Policia Judiciéria, esta atuando sob a
coordenagdo do Ministério Publico, mas podendo realizar atos tendentes a colher meio de
prova” (CHOURK, 2001, p.57). E de se registrar, ainda, que o Ministério Publico italiano
“estd integrado ao Poder Judiciario, com as mesmas garantais da magistratura, mas carece
de poder jurisdicional. A atividade realizada na indagine preliminare nao € propria da
jurisdi¢do™ (LOPES JUNIOR, 2003, p.239). Vale dizer, o Ministério Publico atuando na
investigacdo criminal ndo possui poderes de juiz. Havendo diligéncias que necessitem de
reserva de jurisdi¢do, o Ministério Publico deve peticionar em juizo.

Portugal

Com a reforma do Cédigo de Processo Penal Portugués (Decreto - Lei 78, de
17.02.87) alterou-se a denominagdo que se dava em Portugal a fase investigatoria
preliminar a a¢do penal de "corpo de delito" ou "instrugdo preparatéria” para "inquérito".

O inquérito, por expresso mandamento legal, ¢ dirigido pelo Ministério Publico,
o qual ¢ assistido pela chamada Policia Criminal.

Tal como na Itdlia, o Ministério Publico portugués pertence ao Poder Judiciario
e possui as prerrogativas proprias da magistratura. Todavia, quando atua no inquérito
policial o membro do Ministério Publico ndo age como juiz.

Fauze Hassan Chourk, citando Manuel Lopes Maia Gongalves (2001, p.67)
lembra que “apesar de o MP ser o dominus do inquérito, a direcdo que lhe ¢
conferida...ndo exige a dire¢do real e efetiva, bastando uma direcdo funcional”. Dita
ressalva tem o proposito de salientar o que ja se observou na maioria dos paises que
adotam a figura do promotor investigador que coordena as atividades da policia judicial
durante as investigag¢des criminais: a incapacidade do Ministério Puiblico em atuar em
todas as investigacdes e a crescente delegacdo desta atividade a policia Judicidria que
acaba agindo por talante proprio e somente comunica suas agdes.

Sobre o modelo de investigacdo criminal com base nas regras common law
destacam-se:

A Inglaterra

Na Inglaterra inexiste a figura do promotor de justiga. Ndo ha o Ministério
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Publico, ou seja, um 6rgdo acusador estatal.

A "persecucdo penal acaba por ser utilizada na pratica pelos funciondrios da
policia, sendo que mesmo esta, muitas vezes ndo apresenta configuragéo estatal, acabando
por ser exercida pela sociedade civilmente organizada, ou individualmente pelo
ofendido” (CHOURK, 2001, p.71).

Os Estados Unidos

As investigacdes criminais s@o levadas a efeito pela policia judicidria em contato
direito com o Ministério Publico, ndo havendo intermediagdo judicial nessa fase. Esta so6
ocorre quando da avaliacdo da existéncia de uma probable cause a ser levada a
julgamento.

E de se registrar que nos Estados Unidos os membros do Ministério Publico sdo

eleitos e ndo gozam das prerrogativas tais como havidas no Brasil.
3.5.2 O modelo brasileiro na Constitui¢do Federal de 1988

Como ja foi observado na reminiscéncia histérica ofertada no capitulo exordial
deste trabalho, o modelo de investigacdo criminal no Brasil ja experimentou por curto
periodo o modelo do juizo de instru¢do — juizes de paz -, mas hd muito adota a regra do
sistema acusatorio em que a policia judiciaria investiga, o ministério publico acusa € o
juiz julga.

Este modelo foi sacramentado na Magna Carta de 1988. Lembra Fauze Hassan

Churk (2001, p.35) que:

Por seu turno, o texto politico que nos governa, se ndo foi absolutamente
coerente no todo, na parte que nos interessa é inequivocamente coeso,
adotando um aparelho processual repressivo de matriz acusatoria, na busca da
salutar separacgéio dos papeis a serem atuados na construgéo da justica criminal,
tocando fundo, inclusive, na propria estrutura das institui¢des ligadas a politica
de seguranca publica.

Eugénio Pacelli (2019, p.9), teorizando sob os modelos inquisitdrio e acusatorio,
assevera: “sob tais distin¢des, 0 nosso processo € mesmo acusatorio”. Todavia, continua
0 autor “a questdo ndo é tdo simples. Ha realmente algumas dificuldades na estruturagdo
de um modelo efetivamente acusatorio, diante do carater evidentemente inquisitivo do
nosso Cddigo de Processo Penal e seu texto origindrio”. Contudo, sob o enfoque do papel

do juiz nas investigagdes criminais e processos penais no Brasil, ndo parece haver duvidas

de o sistema nacional filiou=se ao sistema acusatorio. Com a Carta de 1988 essa verdade
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passou a ser incontestavel.

3.6 O Inquérito policial frente aos mandamentos garantistas

3.6.1 Inquérito policial na doutrina classica

Os manuais de Direito Processual Penal mantém, em regra, o reducionismo

simplista que afirma ser o inquérito policial no Brasil uma peg¢a dispensavel a propositura

da acgéo penal.

Assim, tem-se a defini¢do de Paulo Rangel para quem o Inquérito Policial “¢ um

conjunto de atos praticados pela fungdo executiva do Estado com o escopo de apurar a

autoria e materialidade (nos crimes que deixam vestigios — delicta facti permanentis) de

uma infracdo penal, dando ao Ministério Publico elementos necessarios que viabilizem o

exercicio da agdo penal.”

Noberto Avena, por sua vez, afirma que

(...) por inquérito policial compreende-se o conjunto de diligéncias realizadas
pela autoridade policial para obteng@o de elementos que apontem a autoria e
comprovem a materialidade das infragdes penais investigadas, permitindo,
assim, ao Ministério Publico (nos crimes de a¢do penal publica) e ao ofendido
(nos crimes de acdo penal privada) o oferecimento da dentincia e da queixa-
crime. Possui natureza administrativa, na medida em que instaurado pela
autoridade policial. (AVENA, 2015, p.76)

Ja Guilherme de Souza Nucci (2018, p.199) considera o inquérito policial como

“um procedimento preparatorio da agdo penal, de carater administrativo, conduzido pela

policia judiciaria e voltado a colheita preliminar de provas para apurar a pratica de uma

infracdo penal e sua autoria”.

Para Eugénio Pacelli (2018, p.59),

Fase de investigacdo, portanto, em regra promovida pela policia
judiciaria, tem natureza administrativa, sendo realizada
anteriormente a provocacdo da jurisdi¢do penal. Exatamente por
isso se fala em fase pré-processual, tratando-se de procedimento
tendente ao cabal e completo esclarecimento do caso penal,
destinado, pois, a formagéo do convencimento (opinio delicti) do
responsavel pela acusagao.

Como se nota, a doutrina em peso conceitua o inquérito policial como sendo
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procedimento administrativo, pré-processual e devotado a produzir elementos de
convicgdo para quem acusa em juizo.

Essa, todavia, ndo parece ser a melhor op¢do. E que a cada dia revela-se mais e
mais relevante o papel do inquérito policial no sistema de justi¢a criminal brasileiro. A
complexidade dos crimes e a ocorréncia deste em profusdo estdo cada vez mais a exigir
investigagdes criminais de maior eficiéncia e cientificidade. As agdes levadas a efeito na
fase pré-processual estdo cada vez mais gerando efeitos na fase processual. Também a
necessidade de se aplicarem principios constitucionais garantistas na fase do inquérito
policial tem cada sido uma demanda constante que contribui para sofisticar este instituto.
Logo, na atual quadra, continuar a apequenar o inquérito policial a insisténcia de taxa-lo
de mero procedimento administrativo dispensavel ndo mais se coaduna com o

ordenamento juridico nacional.

3.6.2 Atos decisionais de policia judiciaria, como decorrentes hibridos dos atos

processuais penais e administrativos

Os manuais de Direito Processual Penal mantém, em regra, o reducionismo
simplista que afirma ser o inquérito policial no Brasil uma peca dispensavel a propositura
da ag¢do penal (AVENA, 2015). Afirmam vérios autores que o inquérito policial tem valor
apenas informativo (PACELLI, 2015). Assim, sua finalidade ¢ preparar os elementos
necessarios que possibilitem ao titular da agdo penal (publica ou privada) a descri¢do
correta, na pecga exordial (dentincia ou queixa), dos elementos objetivos, subjetivos e
normativos que integram a figura tipica. (RANGEL, 2018).

Esse reducionismo, muitas vezes levado a efeito por interesses corporativos*®,
ndo encontra justificativa na liga forense (ainda que faltem dados precisos salta aos olhos
que a grande maioria das agdes penais aforadas no Brasil arrimam=se em inquéritos
policiais). Tampouco na ciéncia do Direito se percebe supeddneo para desmerecer o

referido instituto.

O nomem juris inquérito policial, no Brasil, surgiu com a edi¢do da Lei 2.033,

48 E de conhecimento amplo as disputas corporativas havidas entre as Policias Ostensivas e a Policia
Judiciaria assim como as disputas havidas entre o Ministério Publicos e as Policias Judiciarias relativamente
as investigacdes criminais. Exemplos dessa refrega podem ser evidenciados na pretensdo das Policias
Ostensivas lavrem os TCO — Termo Circunstanciados de Ocorréncia (Vide ADI 5637/MG) e na sepultada
pretensdo do Ministério Publico em ndo permitir que o Delegado de Policia firme Termo de Colaboragéo
Premiada com investigado (vide ADI 5508). Esses pontos serdo tratados no capitulo 4 do presente trabalho.
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de 20 de setembro de 1871, regulamentada pelo Decreto-lei 4.824, de 28 de novembro de
1871. Segundo o art. 42 da Lei: “O inquérito policial consiste em todas as diligéncias
necessarias para o descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de seus
autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito”.

Guilherme de Souza Nucci (2018) lembra que o inquérito policial passou a ser
fun¢do da policia judiciaria com a edi¢@o da Lei 2.033 de 1871. Apesar de seu nome ter
sido mencionado pela primeira vez na referida norma, “suas fung¢des, que sdo da natureza
do processo criminal, existem de longa data e tornaram-se especializadas com a aplicagéo
efetiva do principio da separagdo da policia e da judicatura”™. Vale dizer, ja havia no
Cddigo de Processo de 1832 alguns dispositivos sobre o procedimento informativo que
antecederia a a¢do penal. Todavia, ndo havia o nomen juris de inquérito policial.

Carreira Alvin destaca que “a teoria geral do processo € o conjunto de conceitos
sistematizados que retratam os principios fundamentais do direito processual (nos seus
distintos ramos), enquanto ramo do direito publico”. L.ogo, ndo é for¢coso concluir que os
principios e normas que disciplinam os diversos tipos de processos e seus respectivos
procedimentos encontram respaldo na teoria geral do processo. Os conceitos de
jurisdig¢@o, agdo e processo, € muitos outros institutos sdo aplicaveis tanto no processo
civil quanto no processo penal. Arremata o autor: “um processo € o instrumento formal
da jurisdi¢do” (ALVIN, 2018).

Posto isso, € de se registrar que o processo penal e seus institutos devem guardar
plena sintonia com os mandamentos constitucionais, maxime naquilo que toca a direitos
e garantias fundamentais. A evolugdo historica que obriga a hermenéutica do Direito
Processual Penal a respeitar os ditames constitucionais condicionam o interprete a uma
visdo garantista dos institutos afetos ao tema*’. Afinal, ndo foi outro o interesse do
legislador constituinte de 1988.

Como se percebe a tese de ser o inquérito policial mera peca informativa a
servigo do titular da acdo penal ndo mais se sustenta. Em verdade o inquérito policial, por
exigéncia do constitucionalismo, revela-se um Procedimento Administrativo Processual
Penal, de natureza hibrida, com fundamentos no Processo Penal e no Direito
Administrativo.

Com efeito os atos praticados na instrug¢do do inquérito policial devem atender

49 Entendo que o art. 5°, LV, da Constitui¢do da Republica, por seu fundamento garantista, ndo pode ser
objeto de leitura e interpretag@o restritiva, mas sim que o Cédigo de Processo Penal deve, como legislagéo
infraconstitucional, adaptar a Constitui¢fo. (Aury Lopes Junior, 2018)
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os requisitos dos atos administrativos (competéncia, forma, objeto, finalidade e
motivagdo). Mas ndo s6. Atos como o indiciamento e o relatério final, sdo atos que
encerram um juizo de valor fundamentando da autoridade policial, aplicando o direito
vigente ao fato concreto. E dizer, eles concretizam uma norma juridica abstrata, portanto,
sdo atos dotados de juridicidade.

A Lei 9784/99 que regulamente o Processo Administrativo no ambito da

Administragdo Publica Federal traz em seu texto:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serdio observados, entre outros,
os critérios de:

I - Atuacdo conforme a lei e o Direito [...]. (Grifo nosso)

O destacado inciso I do art. 2° é o que traz o conceito de juridicidade
administrava. Segundo Sandro Lucio Dezan (2016) a juridicidade regente das atuagdes
da administragdo estatal, opera em conjunto com o principio da legalidade. A juridicidade
impode o dever de a Administragdo Publica orientar-se pela lei e pelo Direito em todo e
qualquer mover-se procedimental. O dever de juridicidade d4 a autoridade encarregada
da tomada de decisdes, esse dever de atuagdo de acordo com seu livre convencimento
técnico=juridico (juridicidade administrativa) obviamente calcado no Direito.

Eis ai o hibridismo do inquérito policial. A um sé tempo se arrima em
regramento de Direito Administrativo e de Direito Processual. Esses atos — privativos do
Delegado de Policia - s@o atos administrativos com graves efeitos juridicos, vez que
alteram a condicdo juridica de investigados, firmam-se em argumentos de Direito e
repercutem na seara processual penal.

Em um Estado Democratico de Direito o Processo Penal deve ser encarado como
um instrumento de limitacdo da atividade estatal, estruturando-se de modo a garantir
plena efetividade aos direitos individuais assegurados na Constitui¢do Federal, como o
estado de inocéncia, o contraditorio, a ampla defesa etc. Assim, se o inquérito policial
possui natureza hibrida e inflige efeitos no processo penal, sobre ele devem recair a forga
constitucional de protecdo a direitos e garantias. “O processo penal condenatorio ndo €
um instrumento de arbitrio do Estado. Ele representa, antes, um poderoso meio de
conten¢do e de delimitagdo dos poderes de que dispdem os 6rgdos incumbidos da

persecugdo penal” (BRITO, 2018). No mesmo sentido, mas com foco na investiga¢do
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criminal — inquérito policial a cargo da Policia Judicidria - Ensina Eliomar da Silva
Pereira (2010) que “os direitos e garantais fundamentais, na investigacdo criminal,
desempenham uma fungao negativa do ambito de investigagdo, sobretudo no contexto de

descoberta, pois limitam ou condicionam os meios de obtencao de provas”.

Desta feita, sempre que possivel, os direitos fundamentais devem ser levados em
conta na fase do inquérito policial. Em que pese a maioria da doutrina (AVENA. 2015,
RANGEL. 2018, PACELLIL 2018)° e da jurisprudéncia afirmarem inexistir o
contraditorio e a ampla defesa no inquérito policial, essas impressdes tendem a ceder
espago a uma hermenéutica mais constancia com os ensinamentos de um processo penal

constitucional.
E de se ver a redagdo do disposto no Art. 5°, inciso LV da Constitui¢io:

“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio ¢ a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”.

Ja se afirmou alhures, que o Inquérito Policial ¢ um procedimento hibrido com
nuangas de processo administrativo e judicial. Assim, diante da clareza do texto
constitucional, ainda que tenha a finalidade precipua de descoberta da verdade, ¢ cle
contraditdrio e, por poder causar gravame ao investigado, deve nele haver espago para
defesa. Caso contrario, o texto constitucional e os principios da dignidade da pessoa
humana encontrariam no inquérito policial uma excecdo que, a toda logica, ¢
incompativel com os Estado Democratico de Direito. “A contrariedade da investigagao
consiste num direito fundamental do imputado, direito esse que por ser um elemento
decisivo no processo penal ndo pode ser transformado em nenhuma hipdtese, em mero

requisito formal” (TUCCI, 2004).
Nesse sentido, por ocasido da edicdo da sumula 14 STF’! o voto do Ministro
Gilmar Mendes ¢ esclarecedor. Pela precisado, transcreve-se in verbis:

No ambito do inquérito policial e originarios, a Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem se firmado no sentido de garantir, a um s6 tempo, a
incolumidade do direito constitucional de defesa do investigado ou indiciado

50 “pRINCIPI0O DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL,
INEXISTENCIA: “(...) Os principios do contraditorio e da ampla defesa ndo se aplicam ao inquérito
policial, que é¢ mero procedimento administrativo de investigacdo inquisitorial”. STJ, Rel. Ministro Gilson
Gipp, DJ. 04-08-2003, p.327.

5" SUMULA 14 STF: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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e a regular apuracdo de fatos e documentos que sejam, motivadamente,
imprescindiveis para o desenvolvimento das agdes persecutorias do Estado
Néo ¢ demais enfatizar que estamos a consolidar nesta sumula o entendimento
que conforma, mais uma vez, o firme compromisso desse tribunal com a
efetiva aplicagdo das garantias constitucionais dos direitos fundamentais.

Nao se pode perder de vista que a boa aplicagdo dessas garantias configura
elemento essencial de realizagdo do principio da dignidade humana na ordem
juridica. Como amplamente reconhecido o principio da dignidade da pessoa
humana impede que o homem seja convertido em objeto dos processos
estatais.>

Na mesma linha ¢ hodiernamente sustentavel a tese de haver defesa em sede de
inquérito policial. A redagfo atual da Constituicdo permite concluir que ndo se admite
mais persecucdo penal preparatoria ou prévia unilaterais: ndo se admitem instrugdes
secretas ou interrogatdrios sob coagdo. Ndo se pode excluir a presenca de defensor.
(SAAD, 2004). Sao os canones do Estado Democratico de Direito que exigem essa nova
visdo.

Outro ponto a ser observado ¢ o entendimento de ndo haver nulidade em
inquérito policial. Ora, quando se diz que nulidades observadas na producéo do inquérito
policial contamina o processo penal, e o STJ ja o fez com a seguintes dicgo: “as nulidades
verificadas na fase pré-processual, ¢ demonstradas a exaustdo, contaminam futura ag¢do
penal” (STJ, HC 149.250, Rel. Min. Adilson Vieira Macabu, DJ 07/06/2011) tem-se mais
uma confirmag@o de que os atos produzidos na marcha do inquérito policial repercutem
no processo penal. Logo, mais uma vez se aponta a natureza hibrida do procedimento.

E de todo légico que o exercicio do contraditério e da defesa no inquérito policial
devem ocorrer de forma mitigada. Contrario sensu estar-se-ia a preconizar a propria
inutilidade do instrumento de investigacdo. Logo, o contraditério e a defesa no inquérito
policial devem ser realizadas sempre que possivel. Nao pode, pois, comprometer o
interesse publico em investigar um crime. Nao ¢ outro o entendimento esposado pelo
ministro Gilmar Mendes em seu voto aqui lembrado em que afirma ser dever do STF
proteger o direito constitucional da defesa, mas também a regular apuracdo dos fatos
Criminosos.

Nesse sentido tem-se que a Sumula 14 do STF reconhece haver no inquérito
policial a possiblidade de atuagdo da defesa ap6s a producdo das provas. E o contraditorio
diferido ou postergado que, segundo LIMA (2015) reconhece a atuagdo do contraditdrio

apos a formagéo da prova.

32Gilmar Mendes, http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_1. pdf.
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Reafirmando a relevancia do inquérito policial e a gravidade dos atos nele
executados pelo Delegado de Policial, em decisdo recente o Ministro Roberto Barroso do
Supremo Tribunal Federal no Inquérito Policial n® 4621, reconheceu o indiciamento nio
apenas como ato privativo da autoridade policial, mas ato que ndo comporta interferéncia,
seja do Ministério Publico, seja do Poder Judicidrio. Em seu voto o ministro acabou por
reforcar o entendimento por vezes intencionalmente afastado por casuismos no sentido
de que as funcdes de investigacdo, acusagdo, defesa e julgamento sédo distintas.

O ministro destacou que ndo atentar para o ato de indiciamento como autdénomo
e privativo de delegado de policia poderia gerar “subversdo do modelo acusatorio,
baseado na separagdo entre as fungdes de investigar, acusar e julgar.”

A compreensdo do ministro Barroso sobre o tema, favorece a tese de ser o
inquérito policial um instrumento de natureza hibrida com caracteristicas de direito
administrativo e processual. E que ao enaltecer os papéis diferenciados entre os atos de
investigar, denunciar e julgar e ainda ao reconhecer o papel do delegado de policia no ato
privativo de indiciamento (alterando a condi¢fo juridica do individuo) o magistrado,
ainda que de forma reflexa, reconhece os efeitos processuais penais da fase investigativa

na fase processual.

3.6.3 A questdo da prova na fase pré-processual

O inquérito policial é o instrumento previsto em lei (artigo 4° do Cédigo de
Processo Penal) no qual se materializam por exceléncia os atos de investigag¢do criminal

no Brasil. Eliomar da Silva Pereira (2011, p.32) define investigacdo criminal como:

Pesquisa, ou conjunto de pesquisas, administrada estrategicamente, no curso
da qual incidem certos conhecimentos operativos oriundos da teoria dos tipos
e da teoria das provas, apresentando uma teorizag&o sob varias perspectivas
que concorrem para a compreensdo de uma investigagdo criminal cientifica e
juridicamente ponderada pelo respeito aos direitos fundamentais, segundo a
doutrina do garantismo penal.

A doutrina tradicional ainda se apega a defini¢cdo da primeira metade do século
passado para definir o inquérito policial como peca informativa que nio possui valor

probatdrio. Todavia, a realidade a cada dia revela o equivoco desta compreenséo.

Dizer-se, por isso, que o inquérito policial consiste em mero procedimento
administrativo e encerra investigacdo administrativa ¢ simplificar, ao excesso
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a realidade sensivel. Resta-se na necessidade esforcada de asseverar, em
seguida, que a decisdo judicial, que recebe a dentuincia ou a queixa, embasada
em inquérito, volta no tempo e no espaco judicializando alguns atos de
procedimento (16). As buscas e apreensdes, bem como tidas as pericias
(exames, vistorias e avaliagdes) emergem quais modelos de tal operagdo.
Espécie de banho lustral sobre os meios de prova, encontraveis no inquérito.
(PITOMBO, 1998, p.313)

A teoria das provas amplamente aceita indica que provas s@o elementos de
convicgdo que se submetem ao contraditério em juizo. Logo, inexistindo o contraditério
na fase inquérito estar-se-ia desautorizado falar em prova nessa fase.

Antonio Sacarance ensina que provas podem ser as testemunhais, a pericial, o
reconhecimento e a prova documental. Ressalvadas as provas testemunhais e o
reconhecimento, o que se observa € que as demais provas carreadas aos autos do inquérito
policial ndo sdo repetiveis em juizo. Insistir, pois, que tais elementos ndo sdo provas é
negar a realidade.

Registre-se, ademais, as modernas técnicas investigativas atualmente
empregadas pelas policias judicidrias na investigag¢do contra organizagdes criminosas. As
interceptacdes telefOnicas e as interceptagdes ambientais por exemplo, sdo provas e nio
ha como repeti-las em juizo. Ademais, acaso colhidas de forma ilegal, tornam-se nulas e
contaminam as demais provas. Em ambos os casos o que se tem ¢ a oportunidade, na fase
do contraditério, da defesa em refutar a colheita das conversas interceptados ou de
descontextualizar tais conversas como forma de refuta-las. Todavia, a prova ja foi colhida
€ se incorporou ao inquérito.

Ha ainda a corroborar a existéncia de provas em sede de investigacdo criminal
os elementos levados a juizo para justificar medidas cautelares como prisdes processuais,
sequestro de bens, afastamento de sigilos, etc. Nestes casos, o juizo estaria decidindo

arrimado em que?

O inquérito policial traz elementos que no apenas informam, mas de fato
instruem, convencem, tais como as declaracdes de vitimas, os depoimentos das
testemunhas, as declaragdes dos acusados, a acareacdo, o reconhecimento, o
conteudo de determinados documentos juntados aos autos, as pericias em geral
(exames, vistorias e avaliacdes), a identificagdo dactiloscopica, o estudo da
vida pregressa, a reconstitui¢do do crime. Assim, néo ¢ sendo em consequéncia
do inquérito que se conserva alguém preso em flagrante: que a prisdo
preventiva sera decretada, em qualquer fase dele, mediante representagéo da
autoridade policial, quando houver prova da existéncia de crime e indicios
suficientes da autoria, ¢ como garantia da ordem publica, conveniéncia da
instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagfo da lei penal; que a autoridade
cumpre averiguar a vida pregressa do indiciado, resultando dessa providéncia,
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como ¢ sabido, sensiveis repercussdes na graduagdo da pena. (SAAD, 2004,
p-35)

O artigo 155 do Codigo de Processo Penal, assevera que o juiz formard sua
convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investiga¢do. Porém o mesmo artigo ressalva os casos das provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas. E destas pois que se estar a falar na fase do inquérito policial.

Provas ndo repetiveis e antecipadas que, diga-se, sdo a maioria.

3.6.4 Defesa e contraditdrio no Inquérito Policial

Eliomar da Silva Pereira (2013, p.37) ao discorrer sobre o contraditério na
investigacdo criminal lembra que “embora ndo existam partes e contraditdrio, no
inquérito policial, hd um sujeito de direito (portanto ndo apenas um objeto da
investigacdo) com interesses legitimos a defesa”. Por certo, continua o autor, “talvez ndo
ampla, mas em alguma medida proporcional aos atos de restri¢do ao ambito de protegdo
de direitos fundamentais do investigado™. Eis ai uma conquista garantista no modelo de
investigacdo criminal no Brasil: o reconhecimento cada vez maior da possibilidade da
participacdo da defesa — ainda que de forma mitigada — na fase pré-processual penal.

O proprio Supremo Tribunal Federal no HC 73.271/SP, em voto dado pelo
ministro Celso de Mello, analisou a posi¢do do investigado no sistema persecutorio
brasileiro e assentou: “a unilateralidade das investigagdes preparatérias da agdo penal ndo
autoriza a Policia Judicidria a desrespeitar as garantias juridicas que assistem ao indiciado,
que ndo mais pode ser considerado mero objeto de investigagdes.

Reconhece-se, pois o investigado ou o indiciado como sujeito de direitos que
dispde de garantias, legais e constitucionais, de obrigatdria observancia por parte do
Estado e de seus agentes. Olvidar desta verdade pode gerar nulidade da investigagéo e
acarretar responsabilizacdo civil, administrativa e criminal por parte do agente faltoso.

E de ser reconhecer que a investigagio criminal que antecede 4 a¢iio penal é uma
conquista do Direito. “Do mesmo modo que o processo ndo tem como unico fundamento
a instrumentalidade, a investiga¢do preliminar também atende a um patente interesse
garantista para evitar as acusagdes e os processos infundados” (LOPES JR, 2003, p.44).

\

As funcdes da investigagdo criminal, ou investigagdo preliminar a agdo penal,
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representam verdadeiras garantias para o sujeito passivo e para o proprio Estado ja que
ambos podem deixar de pelejar em uma acdo penal ou, em sendo essa inafastavel, possam
fazé-lo com o minimo de informagdes e seguranga. E de todo recomendavel, pois, que a
parte investigada possa atuar na fase da investigagdo. Tanto o investigado quanto o Estado
tém interesse nessa participacao.

Por 6bvio, porém, que esta participag@o ha que se dar em certos limites sob pena
de inviabilizar a prdpria investigag¢do. O tema € tormentoso e parece colocar em choque
a doutrina antiga que mantém firme a visdo do Codigo de Processo Penal de 1941 ¢ a
nova concepg¢do garantista do processo penal tal como exigivel pela Carta de 1988. Sob

o tema esclarece Marta Saad (2004, p.26):

Para alguns operadores juridicos que lidam diariamente com a investigagéo
criminal, a admiss&o do contraditério nesse procedimento significaria uma
burocratizagdo exacerbada da investigacdo criminal, pois o investigado faria
jus as garantias do acusado em processo criminal. Entendemos de maneira
diversa. E perfeitamente possivel a aplicagio do contraditério, de forma
mitigada, na fase inquisitorial.

O contraditdério mitigado e a defesa limitada na fase da investigag¢do criminal é
possivel no Brasil e calha ao pensamento de Luigi Ferrajoli (2002, p.39), que sustenta a
tese de que "para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, ¢
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes”, bem como “que a defesa
seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusagdo". Logo,
reconhecer que no modelo brasileiro € possivel a intervengdo regrada da parte investigada
na fase de investigagdo e saber que quem preside a investigagcdo — delegado de policia —

ndo tem interesse na lide porque dela néo serd jamais parte € uma conquista.

3.6.5 Duracédo do inquérito policial — instrumento de cogni¢do sumaria?

Ponto que merece atengdo € o tempo razoavel para a conclusio de uma
investigacdo criminal — no modelo brasileiro, tempo de conclusdo do inquérito policial.

Abordar o tema ¢ reconhecer a relevancia deste para o sistema garantista de
justica criminal que a Carta Magna de 1988 legou aos brasileiros. E que, como ja dito, a
investigacdo criminal por si s6 ja representa um Onus para aquele que nela figura. Logo,
a angustia de estar sendo investigado pelo Estado ha que ter termo. Ou se bem denuncia

o investigado com base em provas ou, na inexisténcia destas, arquiva-se a investigacao.
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A Emenda Constitucional 45/2004 instituiu a garantia da durag@o razoavel do
processo. Estando incluida no inciso LXXVIII, do artigo 5° da Constituigdo trata-se de
norma de aplicacdo imediata e representa direito fundamental. A referida Emenda
Constitucional, todavia, nio promoveu, em verdade, uma inovagio. E que ja vigorava,
por for¢a da Convengdo Americana de Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa
Rica — tal principio.

Na legislagéo brasileira, o Codigo de Processo Penal estipula como regra para a
conclusdo do inquérito policial o prazo de 10 dias se o investigado estiver preso (se for
na justi¢a federal o prazo é de 15 dias em razdo da lei 5010/66) e de 30 dias se o
investigado estiver solto. Apds transcorrido esse prazo, o Delegado de Policia pode
solicitar ao juiz mais tempo para concluir as investigagdes.

Neste ponto € que surge um problema. Inexiste lei que vede a prorrogagéo
sucessiva de prazos para a conclusio do inquérito policial. Logo, sua duragdo pode ser de
anos sem que se defina pela denincia ou arquivamento.

Sem duavidas, este € um grave problema ja que, como lembra Fauzi Hassan
Chouker (2001, p.160) a auséncia da barreira cronoldgica fomenta o desaparelhamento
do Estado e o despreparo dos profissionais que lida com a matéria que acabam se sentido
desobrigados a controlar suas atividades em relagdo ao tempo.

Niao ¢ raro, portanto, atribuir-se a demora na aplicagdo da justica criminal a
demora na conclusdo das investigagdes criminais. Nesse sentido, mais uma vez o modelo
¢ criticado sem que se analise as causas desta demora quando ela ocorre.

Nao resta davidas de que a inexisténcia de norma que imponham prazos para a
conclusdo dos trabalhos investigativos seja fator a colaborar para a demora. Contudo,
fatores como a falta de estrutura e insuficiéncia de recursos materiais € humanos por parte
das policias judicidrias também ndo pode ser olvidado.

Outro ponto que deve ser lembrado ¢ o que Auri Lopes Junior (2003, p.176)
chama de limitagdo qualitativa do inquérito policial. Para o autor o inquérito policial deve
ter uma limitacdo de cognig¢do nos planos horizontal e vertical. No plano horizontal a
limitagcdo representaria o alcance do inquérito em demonstrar a probabilidade da
existéncia do fato aparentemente punivel e a autoria, coautoria ou participagdo do sujeito
passivo. O inquérito deveria se limitar a averiguar e comprovar o fato em grau de
probabilidade. Proceder-se-ia, assim, a uma cognicdo perfunctéria e deixar-se-ia a
cognagdo plendria para a vindoura fase processual. Ja no plano vertical estaria o direito.

Seriam os elementos juridicos referentes a existéncia de crime observados no conceito
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formal (fato tipico, ilicito e culpavel) o inquérito deve demonstrar essas condi¢des de
forma meramente aparente. A antitese a isso, ou seja, a certeza desses elementos, seria
obra a ser perseguida no processo.

A vingar a tese de Auri Lopes, de fato, os inquéritos ganhariam grande
celeridade. Todavia, a realidade da liga forense revela que o que se pretende o inquérito
policial, por mais paradoxal que seja, ¢ que ele seja um instrumento de investigagéo
criminal que ao fim e ao cabo indique exaustivamente os elementos que comprovem
autoria, materialidade e circunstancias delitivas. Disse-se, paradoxalmente, porque como
ja foi exposto a doutrina classica insiste em desmerecer o procedimento taxando-o de
peca meramente informativa e dispensavel. Todavia, em verdade, o inquérito policial
revela-se peca fundante na grande maioria das dentncias ofertadas ao poder judicidrio.
Ademais, no curso do processo penal, em regra, as agdes do dominu litis limita-se a
reproduzir em juizo as provas colhidas em sede policial.

Por essas razdes, tem-se que a duracdo de um inquérito policial € complexa e de
dificil delineamento. Fatores tecnoldgicos, complexidade cada vez maior dos crimes —
maxime os crimes econdmicos, quantidade absurda de ocorréncias policias levadas a
registro, falta de estrutura material e humana, inexisténcia de norma de limitagdo temporal
para realizagdo de atos, tramite burocratico entre policia, ministério publico e justica, e
uma série de outros fatores devem ser levados em conta. A tudo isso soma-se que a
limitacdo vertical e horizontal proposta por Auri Lopes Junior nunca ocorreu. Logo, a
investigacdo criminal na pratica e a ensejar uma dentincia nunca ¢ perfunctoéria, mas sim

exauriente.
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CONSIDERACOES FINAIS

A vida societaria sempre exigiu do ser humano a entrega de parte de sua liberdade
individual em favor da paz coletiva. A seguranga proporcionada pela vida em grupo € o
que anima o homem a viver coletivamente. Todavia o viver coletivo nao representa, por

si 80, um conviver harmonico.

Para manter a paz social o engenho do homem criou normas a serem observadas

por todos. Para obrigar a todos ao cumprimento destas normas fez-se a policia. E a for¢a

legitima do Estado exercido por esses grupos armados o verdadeiro instrumento

garantidor da ordem e da paz.

Com o evoluir do pensamento ocidental foram resgatados os conceitos de direitos
inatos a todos os homens desde seu nascimento. O resgate dos chamados direito naturais
propiciou os fenomenos do constitucionalismo e do reconhecimento dos direitos

fundamentais nos estertores do século XVII.

Para garantir os direitos fundamentais os Estados se valem de sistemas de justica

criminal que, em sua ponta mais remota e em contato direto com o povo, esta a policia.

Como ¢ de se esperar na refrega travada entre o interesse do Estado em manter a
seguranga — Vvisdo ex parte principis — € a visao do particular em manter sua liberdade —
visdo ex parte populi — ¢é a policia quem primeiro age.

No Brasil essa marcha evolutiva ndo destoa do havido no restante do mundo

ocidental em que pese suas peculiaridades locais.

Como também se observou e ainda se observa em grande parte do planeta o
emprego de for¢a armada — policia — sob o argumento de manutencao da paz social e
da ordem publica volta e meia foi feito de forma sub-repticia a esconder interesses
inconfessaveis. Para manter governos e apaniguados € ndo para servir ao povo o aparato
de seguranca publica ao longo da histdria brasileira confundiu conceitos imisciveis como
“seguranca nacional”, “seguranca interna” e “seguran¢a de Estado” com o conceito de

“seguranca publica”.

Um dos fendmenos decorrentes deste desvirtuamento recorrente pode ser
reconhecido na militariza¢do da seguranga publica que mesmo na atual quadra insiste em

se fazer presente.
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Na balanga do sistema de justiga criminal que ora tende a valorizar garantias, ora
tende a valorizar o eficientismo na atuacao repressiva do Estado, a historia do Brasil

revela-se prodiga em favorecer o recrudescimento das agdes punitivas.

Em que pese o marco garantista representado pela Carta de 1988, o fato € que o
Brasil do século XXI ainda flerta com o expansionismo do Direito Penal. Solugdes
militarizadas e de for¢a que fragilizem garantias ainda convencem académicos, politicos
e operadores do direito. Mais que isso, o discurso de lei e ordem encanta o vulgo e rende

votos.

Todavia, os mais de sessenta mil mortos vitimados pela violéncia a cada ano no
Brasil e a populagao carceraria de mais de setecentos mil presos parece gritar aos incautos
algo como: a violéncia ndo resolve a violéncia! Mesmo a violéncia institucional ja se
revelou incapaz de solucionar a questdo como lembra Ferrajoli e, por isso, deve ser

refreada.

Neste cenario pouco alvissareiro encontra-se a Policia Judiciaria brasileira.
Devotada a realizar a investigagcdo criminal no sistema acusatorio, esta forca policial se
coloca entre a eficiéncia que lhe exige atuar mais fortemente na repressdo criminal e a
funcdo garantidora de cada vez mais preservar direitos fundamentais mesmo daqueles que
transgridam a norma. Sua posicdo, pois, ¢ das mais complexas. De todos os atores que
atuam no sistema de justi¢a criminal, a Policia Judiciaria ¢ aquela mais sensivel as

mudancas de comportamento da sociedade que hora exige forca, ora exige liberdade.

Nao por acaso ¢ a policia judiciaria a instituicdo mais controlada e criticada no
sistema de seguranga publica e justica criminal no Brasil. Alguns chegam a lhe atribuir a
responsabilidade por um suposto fracasso do sistema de justica criminal. Mas como falar
de fracasso ou em crise se os mais de setecentos mil presos passaram, em algum momento
e em alguma medida, pelas delegacias de policia? Como falar em crise no sistema
investigatorio se outros setecentos mil individuos possuem contra si mandados de prisao
decorrentes de procedimentos policiais que os indicaram como autores de crimes? Como
falar em fracasso do modelo investigativo, se as ocorréncias criminais pululam aos
borbotdes nas delegacias de policia, que ha décadas ndo recebem recursos materiais e
humanos para realizarem seu mister? A guisa de mero exemplo, tem-se que no ano de
2018 o Estado de Minas Gerais™ gastou pouco mais de um bilhdo e oitocentos milhdes

de reais com a policia judiciaria mineira. Deste valor, mais de oitocentos milhdes foram

53 Dados do site <www.transparéncia.gov.mg.br> Acessado em: 20 de fevereiro de 2019
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para o DETRAN e ndo para o trabalho de policia judicidria. Com a metade dos servidores
da Policia Civil, o Ministério Publico de Minas Gerais recebeu no periodo mais de dois

bilhdes de reais.

Logo, falar em crise no modelo de investigacdo criminal brasileiro e pretender
aplicar aqui modelos alienigenas — maxime introduzindo no ordenamento nacional a
figura do promotor investigador — ou pretender admitir que a todos os tipos de policia
previstos na Constituicdo possam indistintamente realizar investigacdo criminal —
militarizacdo da seguranga publica — ¢ um retrocesso na marcha garantista que, talvez
em solo brasileiro j& de ha muito seja o modelo que mais se coaduna com os canones
pensado por Ferrajoli. E que por aqui, o 6rgdo estatal dedicado a investiga¢do, busca a
verdade e ndo elementos de prova de acusacdo. A policia judiciaria brasileira nao
investiga para acusar ja que nao € parte. E no modelo brasileiro, com algumas adaptagdes,
que o principio da paridade de armas, em matéria de direito processual penal, esta mais

proximo de se realizar.

Por fim, registre-se que o modelo nacional de investiga¢do criminal ndo ¢ indene
de criticas. Ha nele muito que se aperfei¢oar. Todavia, as propostas de aperfeigoamento
devem volver os olhos nd3o somente para a eficiéncia do sistema em comprovar autoria,
materialidade e circunstais de crimes no maior nimero de casos possiveis € em menor
tempo. Ha que se atentar também, para a necessidade de se chegar a estes resultados

garantindo direitos fundamentais e reduzindo a violéncia institucional.
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