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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a persecucdo criminal, a aplicacdo dos
principios constitucionais do Estado Democratico de Direito e seus efeitos no sistema
juridico constitucional. Para realizarmos esse objetivo iniciamos pesquisando a origem e
a formacdo do Estado, desde a Grécia Antiga até o século XXI. Em seguida buscamos,
na origem do direito constitucional, os principios fundamentais e processuais penais,
que estabelecem a persecucdo penal do Estado e as relagGes juridicas entre 0s ramos do
Direito Publico. No Estado Democréatico de Direito, a instrumentalidade processual de
aplicacdo do direito material segue varios principios, entre 0s quais se destacam a
dignidade humana, o devido processo legal e a ampla defesa como pilares do Direito e
da Justica. Verificamos que para executar o direito de punir, o Estado Democratico de
Direito possui 6rgaos envolvidos nessa funcdo como a policia judiciaria, que apura as
infracBes penais e sua autoria; o Ministério Publico, como fiscal permanente da
legalidade e titular da acdo penal; o advogado, na defesa dos direitos e das garantias do
acusado e, ao final, o Poder Judiciario no exercicio da funcdo jurisdicional para aplicar
0 direito ao caso concreto e exercer o direito de punir do Estado. Neste estudo
analisaremos também a investigacdo criminal do ponto de vista da natureza juridica
processual e da legalidade na relacdo juridica processual. Realizamos ainda um estudo
historico sobre a evolucdo da investigacdo até o surgimento do inquérito policial e da
policia judiciaria como 6érgdo encarregado dessa funcdo atualmente constitucional. Por
fim, procuramos estabelecer que a investigacdo criminal no procedimento do inquérito
policial é essencial ndo apenas para a persecucdo, mas COmMO UM pPressuposto

imprescindivel da acdo penal.

Palavras-chave: Persecucdo criminal. Direito de punir. Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

This work aims at studying the criminal prosecution, the application of constitutional
principles of Democratic Rule-of-Law State and their effects on the constitutional legal
system. In order to accomplish this goal, we started off by researching the origin and
organization of the State, from ancient Greece to the beginning of the XXI century.
Then, we looked for, in the origin of constitutional law, the fundamental and criminal
procedural principles which establish the criminal prosecution of the State and the legal
relationship among the branches of Public Law.

In the Democratic Rule-of-Law State, the procedural instrumentality of the application
of substantive law follows several principles. Among them, human dignity, due legal
process, and full legal defense as foundation of law and justice. We found out that, to
perform the prosecution, the Democratic Rule-of-Law State has bodies that carry out
these important functions. They are: the judicial police, which investigates criminal
offenses and their authors; the Public Prosecutor Office, as a permanent safeguard of
legality, proposing the criminal action; the lawyer, to defend the rights and guarantees
of the accused and finally, the Judiciary, performing judicial functions, applying the law
to each specific case, and exercising the State’s right to punish.

In this study, we also tried to examine the criminal investigation from the point of view
of the procedural legal character, and its legality, in the procedural legal relationship.
We carried out a historical study of the evolution of investigation up to the emergence
of police inquiry and the judicial police, the latter as the institution in charge of that
function, which is constitutional, today. Finally, we sought to establish that the criminal
investigation in the processing of police inquiry is essential not only for the prosecution,

but as prerequisite for criminal prosecution.

Keywords: Criminal Prosecution. Right to punish. Democratic rule-of-law state.
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1 INTRODUCAO

A investigacdo criminal estabelecida atualmente na Constituicdo Federal de 1988,
no capitulo da Seguranca Publica do Estado, como procedimento realizado pelo érgédo
estatal denominado policia judiciaria, vem ao longo dos anos se aprimorando sob o
dominio do Estado Democrético de Direito.

Desde o antigo Egito, passando pela Grécia, Roma, Idade Média, até o novo milénio,
a sua origem nas ordens militares recrudesceram para uma funcdo muito importante a
persecucdo penal do Estado, visando concretizar o direito de punir do Estado, com a
preservacao do principio da dignidade humana, assentado pela forca do lluminismo.

No Brasil, a persecu¢do penal teve inicio em 1532 com a implantagdo das capitanias
hereditarias, quando vigorava em Portugal as Ordenacdes; destas, as Ordenacdes Filipinas
foram as mais duradouras, vingando até a criacdo dos codigos penal e processual penal do
Império.

Com a promulgacdo do Codigo de Processo Penal do Império criou-se o inquérito
policial e surgiu a funcdo do delegado de policia, um dirigente da investigacdo criminal.

A funcéo de policia, conceituada pela doutrina classica do direito administrativo como
preventiva e repressiva, chegou ao nosso pais com a vinda da familia real ao Rio de Janeiro
em 1808, tal como existia no reino de Portugal: a intendéncia geral de policia do reino.
Mais tarde, em 1905, no Estado de Sdo Paulo, foi criada a policia civil de carreira.

Ao longo desses anos, até 1988, as varias Constituicbes brasileiras ndo abordaram o
tema da investigacdo criminal nem a policia judicidria como um oOrgdo do Estado
encarregado dessa funcdo. Com a discussdo do contetdo dogmatico a ser proposto ao
plenario é que se motivou a implantacdo do tema, em razdo da importancia para o Estado
de Direito e da relacdo juridica processual que seria discutida.

A tutela constitucional proposta em nosso estudo para essa fase importante do ius
puniendi terd razdo de ser quando posicionada no sistema juridico constitucional." Na

Constituicdo Federal de 1988, o tema consta no artigo 144, 1 e IV, Capitulo 11, “Seguranca

! BRASIL. Constituicio Federal (1988). Art.144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos
seguintes drgéos: | — Policia Federal — IV — Policia Civil.



Publica”, Titulo V, “Da Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas”.

Embora a seguranca publica tenha sua doutrina inspirada na histéria militar do
mundo, nossa preocupacdo sera estudar e trabalhar a questdo repressiva e judiciaria da
infracdo penal em sociedade e suas consequéncias no direito processual penal como
persecucdo penal. Nesse sentido, enfatizaremos o sistema processual e os principios a ele
intrinsecos numa visdao lato sensu, além de discutirmos a normatizacdo desses
procedimentos.

A investigagdo criminal, por muito anos, foi desenvolvida no direito processual
penal como um método do inquérito policial para a apuracao das infracfes penais.

A Constituinte de 1988 recepcionou 0s principios processuais penais da doutrina
estrangeira estabelecendo uma tutela constitucional obrigatoria nessa fase preliminar da
persecucao penal.

Assim, a partir desse momento historico, ocorreu uma importante modificacdo no
ordenamento juridico, que firmou a ampla e irrestrita tutela a dignidade da pessoa humana

na atuacdo da policia judiciaria brasileira.
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2 O ESTADO COMO GARANTIA DA PERSECUCAO PENAL E DO
DIREITO DE PUNIR

O direito de punir do Estado no regime democratico exige a plena observancia ao
principio da dignidade humana, ndo s6 para o autor, como também para a vitima, vez que a
isonomia esté na lei assim como nos principios que regem o ordenamento.

A persecucdo penal como instrumento da relacdo juridica processual visa apurar a
infracdo penal e identificar o autor e as provas da materialidade da acdo do agente. Por
conseguinte, a investigacdo criminal a ser desenvolvida no inquérito policial pretende
estabelecer a relacdo de causa e efeito na infracdo penal, para que, posteriormente, a
acusacdo do Ministério Publico possa ajuizar a acdo penal; se recebida a dendncia, o réu
podera entdo ser julgado culpado ou inocente. Esta decisdo, quando definitiva, encerra o
direito de punir do Estado perante a sociedade.

Portanto, no Estado Democratico de Direito, quando alguém em sociedade infringe
a lei e comete uma infracdo penal, serd parte investigada pela persecucao penal do 6rgédo
estatal. Cabe a policia judiciaria investigar e colher as provas necessarias a caracterizacao
da autoria para que o Ministério Publico proponha a acdo penal, na qual estara garantida a
ampla defesa do acusado.

Por fim, o destinatario final da persecucdo penal é o Poder Judiciario. Pela sua
independéncia e harmonia como funcdo jurisdicional do Estado, ira processar e julgar o réu

que, se condenado, mandara executar a pena imposta.

2.1 Aorigem do Estado, suas caracteristicas e elementos constitutivos

O Estado como termo definidor da sociedade politica € um conceito moderno. Na
Antiguidade, os gregos o chamavam de “polis”, ja os romanos 0 denominavam “civitas”.
Em relacdo aos homens, os romanos aduziam o status civitatis, status libertatis e status
familiar. Nas Idades Média e Moderna, o Estado recebe vérias denominagdes, entre elas,

principado, reino, republica e ducado.

2 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Art.5°, VII: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria.
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O Estado avancou nos séculos adotando formas fundamentais como o Estado
Antigo, Oriental ou Teocratico vindo de antigas civilizagdes do Oriente ou do
Mediterraneo. Esses Estados tinham na natureza unitaria e religiosa a unidade geral e um
poder divino como prismas do poder. A palavra teocracia foi criada pelo historiador judeu
Flavius Josephus, que viveu entre os anos 37 e 100 da era crista®.

A concepcdo de Estado na antiga Grécia também englobava a civilizacéo helénica,
havendo poucas diferencas entre a sociedade politica ateniense e espartana. Foram 0s
gregos que adotaram a expressdo cidade-estado, a “polis”, como a sociedade politica de
maior expressao.

Na Roma antiga, a ideia de Estado perdurou de 745 a.C. até 565 da era Cristd, data
da morte do Imperador Justiniano. Este Estado teve como caracteristica principal a
conquista territorial, o surgimento do cristianismo e sua permanéncia na humanidade.

Outros conceitos importantes que criaram raizes na historia da humanidade foram a
ideia de familia e a criacdo das classes sociais (civitas).

A formacdo do Império Romano, que pretendia realizar a integracdo juridica dos
povos conquistados tendo Roma como centro politico, acabou sendo a Meca do Estado
Medieval; esse movimento perdurou até o ano de 212, quando o Imperador Carcola
concedeu a naturalizacdo a todos os povos do Império. Decisdo esta que teve por objetivos
a unificacdo do império em ambitos religioso (porque queria a adoracdo dos Deuses de
Roma), tributario (porque queria que 0s peregrinos pagassem impostos) e social (porque
queria unificar as decisdes judiciais romanas para todos o0s povos)®.

Posteriormente, adveio a Idade Média ou o Estado Medieval, logo ap6s o Edito de
Mil&o, no ano de 313, quando o Imperador Constantino autorizou a liberdade religiosa no
Império; houve, entdo, a ascensdo do cristianismo que fez decair a superioridade dos
romanos.

Nesse periodo da histéria e do Estado houve muitos conflitos em razdo do
crescimento do cristianismo, que se consolidava com grande influéncia com vistas a formar
um império religioso. Além disso, as invasdes béarbaras e a instalagdo do feudalismo

também causaram tumultos.

3 SALVETTI NETTO, Pedro. Curso de teoria do Estado. 7.ed.S30 Paulo: Saraiva, 1987, p.37.
4 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 30.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.105.
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A presenca religiosa do cristianismo e a formacdo do Estado medieval foram
consistentes a ponto de o Papa Ledo Il outorgar o titulo de Imperador a Carlos Magno, no
ano DCCC. O resultado disso foi uma série de rupturas politicas, porque havia varios
centros de poder que ndo queriam se submeter a um Gnico Imperador.

Entretanto, ap6s algum tempo, Carlos Magno também comegou a questionar a
autoridade da Igreja, passando a desobedecé-la e a insurgir-se contra ela. Houve ainda
conflitos entre Henrique IV, imperador alemao, e o Papa Gregério VII; depois entre Felipe
0 Belo, e 0 Papa Bonifacio VIII.

Diante desse cenario e posteriormente ao encerramento de conflitos constantes, a
era medieval chega ao fim com a criacdo do Estado Moderno, que teve no povo, no
territorio e na unidade juridica, o nicleo da sua caracterizagéo.

Todas as questdes e os dilemas criados e mal desenvolvidos pelo Estado medieval
fizeram amadurecer e surgir o Estado moderno, que teve como ponto relevantissimo o
aparecimento de caracteristicas fundamentais do Estado.®

Desta forma, conforme afirma Marcelo Caetano, o Estado € uma sociedade politica
territorial (fixada num territorio), na qual o poder, além de funcionalizado, é de interesse
geral e ndo de um ou de apenas alguns.

Entre as caracteristicas essenciais do Estado, podemos dizer que se desenvolve a
partir de elementos constitutivos como a nacdo e o povo. Por nacdo, entende-se a
comunidade de base cultural, na qual todos nascem num certo ambiente cultural feito de
tradicGes e costumes, geralmente expresso numa lingua comum, com 0s mesmos ideais
coletivos. Por outro lado, populacdo ou povo significa a coletividade humana, com o fim e
o objetivo Unico e coletivo de realizar justica, seguranca e bem-estar comum.’

Assim, a partir do estudo da sua origem, conceito e formacao, podemos delinear as
principais caracteristicas de um Estado atual, no qual se vé claramente duas importantes

vertentes formadoras da sua estrutura juridica: o poder e a soberania.

5 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 30.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.109-119.
® DALLARI, Dalmo. Elementos de teoria geral do Estado. 25.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.51.
" CAETANO, Marcelo. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. tomo I. Coimbra: Almedina, 1996, p.120.
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Para Hans Kelsen, o poder ¢ a validade e a eficacia da ordem juridica. Ja a soberania
implica dizer que existe um carater supremo de um poder autdnomo®. Para a maioria dos
autores classicos, o poder € um elemento essencial e uma caracteristica central do Estado.

Como vimos, o Estado € uma sociedade politicamente organizada, sempre em busca
do interesse geral e do bem comum, que tem como fim garantir a seguranca as pessoas e a
manutencdo da justica. A sociedade politica tem, em primeiro lugar, a preocupacdo com a
seguranca em geral e, especificamente, a visdo publica desse contexto. Além disso, a
seguranga visa ndo sO a organizacdo da sociedade para assegurar seus interesses vitais,
como também, a garantia da estabilidade dos bens, a duracdo das normas e a
irrevogabilidade das decisoes.

Esses fins da sociedade politica buscam substituir as relacdes entre os homens e 0
arbitrio individual. Portanto, a seguranca e a justica como fins do Estado pretendem atingir
o Direito®.

No Brasil, a Constituicdo promulgada em 1988 esta classificada na doutrina cléassica
como formal, escrita, legal, dogmatica, democratica, popular, rigida e analitica. Diante
disso, fez-se positiva a inser¢cdo da seguranca publica em seu Titulo V, Capitulo III,
explicando a distincdo classica dos administrativistas em policia ostensiva e judiciaria.

A partir deste breve estudo a respeito da origem e da formacédo do Estado, podemos
delinear a base da nossa proposta, que procurard estabelecer o elo do Estado como
sociedade politicamente organizada e a seguranca como fim do bem comum, além do jus

puniendi®®.

2.2 A democracia e o Estado de Direito como a melhor forma de governo

O poder politico é a faculdade de um povo, como autoridade propria, de instituir
orgdos que nele criem normas juridicas. O exercicio desse poder toma forma numa
organizacdo tendente a certos fins. Partindo deste enunciado, na doutrina classica e
estrangeira temos que a forma politica sera 0 modo e a estrutura escolhida pela sociedade

para o exercicio do seu poder.

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 4.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.364.
® CAETANO, Marcelo. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. tomo I. Coimbra: Almedina, 1996, p.143.
19 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 11.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.61.
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Uma tendéncia pressupde a escolha do titular desse poder e os 6rgdos para exercé-
lo; por esse critério temos o sistema de governo'’. Noutra acepc¢do, tem-se a concepcéo
sobre a relacdo entre o individuo e a sociedade politica na qual a ideologia politica interfere
na ordem juridica; neste modelo temos o regime politico. Assim, enquanto o sistema de
governo tem como finalidade a estrutura do Estado e seu poder soberano, o regime politico
visa 0 funcionamento desse sistema.

Entretanto, a doutrina nacional menciona que os autores franceses e alemaes
divergem quanto a esse conceito, sustentando ora forma de Estado, ora forma de governo.
Como forma de Estado, pode haver pluralidade dos ordenamentos estatais, como Estado
Federal, Confederacao e o Estado simples ou Unitario. J& nas formas de governo, temos o
numero de titulares do poder soberano, a separacdo de poderes e o exercicio limitado ou
absoluto do poder.

Historicamente as classificagdes mais determinantes foram as de Aristoteles,
Maquiavel e Montesquieu. Aristoteles nominou a monarquia, a aristocracia e a democracia,
mas também classificou-a quanto a pureza, em governos ou Estados puros e impuros.

Maquiavel, por sua vez, estabeleceu a republica (poder plural) e o principado
(monarquia, poder singular). Para Montesquieu, em sua classificacdo na obra O Espirito
das Leis, o Estado pode ter como formas de governo a republica, a monarquia ou a
aristocracia; na republica compreende-se a democracia e a aristocracia.

Sabe-se que a Republica predomina na maioria das nacdes e nela se acentua a
importancia da democracia. Na sua sustentagdo, vemos caracteristicas fundamentais®
como, por exemplo, uma forma politica na qual o poder supremo do Estado reside na
vontade de um colégio de individuos, cuja composicdo e atuacdo sao regulados por lei; é
uma forma politica em que a soberania pertence a coletividade, s6 podendo ser exercida em
nome e por delegacdo desta mediante mandatos eletivos submetidos a lei geral; por altimo,

o chefe de Estado deve ter mandato temporario, ao contrario das monarquias absolutas.

1 CAETANO, Marcelo. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. tomo I. Coimbra: Almedina, 1996, p.287-
289.
2 SALVETTI NETTO, Pedro. Curso de teoria do Estado. 7.ed.So Paulo: Saraiva, 1987, p.77-78.
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Em sintese, o sistema de governo traduz a titularidade do poder politico e a estrutura
dos 6rgdos a que é confiado o seu exercicio. H& ainda uma modalidade denominada
autocracia pela qual o poder se exerce em nome proprio, por uma pessoa ou grupo social.

Na democracia, o poder politico pertence originariamente a coletividade e se
apresenta na forma direta representativa e semidireta. A democracia como ideal de
liberdade ndo tem o significado original e o compromisso com a auséncia da autoridade
obrigatéria, mas sim, uma ordem social na qual os individuos sdo obrigados a certa
conduta; de outra forma, estariamos diante do Estado natural e ndo social, que busca a
liberdade sem a anarquia. E necessario o0 interesse comum e o exercicio da liberdade por
meio do respeito ao principio de maioria. Portanto, o principio do respeito a maioria e a
ideia de democracia sdo na verdade as ideias-chave de liberdade e de igualdade presentes
numa sociedade®®,

Para preservar o exercicio de ambos os conceitos, o Estado Democrético e a
condicdo das liberdades, exige-se uma ordem juridica com um sistema de normas.

As normas juridicas podem ter qualquer contetdo, porque sdo criadas a partir de
regras definidas, e a sua validade ndo pode ser questionada sobre valores morais ou
politicos. Nesse contexto, a Constituicdo de uma nacdo seria a norma fundamental, a
primeira norma juridica de carater obrigatério”.

Ao revermos historicamente a formacdo do Estado brasileiro e suas principais
caracteristicas e regimes politicos, temos que, ap6s os periodos colonial e imperial, em
1889, nasceu a Republica brasileira, e o Estado federal, mantidos até a Constituicdo de
1988. Este ultimo, na qualidade de personalidade juridica de direito publico internacional,
conta com caracteristicas importantes como soberania, autonomia, cidadania e pluralismo
politico.

Outra particularidade relevante é a divisdo dos poderes do Estado, com distincao,
harmonia e independéncia constitucional. A forma de governo republicano estabelecida no
pais consolidou a democracia, realizando valores como a igualdade, a liberdade e a

dignidade da pessoa humana®.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina,
2003, p.1409.

14 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 4.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.161.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.97.
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A democracia, como alguns a veem, tem duplo sentido: um formal e outro
substancial ou, melhor dizendo, um estrito e outro amplo. No sentido formal e estrito, a
organizacdo politica da sociedade dirige-se aos interesses coletivos abrangendo a maioria
do povo, mas isso a partir de normas juridicas, que assegurem a participacdo efetiva dos
cidaddos na formacdo do governo. No sentido substancial ou amplo, é um sistema de
governo temporéario e fundamental a dignidade humana.

Portanto, o fim do Estado ndo é simplesmente realizar a democracia, mas também
procurar manter uma ordem social, ética e juridica. A democracia para o Estado, assim
como a liberdade para o individuo, ¢ um meio e ndo um fim. Podemos, portanto, afirmar
gue a democracia tem sua origem na pessoa humana. E, seguindo essa linha de pensamento,
gue a democracia tem como escopo o principio de que todos devem ser iguais perante a lei.

Essa ideia nasceu do liberalismo dos séculos XVIII e XIX, que entende o sentido
formal de igualdade, quer dizer, a igualdade juridica, considerando a lei igual para a
nobreza, o clero e o povo. O Estado, tal como € hoje nas grandes democracias do mundo,
concebe a isonomia apenas na sua concepcdo racional, pois em sentido material sua
caracterizacdo é absurda. A histdria revela que as na¢des que a adotaram ou tentaram imp6-
la a0 povo sofreram as mais cruéis consequéncias.

Diante desse cenario, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
consagrou-se o regime democréatico no Brasil. Comparando-se os conceitos de democracia
e liberalismo, vé-se que ndo ha coincidéncia entre o sistema de governo democréatico e o
regime liberal. J4 a democracia popular e a socialista sdo consideradas totalitarias™.

A democracia totalitaria é o exercicio do poder pelo Estado, em nome do povo,
representado por um partido Gnico. Esse poder € considerado um mero instrumento de
realizacdo de uma ideologia na qual se traduzem certos valores impessoais ou coletivos. A
totalidade da vida social nos seus aspectos espirituais, morais e econdmicos é dominada
pelo Estado e submetida a doutrina de que este é seu realizador, sem tolerancia pelas
concepcoes diversas.

O regime liberal implica, pois, a formacgéo e a expressdo da opinido publica. Esta,
por definicdo, é um juizo formado a respeito de certas ideias, de certa pessoa ou de certo

16 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.117.
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fato. Torna-se, enfim, publico, quando compartilhado por um grande ndmero de
componentes de um grupo social, de tal modo que qualquer um deles, ao exprimir um juizo,
tenha grande probabilidade de encontrar concordancia entre os seus cidadaos.

Portanto, a opinido publica e o regime democratico estdo ligados, principalmente na
democracia representativa, pela qual o povo elege seus representantes que, ao exercerem
seus mandatos, levam a opinido publica ao parlamento. Considerando que a democracia é
um regime politico no qual os principios da maioria, igualdade e liberdade séo
fundamentais ou priméarios ao Estado republicano; que a Carta constitucional incorpora
principios da democracia social, participativa e pluralista e que o Estado de Direito define-
se como a expressdo juridica da democracia liberal, podemos afirmar que o Estado
Democratico de Direito é a reunido ou a soma dos principios de um e de outro.

O Estado liberal é visto como o império da lei, quer dizer, a lei autoriza ou ndo a
conduta humana; ha divisdo dos poderes (Executivo, Judiciario e Legislativo),
independentes e harmdnicos entre si; por fim, ha garantia dos direitos individuais. Por sua
vez, o Estado democratico é a soberania da vontade popular, mas, nem sempre um Estado
de Direito, mesmo sendo uma cria¢do do liberalismo. Isto, porque, a vontade popular ou a
democracia direta nem sempre se exaure dentro da legalidade.

A caracterizacdo do Estado Democratico e de Direito se da a partir do surgimento
ou da criacdo de novos elementos e pressupostos dessa situacdo. A lei, posta e vigente, tem
seu papel importante, pois impde a legalidade, mas ha de ser justa e igual para todos.
Temos, entdo, que a teorizacdo do Estado de Direito Democréatico centrou-se até aqui em
duas ideias basicas: o Estado limitado pelo Direito e o poder politico estatal legitimado pelo
povo®’.

Assim, chegamos a criacdo do Estado Constitucional, que nada mais é do que um
sistema normativo e fundamental, surgido no Império, que posteriormente caminhou para a
Republica (Constituicdo de 1824) até chegar a Constituinte de 1988.

Diante disso, podemos definir e conceituar a Constituicdo como a Lei Maior de uma
nacao, aquela que organiza seus elementos essenciais: o sistema de normas juridicas, na

forma escrita ou costumeira, regulando a forma de Estado e de Governo, 0 modo de

Y CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradina, 1999, p.231.
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aquisicdo e de exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos e os limites de sua
acao. Portanto, conforme observamos desde a origem e formacdo do Estado, verificamos
que a Constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado.

A Constituicdo é considerada uma norma pura; puro dever-ser. O sentido légico-
juridico considera a Constituicdo uma norma fundamental hipotética; ja o sentido juridico-
positivo, considera-a uma norma positiva suprema.

Assim, esse conjunto das normas positivas que regem a producdo do Direito séo
regras constitucionais; é o Direito Constitucional positivo que relne e apresenta a
organizacdo juridica fundamental do Estado.

O Estado e o Direito tém uma relacdo reciproca porque a ordem juridica elabora
seus fendmenos de criagdo — a norma positiva, 0 que resulta em mau dimensionamento do
Estado. Por seu lado, a sociedade politicamente organizada, o Estado, atua e se expressa
com suas normas proprias, através dos principios constitucionais.

O Estado néo subsiste sem o Direito, porque é uma organizacdo juridica que dele
depende para resolver os conflitos de competéncia entre seus 6rgaos. Sem o Direito, as
funcdes do Estado ndo teriam contetdo predeterminado e ndo haveria como atingir seus
fins. Sob este ponto de vista, o Estado torna-se um instrumento de realizacdo do Direito,
porque sem essa condicdo, a ordem juridica ndo se realizaria.

O Direito tem sua propria ciéncia juridica, o juspositivismo, que se traduz no direito
legitimo emanado do Estado. Tomando outra direcdo, temos a teoria dualistica, que entende
o Estado e o Direito como realidades distintas. Portanto, o Estado consiste numa
comunidade de pessoas, de homens livres, cujo Direito os reveste da qualidade de cidad&os
que permanecem unidos na obediéncia das leis'®.

Essa posicdo teorica pressupde o Estado também como fonte do direito positivo,
sem desconsiderar a existéncia de outras fontes de Direito, como o direito natural, o
consuetudinario e o costume.

A teoria do paralelismo entende que Direito e Estado séo realidades distintas, mas
que em certo momento tém uma relacdo de dependéncia. Segundo esta teoria, a producéao

18 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.75.
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juridica emana de varios setores da sociedade, porém a positivacdo dessas normas ha que
passar pela ordem estatal. Nessa ordem juridica, o Estado atua em patamares, qualificando
as normas de coercibilidade.

Segundo a teoria tridimensional do Estado e do Direito, criada por Miguel Reale, o
Estado é uma unidade integrante de seus trés momentos ou valéncias. Ha o fato, o valor e a
norma, que se apresentam como uma realidade cultural e tridimensional.

Por fim, tem-se a teoria da autolimitacdo do Estado, que significa o Direito nédo
como precedente do Estado, mas como poder estatal que atua voluntariamente emanando
norma conforme sua vontade e limites.

Conclui-se, entdo, que Estado e Direito sempre caminham juntos, a partir da criacéo
da norma juridica positiva e com a coercibilidade necessaria para os seus fins em
sociedade®. Do mesmo modo, o regime democrético, tendo no Estado e no Direito sua
forma adequada de manifestagéo, apresenta como pontos de manifestacdo a supremacia da
vontade popular, as liberdades pablicas, a isonomia de direitos e a dignidade humana. Esta
claro também que, nesse sentido, temos outros principios importantes como o devido
processo legal, a ampla defesa, o contraditério e a legalidade.

O termo democrético qualifica tanto o Estado como o Direito porque, como vimos
no estudo anterior, a elaboracéo e a positivacdo da norma juridica para a sociedade seguem
um ritual, conforme o poder estatal determinado na Constituicéo.

Assim, podemos afirmar que o Estado Democratico de Direito se estrutura através
de uma democracia representativa, participativa e pluralista, a qual tem como garantir a
realizacdo dos principios e direitos fundamentais, através de instrumentos apropriados
conferidos aos cidadaos e visando a dignidade humana.

A ideia de constitucionalismo, em termos juridicos, na histéria do Direito, remonta
ao forum romano, um sistema normativo que inclui regras de conduta social e moral
publica.

Claro que essa ideia, tdo antiga, ndo se furtaria as correntes filosoficas, ideolodgicas,
politicas e sociais. Do ponto de vista doutrinério, envolve a necessidade de uma

Constituicdo escrita para limitar o poder e garantir a liberdade do individuo. Por isso, 0

1 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.368.
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constitucionalismo é dotado de um conjunto de principios destinados a limitacdo do poder
politico em geral e do dominio sobre os cidaddos em particular. Nessa linha conceptiva é
que o poder se divide.

Assim, como ja referimos, o constitucionalismo e o Direito Constitucional nascem
com a primeira Constituicio de 1824, vinda do Império, mesmo carregada pelo
autoritarismo da aristocracia®®. A Constituicdo brasileira, e a maioria das nacdes que tém
uma Constituicdo, apresentam um predmbulo (do latim preambulam), que antecede a
norma maior e fundamental e apresenta 0s propositos do texto normativo, seus
fundamentos politicos, ideolégicos, filosoficos, sociais e econdmicos. Na Constituicao
Federal de 1988, temos o seguinte preambulo:

NoOs, 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 solu¢do pacifica das

controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Trata-se de um enunciado, de como serd abordado o texto constitucional e os
principios fundamentais que irdo reger sua natureza juridica, ou seja, como a nagdo
caminhara no que diz respeito as liberdades publicas. Por sua vez, os principios sao
enunciados que nascem dentro da sociedade, de sua histéria, e vém carregados de situacdes
e questdes de moral, de conduta, de regras e de contextos histdricos sedimentados ao longo
do tempo.

No contexto de uma norma constitucional e fundamental, em um regime
democratico, ha a preocupagdo com 0s seguintes principios encontrados no liberalismo
politico: a) supremacia do império da lei; b) sistema hierarquizado de normas, no qual a
segurancga juridica tem necessariamente uma distincdo diferente nos graus de validade; c)
Administragdo Publica atuando exclusivamente dentro da legalidade, mas buscando
preservar o interesse comum; d) separacdo dos poderes constituidos do Estado, mas com

independéncia e harmonia entre eles; €) reconhecimento e exercicio pleno das liberdades

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradina, 1999, p.12.
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publicas e dos direitos fundamentais e f) controle de constitucionalidade dos atos do
Estado.

Assim, observamos que o Estado Democrético de Direito tem como principios
fundamentais os seguintes enunciados: supremacia da Constituicdo, legalidade, direitos
fundamentais, separacdo dos poderes, publicidade, sistema hierarquico de normas com a
seguranca juridica, legalidade na administracdo publica, acesso a justica, garantia das
relagcBes juridicas (ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada) e garantia
processual®’.

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 esclarece a posicdo do legislador
constituinte brasileiro, ao adotar taxativamente a democracia e o Direito como principios
ordenadores do contetdo programatico constitucional.

Nesse sentido, identificamos os objetivos fundamentais da Republica: a construcao
de uma sociedade justa e a isonomia dos desiguais. Na medida em que o Estado passa a
reconhecer direitos fundamentais, o perfil constitucional dirige a sociedade. Portanto, a
Constituicdo Federal de 1988 tem o perfil do Estado Democréatico Social de Direito cujos
fundamentos podem assim ser enumerados: soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico. A dignidade
humana nos parece ser o principio mais abrangente e aquele que mais ilustra a democracia
plena e o Estado de Direito.

Por fim, cabe mencionar que uma nagéo livre, que preserva a democracia e a ordem
juridica, deve demonstrar essa posi¢do na comunidade internacional. Dessa forma, o artigo
4° da Lei Maior estabelece a conduta que deve ser adotada pelo Brasil no cenario
internacional para se projetar como uma nacgdo que respeita os direitos humanos, as leis, 0s
tratados e as convenc@es dos quais o pais € signatario. Contamos, entdo, com independéncia
nacional, prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminacdo dos povos, nédo intervencéo,
igualdade entre os Estados, defesa da paz, solucdo pacifica dos conflitos, repudio ao
terrorismo e ao racismo, além da cooperacdo entre 0S povos para O progresso da
humanidade?. Assim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, estabelece direitos e

garantias fundamentais como principios, entre eles, o da reserva legal, legalidade,

2L CARVALHO, Kildare Gongalvez. Direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.121.
22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.24-69.
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seguranca juridica, devido processo legal, ampla defesa, contraditério, presuncdo de
inocéncia, duplo grau de jurisdicdo e liberdade de pensamento. A declaracdo contida na
Constituicdo Federal de 1988 é mais completa em relacdo as anteriores, porque inclui as
liberdades publicas e destaca os direitos e garantias fundamentais, como também os direitos

e deveres individuais e coletivos®.

2.3 O Estado constitucional

O homem na sociedade contemporanea deve ter assegurado pelo Estado a seguranca
juridica e a confianca dos 6rgdos e elementos constitutivos do governo democréatico. A
doutrina internacional inclusive associa esses dois principios: 0 da seguranca juridica e o da
protecao da confianca.

O principio geral da seguranga juridica em sentido amplo apresenta as seguintes
caracteristicas: a) transparéncia e legalidade dos atos do poder publico como legitimidade
do poder; b) os efeitos juridicos dos atos devem seguir a0 mMAaximo 0s principios
fundamentais constitucionais; e ¢) os poderes harmoniosos do Estado, ao editar seus atos,
devem ter como objetivo 0 bem comum e o interesse publico.

Assim, tanto o principio da constitucionalidade quanto o principio da seguranca
juridica no Estado Democréatico e de Direito versam sobre uma conformacdo material e
formal dos atos com a Constituicdo. Desta maneira, deve existir uma ressonancia com 0s
principios da legalidade e da constitucionalidade dos atos judiciais e jurisprudenciais; por
conseguinte, com a constitucionalidade dos atos da administracdo publica e com o principio
da legalidade da administragdo publica.

Quanto ao direito positivo e sua aplicacdo, o principio da protecdo juridica e das
garantias processuais precisam adequar um procedimento justo e com acesso pleno a
realizacdo do direito®. Nesse sentido, as garantias do devido processo penal legal se
impdem porque os direitos a serem julgados ndo sdo materiais, mas diretamente focados na
dignidade humana. Essa aplicacdo do direito como norma vigente tem, nos poderes do

Estado e como sua fungéo, os requisitos constitucionais para atingir seus objetivos.

23 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.279- 280.
2 DALLARI, Dalmo. Elementos de teoria geral do Estado. 25.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.201-204.
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No Estado Constitucional brasileiro adotou-se o principio da separacdo de poderes,
ja concebido por Aristoteles na Grécia Antiga, até Montesquieu, em O Espirito das Leis.
Esses 6rgdos do Estado, dentro dos seus poderes, tém como caracteristicas béasicas e
fundamentais a especializacdo funcional. Cada 6érgdo é especializado no exercicio de uma
determinada funcdo. Por outro lado, tanto os poderes quanto os Orgdos que lhes séo
intrinsecos, do ponto de vista estrutural, ttém independéncia organica sem qualquer
subordinacdo de um em relacdo ao outro.

A Carta Magna, com respaldo no modelo de Estado de Direito Democratico,
também prevé a harmonia entre os poderes, sem a perda da independéncia individual.”> Do
ponto de vista funcional, os Poderes estdo divididos em Executivo, Legislativo e Judiciario,
conforme os artigos 2°, 44 a 75; 76 a 91; e 92 a 135 da Constituicdo Federal de 1988.

Comecemos, entdo, um estudo sobre os poderes do Estado e suas fungdes
constitucionais, e veremos como se estabelece a harmonia e a independéncia entre eles.

Sem qualquer intuito de macular opiniGes classicas e juridicas, ou mesmo,
principios e teorias sedimentadas no Direito, quer estrangeiro ou nacional, entendemos que
0 Poder Legislativo, dentre as trés funcbes do Estado, é o que ira tornar o ordenamento
juridico o alicerce do Estado de Direito e do regime democratico.

A razdo de pensarmos assim se deve a sua funcdo de elaborar leis, sem esquecer
também da sua prerrogativa, quando necessario, do exercicio pleno do poder constituinte
originario e derivado. Fruto disso foi a promulgacao da Lei Maior, em 1988.

No titulo 1V, capitulo | da Constituicdo Federal de 1988 esta fixado o Poder
Legislativo, sua organizacdo, estrutura e funcdo legislativa, principalmente quanto ao
processo legislativo®. Cabe a ele a elaboracdo da norma positiva que, necessariamente,
devera seguir um ritual até sua promulgacéo e publicacéo.

O Poder Executivo esta previsto na Carta Constitucional, nos artigos 2° e 76. Trata-
se do exercicio de governar e de administrar o Estado, fazendo valer os direitos e garantias

fundamentais com a ordem juridica e em especial gerir plenamente a sociedade politica. Tal

BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p.257.
%6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.25.
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funcdo deve ser realizada considerando sua especialidade, a partir de 6rgaos proprios, em
um conjunto de acdes a serem estabelecidas com os demais poderes da republica.

Ao Poder Judiciario cabe a funcdo jurisdicional, a de garantir a aplicacdo e a
eficdcia dos direitos e garantias fundamentais da pessoa, tanto quanto a preservacdo dos
6rgéos publicos e da propria Administracdo®’. Segundo a Constituicdo Federal, a jurisdicéo
€ monopdlio do Poder Judiciario, visto que o ato de dizer o direito € exclusivo do Estado-
Juiz. Isto porque os direitos e garantias, frutos do Estado Democrético de Direito, s6 podem
ser discutidos por um 6rgdo estatal. Do contrario, estariamos retrocedendo aos principios
iniciais da Revolugdo Francesa, que aceitava a igualdade apenas material, mas terminou
debulhada em muito sangue e abuso de poder.

Dada a explicacdo inicial sobre como o Estado Democrético deve agir ao aplicar seu
direito de punir e de perseguir a finalidade da justica pablica, delinearemos 0s 6rgéos
diretamente envolvidos nessa funcao especialmente relevantes a sociedade e ao cidado.

No que diz respeito ao tema em questdo, a Constituicdo Federal de 1988 destaca 0s
seguintes 6rgdos: No Titulo VI, Capitulo I11, temos a seguranca publica nas atribui¢fes de
policia preventiva e repressiva, como defesa do Estado e das instituicGes democraticas; no
Titulo I, Capitulo IV, temos o Poder Judiciario realizando a funcdo jurisdicional, na
aplicacdo do direito, nos conflitos e lides, pelo Estado — o juiz dizendo o direito na
sociedade. Entre as funcdes essenciais a Justica, disciplinadas no Capitulo V, destacamos o
Ministério Publico como titular da acdo penal e fiscal da lei e, por fim, o advogado,
definitivamente consagrado no texto constitucional como expoente principal do principio
da ampla defesa.

Comecemos entdo pela seguranca publica, que ndo se confunde conceitualmente
com a seguranca juridica. Se a seguranca juridica preocupa-se com o ordenamento juridico
estatal, sua aplicagéo e eficacia, em equivalente posi¢cdo, mas adequada ao principio, temos
a seguranca publica, exercida por meio dos seus Orgdos policiais ostensivos e de
investigacdo, seguindo a mesma meta e objetivos, que € aplicar a lei e torna-la efetiva, para

0 bem da sociedade e a ordem publica. Em relacdo a persecucdo penal, interessa-nos a

27 ARAUJO, Luiz Alberto David;: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 10.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p.99.
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atividade de policia judiciaria, pois esta diretamente ligada a possibilidade de aplicacdo do
jus puniendi do Estado.

Na Constituicdo Federal e no ordenamento juridico positivo, a entidade que exerce a
funcéo de policia judiciaria esta prevista no artigo 144, I, §1° e 8§4°. Denominou-se uma de
policia federal, cuja atribuicdo e competéncia é apurar infracdes penais de interesse da
Unido, e outras atividades especializadas. Trata-se de uma atribuicdo e competéncia
especial, mesmo sendo a justica federal ordinaria na hierarquia judiciaria.

Em outro patamar, temos a policia civil, cuja atribuicdo e competéncia é apurar
infracBes penais julgadas perante a justica estadual. Nesse sentido, a policia judiciaria
estadual atua em carater residual a atribuicdo da policia federal, com algumas poucas
excecdes previstas em lei e na jurisprudéncia.

Na legislacdo ordinaria infraconstitucional, a funcdo e a atribuicdo da policia
judiciéria esta prevista no Codigo de Processo Penal, em seu artigo 4°, que é essencialmente
a de apurar as infracGes penais e sua autoria, isto &, investigar, na esséncia da palavra. Dai a
denominacdo ‘investigacdo policial’®®,

Essa terminologia esta presente desde a criacdo da policia no Brasil por Dom Jodo
IV. Com a chegada da familia real ao Rio de Janeiro, em 07 de marco de 1808, foi
instituida a Policia Real, pelo Alvara (norma legal da época) de 10 de maio de 1808. Esta
atividade ja existia em Portugal desde 1760, em Lisboa, e tinha a funcdo de policiar e
investigar os crimes daquele periodo histérico.

Cabia ao Intendente desempenhar essa funcdo, e o primeiro deles a ser nomeado foi
Paulo Fernandes Viana, cuja funcdo equivale hoje a exercida pelo delegado de policia.
Logo em seguida, em 22 de junho de 1808, criou-se a secretaria de policia®®. Apenas trés
meses depois nasceria o que é a policia civil e judiciaria, conforme a conhecemos nos dias
de hoje.

Posteriormente, pela Lei n°261 de 3 de dezembro de 1841, que alterou o Cddigo de
Processo Criminal, criou-se o cargo de delegado de policia, cuja funcéo € dirigir os quadros

policiais e a investigacao no inquérito policial.

%8 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Art.4° — A policia judiciéria sera exercida pelas autoridades policiais no territério
de suas respectivas circunscrices e tera por fim a apuragdo das infragdes penais e da sua autoria.
2 Internet. Portal da Policia Civil do Rio de Janeiro.
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Apds essa iniciativa, no Estado de Sdo Paulo, pela Lei n°979 de 7 de novembro de
1905, surgiu a primeira policia civil de carreira, que serviu de base, historia e tradicdo para
sua introducdo definitiva na Constituicdo Federal de 1988.

O atual Projeto de Lei n°156/2009 do Senado, sobre o novo Codigo de Processo
Penal, mantém a investigacdo e a policia judicidria como pilares da apuracdo das infracGes
penais; também fica mantido o delegado de policia como a autoridade que preside o
inquérito policial. Como novidade importante na fase de investigacdo, o projeto traz a
definicdo e a politizacdo da investigacdo policial, a exemplo da policia judiciaria
portuguesa.

O Ministério Publico é outro 6rgdo constitucional de suma importancia no
desenvolvimento e atuacdo da persecuc¢do criminal do Estado. Disciplinado nos artigos 127
a 130-A da Constituicdo Federal, a origem do Parquet, como muitos autores o definem,
também tem sua histéria vinda da antiguidade. Sua denominacdo atual foi dada pelos
franceses, em 1302.

No Brasil, assim como ocorreu com a policia judiciaria, foi o0 Codigo de Processo
Criminal de 1832 que trouxe a expressdo “promotora da agdo penal”, até sua consagracdo
na Constituinte de 1988.

Dentre as diversas funcGes do promotor de justica, destacamos a titularidade da
propositura da acao penal e a de fiscal independente do principio da legalidade ou da lei.
No Codigo de Processo Penal (artigos 257 e 258) consta institucionalmente a funcéo
ministerial do 6rgdo, que foi mantida e ganhou maior amplitude na Constituicdo Federal de
1988.

O Ministério Publico age em nome do Estado e da sociedade ao atuar na titularidade
da agéo penal, fazendo valer o direito de punir estatal e a plena finalidade e objetivo da
apuracdo da infragdo penal na medida em que denuncia os autores de crimes para serem
julgados pelo Poder Judiciério.

Por vezes, desde a sua origem, o Ministério Publico aparece como um 6rgdo do Poder
Judiciario, ou do Poder Executivo. A atual Constituicdo o classifica como um 0Orgao
essencial a administracdo da Justica. Quanto a sua natureza juridica, podemos mencionar
que atua ndo s6 como autor da agdo penal publica, mas também, como fiscal da lei e parte

importante na persecucao penal ao lado da policia judiciaria.
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Por fim, sua grande importancia decorre dos seus principios institucionais como a
unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.

A advocacia € um dos pilares da relagdo juridica processual no que tange ao
exercicio dos principios do contraditério e da ampla defesa. No entanto, ndo é exclusiva
nesta funcdo, visto que a defesa da dignidade humana, por exemplo, é dever de todos 0s
orgdos e funcbes do Estado, na fase de investigacdo policial, ou posteriormente, na fase
judicial®.

Em seu artigo 133, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a presenca do
advogado como funcéo essencial ao desempenho da funcao jurisdicional e contemplagéo da
justica pablica. No atual Cdédigo de Processo Penal (artigo 259 e seguintes), é citado como
defensor. No Projeto n°156/2009, também em razdo da sua importancia, vem melhor
posicionado. Convém frisar que o advogado tem como principal atividade a defesa dos
interesses publicos e privados de quem o procura e lhe fornece um mandato, que podera lhe
outorgar poderes especiais para representa-lo em qualquer ramo do Direito.

Até este momento, fizemos um resumo sobre quais oOrgdos e funcbes sao
fundamentais para a realizacdo da persecutio criminis do Estado Democratico de Direito;
explicamos as fun¢des da policia judiciaria, a quem cabe apurar infragdes penais e sua
autoria; sobre o Ministério Publico, enfatizamos suas fun¢des mais importantes, como a de
fiscal permanente da legalidade e da propositura da acdo penal, levando os culpados a
julgamento. Por fim, abordamos o papel do advogado, cuja atividade mais relevante é
defender os direitos do cidad&@o que o procura.

No Estado de Direito ha a persecucdo penal com o esclarecimento da autoria da
infracdo penal e o conjunto probatério da sua materialidade. Cabe ao Ministério Publico
propor a acdo penal por meio da denuncia, que se recebida pelo juiz de Direito, dara inicio
a relacdo juridica processual.

Portanto, o destinatario final desse procedimento preliminar é o Poder Judiciario, a
guem cabe dizer o direito e aplicar a lei, na divisdo de poderes, e conforme a versdo
classica dada por Montesquieu, na obra O Espirito das Leis.

Esse principio foi adotado e estabelecido na Constituicdo Federal de 1988.

30 ARAUJO, Luiz Alberto David: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 10.ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2006.
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O conceito de justica e seus aplicadores sdo tdo antigos quanto a historia da propria
humanidade tendo em vista que a nocdo de fazer justica ja é conhecida desde as historias
biblicas®'. Nessa atribuicdo, o Poder Judiciario na estrutura e no ordenamento juridico
constitucional € o mais importante, por deter com exclusivamente a fungdo de falar e dizer
o direito nos conflitos do Estado e da sociedade. A sua fungédo jurisdicional nada diz
respeito a politica de Estado e sociedade, mas esta muito além dessas questdes.

Enquanto os poderes Legislativo e Executivo agem ou atuam envolvidos em
conceitos politicos ou pautados por politicas publicas, o Poder Judiciario, por inimeras
vezes, decide contrariando interesses politicos. Isto, porque, seu objetivo e funcdo é fazer
justica visando o interesse € 0 bem comum, coletivo e do cidaddo. A natureza do Poder
Judiciario é a de aplicar a lei contenciosamente, uma atividade de substituicdo. Em outras
palavras, € o magistrado representando o Estado como uma sociedade politicamente
organizada.

Num sistema de direito positivo, o principio da legalidade tem no Poder Judiciario o
seu maior guardido. O juiz ndo pode se eximir de qualquer decisdo; ainda que nao encontre
o direito ou a norma adequada, ainda assim tem o poder-dever de decidir a lide, baseado em
um direito analogo e nos principios gerais do direito.

O Poder Judiciario, por integrar a estrutura da organizacdo do Estado, conforme a
teoria da divisdo dos poderes adotada no direito constitucional, assim como os poderes
Executivo e Legislativo, atua em harmonia. Todavia, apesar de haver uma ligagéo
necessaria, cada um deles exerce sua independéncia funcional, o que para o Poder
Judiciario é especialmente relevante ao alcance da justica publica. Um Poder Judiciario sem
independéncia colocaria em risco profundo e permanente o Estado Democrético de Direito.

Na Constituicdo Federal, o Poder Judiciario esta previsto no Capitulo Ill, “Da
Organizacdo dos Poderes”, artigos 92 a 126. Ja a competéncia e jurisdi¢do constitucional
constam do artigo 5°, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario, leséo
ou ameagca a direito”.

As decis0Oes judiciais tém condicOes e efeitos proprios ou exclusivos, decorrentes da

sua funcdo jurisdicional, assim entendidas: o Judiciario, para decidir, precisa ser provocado

31 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 10.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p.380-401.
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pelas partes, quaisquer que sejam, porque nao pode se manifestar de oficio. Essa
manifestacdo ou pronunciamento s6 acontecerad dentro dos principios da ampla defesa e do
contraditorio; a decisdo, como regra geral, ficard adstrita as partes que provocaram a
controvérsia.

Excepcionalmente, principalmente se houver interesse publico e geral é que a
deciséo poderéa ser erga omnes, quer dizer, os efeitos da sentenca atingirdo a todos ou a uma
parte da sociedade.

Quando abordamos o direito de punir do Estado e a persecucdo criminal, na
organizacdo da justica brasileira, temos em mente a competéncia sobre matéria penal,
exercida pela justica federal e estadual comuns, bem como os tribunais superiores e 0

préprio Supremo Tribunal Federal®

. Assim, procuramos demonstrar quais sdo 0s 6rgaos do
Estado e a que poderes independentes pertencem o0s organismos envolvidos diretamente
com o jus puniendi estatal, suas funcdes e responsabilidades no ordenamento juridico
constitucional.

A infracdo penal caracterizada € o inicio da trajetoria processual penal e de atuacédo
desses 6rgdos, que seguira o seguinte caminho: identificar o autor do crime, julga-lo
perante um 6rgdo que dird num ato de sentenca, se € inocente ou culpado, e atribuir uma
pena em retribuicdo a sociedade, além de determinar como se dara seu cumprimento.

Toda essa trajetoria legal no Brasil nasce com as Ordenagdes Afonsinas, até chegar

a um novo Cédigo de Processo Penal do Império™®.

2.4 A Constituicdo Federal brasileira

O Estado brasileiro tem neste ente de direito publico constitucional o sistema
juridico necessario a preservacdo do principio fundamental da dignidade humana e a
garantia do processo penal democrético.

O Estado é uma categoria politica estruturante do pensamento politico

constitucional. E uma forma histérica de organizacdo juridica do poder dotada de

32 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos Araujo. Teoria Geral do
Processo. 27.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.177-178.
33 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.45.
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qualidades que a distinguem de outros poderes e organizagoes.

Nesse sentido, e na sua concep¢do juridica mais moderna, no Estado de Direito
atribui-se uma importéncia significativa ao principio geral da segurancga juridica, pela qual
se estabiliza a persecugdo penal para a aplicagdo do direito de punir. Esse principio da
garantias processuais ao individuo porque exige um procedimento justo e 0 acesso ao
direito pleno. Essa garantia juridica pressupde, portanto, um processo penal amparado na
constitucionalidade, nos principios juridicos e constitucionais.

Disso decorre que o cidaddo tem o direito de confiar que os atos ou decisdes
publicas incidentes sobre aos seus direitos, posi¢oes ou relagbes juridicas estdo alicercadas
em normas juridicas vigentes e validas por atos juridicos baseados em normas e se ligam a
efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico. Em razao disso, teremos
uma persecucdo penal realizada com base num processo penal legalista, justo e
democrético, como garantia do devido processo legal.

Por decorréncia do Estado e sua constitucionalizacdo, a persecucdo penal exige a
aplicacdo da lei penal aquele que comete a infracdo, e a certeza do processo penal para o
exercicio do direito de punir. A seguranca publica passa a ser um resultado desse sistema
juridico organizado, visto que, no Estado Democréatico de Direito, imperam as leis e as
liberdades publicas.

A criminalidade atinge ndo s6 a sociedade como também o Estado de Direito. Por
isto, o Direito esta integrado a persecucdo quando reprime o crime e sua autoria. A ordem
publica ndo resulta apenas da seguranca do cidaddo como dever do Estado, mas é
responsabilidade de todos, conforme disposto no artigo 144 da Constituicdo Federal de
1988. E consequéncia da estabilidade e da dindmica de uma sociedade, resultante de
mecanismos reguladores que estabelecem relagdes livres aos individuos.

O estado de estabilidade de uma sociedade diz respeito a situacdo de funcionamento
da prépria sociedade, que sobrevive e se conserva. Isto, porque, a liberdade, ainda que ndo
absoluta, é meta e esséncia de uma sociedade justa num Estado pleno de direito.

A seguranca publica visa alcancar e manter a ordem publica, o que implica garantir

a sobrevivéncia da sociedade livre. Como principais correntes ideologicas nesse segmento,
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podemos citar trés delas: a corrente literal, a corrente igualitaria e a corrente autoritaria®*.
Do mesmo modo, podemos fazé-lo em relacdo aos valores da liberdade, da igualdade e da
autoridade.

Trata-se de um dever estatal, mas que ndo afasta a sociedade de sua
corresponsabilidade politica. Assim, podemos afirmar que ha uma forma juridica de
arranjo, composta por um complexo sistema organizacional e legal que, por sua vez, divide-
se em outros subsistemas, com caracteristicas proprias e singulares, articulados por uma
complementaridade de fungdes e inseridos num processo sistémico. S&o eles os subsistemas
policial, judicial e prisional. Toda essa complexidade tem relagédo direta entre si quando o
Estado desenvolve o direito de punir utilizando a persecucdo penal como rito a ser seguido

pelo processo penal®®

. Como resultado disso, a Constituinte que elaborou a Carta Magna de
1988 teve como principios mais importantes a democracia e o Estado de Direito.

No que diz respeito ao processo historico, retrocederemos até o momento do
descobrimento do Brasil e logo apds o estabelecimento das capitanias hereditarias, que
dividiam a territorio em doze porcdes de terra irregular. Mais tarde, em 1549, instituiu-se o
sistema de governadores gerais. Essa fase colonial transcorreu com as dificuldades
decorrentes de um territorio imenso e a adaptagdo dos colonos.

Com a chegada da familia real, em 1808, no Rio de Janeiro, Dom Jodo VI trouxe
ndo so a Corte, como também o que havia de melhor em administracdo publica de Portugal.
Um exemplo disso foi a instalacdo da Intendéncia Geral de Policia, que mais tarde, daria
origem ao embrido da policia investigativa e judiciaria no pais. Nessa época, 0 Brasil ja
sofria a influéncia dos ventos do liberalismo, do constitucionalismo, da democracia e da
republica.

Em 1822 ocorre a independéncia do Brasil, premeditada por D. Jodo VI, que deixou
seu filho Dom Pedro | para conclui-la. Promulgou-se, entdo, a Constituicdo de 1824, que
concentrava todo o poder decisério nas mdos do imperador. Com as ideias sobre a republica
assentadas, instalou-se em 1889; e posteriormente, promulgou-se a Constituicdo de 1891,

com a forma de governo republicano.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Almedina,
2003, p.257-277
% FILOCRE, Liucolns D’Aquino. Direito de seguranca publica. Coimbra: Almedina, 2010, p.11-55.
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Apds a emenda constitucional de 1926, eclodiu a Revolucdo de 1930, comandada
por Getulio Vargas, que p6s fim a republica original, dando os primeiros passos do “Estado
Novo”. Em 1932, houve um hiato nessa empreitada Getulista, quando os paulistas
detonaram a revolucéo constitucionalista contra a ditadura.

Os paulistas perderam a Revolucdo, mas obtiveram a Constituicdo de 1934. O
Estado Novo fora instalado, o que significa que o Estado de Direito ndo estava presente. A
persecucdo penal sofreu, entdo, uma interferéncia do regime ditatorial, porque ndo eram
observados os principios fundamentais constitucionais. O Presidente Getulio Vargas,
insatisfeito com a interferéncia paulista, outorgou a Carta de 1937, revogando a
Constituinte de 1934, executando seu plano até a morte.

Apds a Segunda Guerra Mundial, houve a Constituinte de 1946 que poderia ter sido
um marco, ndo fossem os desmandos observados. Em razdo disso, foram propostas
emendas constitucionais em 1961 e 1963; em seguida, vieram os Atos Institucionais, que
culminaram com a Revolucgédo de 1964, estabelecendo o regime militar.

A Emenda Constitucional de 1967 acabou se transformando na Constituicdo do pais
até a Constituinte de 1988, escrita e dogmatica, que fez retornar o Estado Democrético de
Direito, reestabelecendo os principios fundamentais. Por consequéncia, a persecucdo penal
e o direito de punir do Estado permanecem até hoje sob o império da lei e das garantias

fundamentais®.

36 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.77-88.
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3 A PERSECUCAO PENAL NO BRASIL E SUA EVOLUCAO

Apb6s o descobrimento do Brasil, a legislacdo aplicada no pais foi o direito
correspondente em Portugal, onde o rei era o centro dos acontecimentos e a igreja
influenciava as normas e a moral da religido; nessa fase colonial, o senhor mandatério da
capitania aplicava as normas juridicas das ordenacdes.

Posteriormente deu-se inicio a fase imperial, com a chegada da familia real. O rei
Dom Jodo VI iniciou algumas mudancas na estrutura do seu governo para organizar uma
policia local que vigiasse e investigasse, além de criar um tribunal militar para julgar o0s
crimes. Os portugueses, que eram nascidos de uma legislacdo monarquica, assim
permaneceram até o Brasil Império, quando foi elaborada uma legislacdo prépria para
aquele periodo.

E certo que 0 homem ndo consegue viver fora da sociedade, porque é da sua propria
natureza. Contudo, por algumas vezes, o ser humano, que é dotado de inteligéncia, se
desvia das condutas éticas e morais adotadas como regras pela sociedade em que vive.

Essas regras, que se modificam em juridicas, viram normas e lei, que ndo podem ser
violadas, sob pena da intervencao do Estado, por meio da persecucédo penal.

No Brasil ndo foi diferente, seguindo sua evolucdo historica, tal como em outros
paises pelo mundo.

Este tema esta ligado a prépria origem do Estado que organiza a sociedade de forma
politica, e a criacdo de um sistema juridico, a partir das ideias do positivismo e da teoria da
codificacdo. O constitucionalismo e a federacdo dao a dimensao necessaria para o Estado
Democratico de Direito; a separacdo de poderes, sem duavida, estabelece o regime
democrético.

Na Grécia antiga, a principal caracteristica do processo penal e da persecucao era a
participacdo direta do povo no exercicio da acusacao e da jurisdi¢do, por meio da oralidade
dos debates. Os crimes ja eram conhecidos como publicos, privados, politicos e contra a
cidade e julgados perante a assembleia do povo, pelo senado, e por tribunais conhecidos
como ateniense, aredpago, de Efetas e Eliastas.

Na Roma antiga, os delitos eram separados mais claramente em publicos e privados,

0 que distinguia os 6rgaos julgadores. Posteriormente, a sistematica evoluiu para o processo
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publico. Ja havia a figura do magistrado, que também procedia as investigacdes quando
necessario.

A influéncia exercida pela Igreja se deu desde os primdérdios, conforme verificamos
pela analise detalhada dos textos biblicos. O Direito Canénico e o Direito Penal eclesiastico
adotaram o processo inquisitivo, o que penalizou bastante esse lado da historia pela
inquisicdo; atraves dela, a justica era aplicada de forma muito subjetiva.

De certo modo, o0 continente europeu se acomodou nesse sistema até ocorrer, na
Inglaterra, o IV Concilio de Latrdo, modificando a forma de pensar sobre o acusado e
deixando de lado os manuais de inquisicdo. Mais tarde, as ideias do lluminismo, aliadas aos
ideais da Revolucdo Francesa, além da influéncia de pensadores como Montesquieu,
Beccaria e Voltaire, por exemplo, modificaram 0 pensamento a respeito do direito do
Estado sobre o criminoso, assim como a forma de puni-lo; passou-se a pensar mais na
dignidade humana do criminoso.

No Brasil, houve influéncia do pensamento europeu, principalmente da Coroa
portuguesa, desde o descobrimento, a continuar pela fase colonial, com as capitanias
hereditarias, depois a monarquia, a independéncia e, finalmente, a republica. Durante seus
diferentes periodos histdricos, o Brasil contou inicialmente com o Codigo de Dom
Sebastido (até 1580) e com as Ordenacbes Filipinas (1603), até a criacdo do Codigo de
Processo Criminal do Império (1832).

A investigacdo e o julgamento ainda sofriam influéncia do direito medieval e de
uma policia investigativa que ainda ndo fora criada nem organizada. Apenas com a chegada
da familia real, em 1808, ¢é que se copiou de Portugal o sistema policial e judicial®’.

A promulgacdo da Constituicdo de 1937, apesar de estar submetida ao “Estado
Novo” de Getulio Vargas, acabou beneficiando a decretacdo do Cddigo de Processo Penal,
em 30 de outubro de 1941, que passou a vigorar em 01 de janeiro de 1942.

O Cddigo Processual de 1941 passou pelo regime fascista do Estado Novo,
ingressou no regime inicial democratico da Constituicdo de 1946, adentrou no regime
militar da Constituicdo de 1967, transcorreu pelas emendas Constitucionais e Atos

Institucionais, até sobreviver para a Constituinte de 1988. Em razdo disso, recebeu diversas

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18.ed. Séo Paulo: Atlas, 1997, p.14-18.
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alteracdes no texto original para se acomodar aos principios e direitos fundamentais do
Estado Democratico de Direito.

Atualmente estd em vigor com o auxilio de algumas leis especiais, como a Lei de
Execugdo Penal, de 11 de julho de 1984 e a Emenda Constitucional n°45, de 08 de
dezembro de 2004, sobre a reforma do Poder Judiciério.

Portanto, o processo penal patrio parece ter evoluido lentamente por alguns séculos
e se consolidado como democratico e garantista, a partir de diversas alteragdes legislativas,

com base no principio fundamental do respeito & dignidade humana.
3.1 O Cddigo de Processo Penal de 1941

Esse diploma legal entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942, e no decorrer dos
anos até hoje, sofreu varias alteracdes, especialmente em razdo da Constituicdo Federal de
1988, de conteudo dogmatico, e dos principios do Estado Democrético de Direito.

N&o podemos nos esquecer de que essa promulgacédo foi vigente a Constituicdo de
1937, quando vigorava 0 “Estado Novo” de Getalio Vargas. J& naquela época, havia a
preocupacdo de conter a criminalidade; a ideia da codificacdo ja estava presente na
Consolidacdo das Leis Penais, do professor e desembargador Vicente Piragibe, por meio do
Decreto n°22.213, de 14/12/1932.

O fato é que, sobre a persecucdo penal, foi mantido o inquérito policial, agora
codificado, ap6s sua criacdo pelo Decreto n°4.824, de 22/11/1871, que regulou a execucao
da Lei n°2.033, de 24/09/1871. Essa lei se referia aos assuntos judiciais e o Decreto
regulamentou as atribuicdes e as competéncias durante a investigacdo criminal, além de
criar as funcdes dos delegados e dos subdelegados (artigo 1°, §3°).

Interessante que, além da funcdo de formacédo da culpa e da prondncia nos crimes
comuns, as infragfes dos termos de seguranga e do bem viver seriam a maioria das
contravencdes penais previstas naquele momento®®.

Francisco Campos, Ministro da Justica no Governo de Getulio Vargas, foi quem

assinou os termos da exposicdo de motivos. A comissdo para discutir o novo Codigo, por

% PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil — evolugdo historica. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p.323.
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sua vez, era presidida por Alcantara Machado e composta, entre outros, por Nelson
Hungria, Roberto Lira, Candido Mendes de Almeida e Floréncio de Abreu.

Na ocasido, o inquérito policial foi mantido sob a justificativa de que era uma fase
de instrucdo provisoria essencial para a agdo penal e para o processo. Em sintese, o Codigo
de Processo Penal de 1941 sobreviveu até aos nossos dias, talvez pelas inimeras alteracdes
sofridas para perder sua origem puramente inquisitiva, carregada da histdria colonial e
monarquica, passando e seguindo pela velha Republica, e permanecendo, depois em 1988,
com a Constituinte e os ares da nova republica e de um processo penal constitucional.

Atualmente, aguardamos o pronunciamento do Congresso Nacional a respeito do

novo projeto de Codigo de Processo Penal (Projeto de Lei n°8.045/2010).

3.2  Os principios constitucionais processuais penais

O tema dos principios tem um significado extenso como teoria do proprio direito e
na teoria constitucional. Ha vérias discussdes a respeito de como seria sua amplitude frente
as normas e a sua positivagdlo no ordenamento juridico constitucional ou
infraconstitucional. A dimensdo do nosso estudo ird conjugar a norma, a regra e o principio.

Entende-se por norma um sentido construido a partir da interpretacdo sistematica de
textos normativos, logo, o resultado e a definicdo legal. Por isso, a dificuldade de se
estabelecer a norma como principio ou regra, face a interpretacéo.

Para Norberto Bobbio, principios sdo normas mais gerais, e seu sentido teria
aplicacdo genérica em todo o direito positivo®®. Segundo Karl Larenz e Josef Esser,
principios sdo normas de grande relevancia no ordenamento juridico®.

Ronald Dworkin, em sua teoria da argumentacdo juridica, investiu contra o
positivismo; para ele, as regras simplesmente se aplicam ou néo, e devem ser aceitas ou néo
para serem validas. J& os principios tém uma dimensdo de peso, ou seja, havendo uma
colisdo entre eles, o principio com maior peso se sobrepde ao outro*. Para Robert Alexy,

principios sdo espécies de normas juridicas que se estabelecem como deveres de otimizacéo

% BOBBIO, Norberto. Contrituti ad um dizionario giuridico. Torino: G Giasppichelli, 1994, p.366.
40 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p.27-29.
41 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Bolira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.39.
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aplicaveis em varios graus, consoante as possibilidades normativas e faticas*. J& Celso
Antbnio Bandeira de Mello entende ser o principio 0 mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a tonica e Ihe dé sentido harmdnico®.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, principios sdo normas que exigem a
realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades juridicas;
regras sao normas que, verificados seus pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo
em termos definitivos, sem nenhuma excecéo.**; Paulo Bonavides entende que principios
constitucionais sdo normas juridicas e que as normas compreendem as regras e 0S
principios, e estes atuam sistematicamente como normas, compreendendo a parte juridica e
dogmética do sistema normativo®.

Destacamos, ainda, Ronald Dworkin — para quem o estudo parte do positivismo,
pelo qual deve haver sempre uma resposta correta para todo caso, pois, para ele, a corrente
positivista € um modelo — e Humberto Avila, que entende os principios como normas de
grande relevancia no ordenamento juridico. Sobre os conflitos entre principios e regras,
Fernando Estevam Bravin Ruy conclui afirmando que violar um principio é mais grave do
que transgredir uma norma.

A despeito da diversidade de opiniBes, independentes e valorosas, 0s principios,
considerados ou ndo como normas, N0 consenso, estdo hierarquicamente acima das normas
escritas.

A Constituicdo Federal tem principios no seu conteudo que ordenam o sistema
juridico de normas, na area do Direito, além dos que estruturam o Estado e as leis que
regem a nacgéo e a sociedade. Embora j& o tenhamos demonstrado no tema anterior,

importante frisar que o termo principio significa algo muito abrangente e serve como

42 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Traducéo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy,
2001, p.248.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.629.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Almedina,
2003, p.1215.

45 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.270-279.
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instrumento para a integracdo, a interpretacdo, o conhecimento e a aplicacdo do direito
positivo.

Assim, podemos afirmar que os principios constitucionais — denominados normas
fundamentais do Estado Democratico de Direito — estabelecem o tipo e a forma de
Constituicdo, além da estrutura do Estado e do ordenamento juridico vigente.

Por outro lado, os principios infraconstitucionais dizem respeito as normas, que
devem ter relacdo com os principios constitucionais, para compor o ordenamento juridico,
como os Codigos penal, civil, comercial, tributario e processual penal e civil. Esses
principios infraconstitucionais, em nenhuma hipétese juridica, podem afrontar a norma
fundamental ou seus principios gerais, sob pena de serem invalidados para a aplicacdo no
ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou os principios do Estado Democratico de
Direito, vinculados aos principios garantistas e de valores humanos, como o da dignidade
da pessoa humana e o do devido processo legal.

E preciso lembrar também que os direitos fundamentais, conhecidos como direitos
naturais, direitos humanos, direitos individuais e liberdades publicas, entre outros, sdo 0s
principios que informam a ideologia politica do ordenamento juridico e o nivel do direito
positivo aplicavel.

Esses principios fundamentais sdo normas positivas constitucionais com eficacia
contida e aplicacdo imediata, cujas caracteristicas principais sdo: a) sdo historicos, quer
dizer, ttm uma trajetéria; b) sdo inaliendveis, intransferiveis; c) ndo prescrevem, ou seja,
sdo validos até uma nova constituinte; e d) ndo podem ser renunciados, sob nenhum
pretexto.

Por isso, tanto no campo penal quanto no processual penal, devem ser considerados
como garantias gerais e constitucionais. A dignidade da pessoa € o principio que mais
aproxima uma Constituicdo construida ao seu contetdo juridico, pelo Estado Democratico
de Direito. Na Constituicdo Federal de 1988, esse principio fundamental esta previsto no
artigo 1°, 111, e tem como foco os direitos e garantias individuais.

Desta forma, tanto os principios informadores do direito penal como do direito

processual penal estdo abrangidos e subsidiados pela dignidade humana, que ndo pode ser
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violada sob qualquer hipétese, a pretexto de se fazer justica®. A agdo e o processo penal s6
podem se desenvolver quando esses principios sao preservados e garantidos as partes.

Intrinseco a isso estd o principio da ampla defesa, que devera ser garantido ao
suspeito, acusado ou réu para que o devido processo legar possa valer e estar presente em
qualquer relagdo juridica processual.

Portanto, a exemplo do principio fundamental da dignidade humana, sua
compreensdo passa por um valor maior na equivaléncia perante os demais principios gerais
e regras do direito. Assim, hé& os principios juridicos previstos em lei, e aqueles da norma
fundamental, denominados principios juridicos fundamentais, sedimentados ao longo da
histdria por conceitos sociais, morais e regras nascidas na sociedade.

Esses principios sdo fontes inspiradoras para que o legislador e a sociedade possam
se orientar quanto ao conteudo constitucional e a legislacdo infraconstitucional. Sé&o
norteadores tanto para se interpretar a Constituicdo quanto para integrar a Carta Magna e a
legislacdo ordinaria em consonancia com a ordem juridica da nacéo.

Nesse contexto, temos 0s principios gerais de direito, que estdo sempre presentes
como conceitos informadores e fundamentos da cultura juridica. Além disso, a elaboracdo
de uma norma, especificamente sobre direito penal e direito processual penal, exige grande
aprofundamento no que diz respeito as suas diretrizes.

Podemos afirmar que o direito penal no ordenamento juridico constitucional e sob
seu prisma histérico, tem como objetivo maior a protecdo humana e da prépria sociedade®’.

Isto porque, na tradicdo e na historia, por vezes, o ser humano, por varios motivos,
tem comportamentos graves e bastante nocivos na comunidade em que vive. Sao atitudes,
acOes e omissdes que pdem em risco valores fundamentais éticos, familiares e morais que
permeiam a sociedade.

Assim, o direito penal tem como funcdo proteger o ser humano, sua dignidade e os
valores fundamentais da sociedade organizada, ou seja, os valores fundamentais do Estado.
Por consequéncia, a natureza juridica do direito penal verifica a conduta lesiva do cidaddo
contra alguém ou contra valores da sociedade, quanto ao resultado ou a probabilidade que

esse ato voluntario poderia exercer.

6 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p.18-21.
4T MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 30.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.61.
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No Estado de Direito, o direito penal, como norma de direito publico, seleciona
dentro dos principios constitucionais, aquelas condutas contrarias ao convivio social. Nesse
sentido, vemos a norma penal, dentro da teoria do Estado Democratico e de Direito,

consagrado na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, 111*®

. Nesse contexto juridico
normativo e constitucional, observamos os principios implicitos, gerais e especificos.

Fica claro que destacar esse ou aquele principio no sistema juridico positivo € uma
condicdo insatisfatéria porque a norma fundamental e o conjunto de normas criadas com
base nos seus principios poderiam indicar a dignidade humana como esséncia de tudo o que
a teoria democratica pode almejar. O direito positivo, por sua vez, tem como alicerce a
norma escrita e posta na sociedade, vigente para sua aplicacdo, tal como Hans Kelsen
idealizou em sua piramide de hierarquia das normas.

O principio da legalidade e o império da lei sdo pilares da democracia e da
aplicacdo do direito penal. A tipicidade penal ocorre com a somatoria da conduta humana e
a previsdo da norma legal incriminadora, que lhe atribui 0 nomen juris da infracdo penal.
Isto, porque, por mais inaceitavel que venha a ser uma acdo humana, se nao estiver descrita
como tipo penal na norma, ndo havera como o Estado exercer seu direito de punir, também
consagrado no principio da legalidade®. Essa certeza da punibilidade dentro da legalidade
confere ao cidaddo a sensacdo de seguranca juridica que a administracdo publica precisa e
deve cumprir.

O processo penal constitucional atua como instrumento processual da legalidade e
da preservacdo da dignidade humana, quando no exercicio da funcdo jurisdicional aplica o

direito de punir, somente ap0s a persecucdo penal do Estado.

O Estado tem o dever e o direito de punir. Mas o direito de liberdade do réu lhe
cria certas limitagdes. Dai surge a lide penal, cuja solugdo é imposta.
Jurisdicionalmente, como imperativo das garantias constitucionais outorgadas ao
cidaddo e aos direitos que este tem como pessoa humana. “E por isso que a
perseguicao ao crime se realiza processualmente™.

8 BRASIL. Constituicdo Federal. (1988). Art.1° — A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 111 —
a dignidade da pessoa humana; [...]

4 MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. Sdo Paulo: RT, 2011.

50 MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. Sdo Paulo: RT, 2011, p.7.
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O direito de punir do Estado na democracia e na legalidade esta atrelado ao préprio
processo penal. Isso se justifica a partir da origem do processo, das normas juridicas que
regulam a persecucdo penal do Estado, através de seus 6rgdos constituidos, entre eles, a
policia judiciaria, o Ministério Publico e o Poder Judicidrio. Nesse sentido, o processo
penal democratico caminha baseado nos principios, direitos e garantias constitucionais
explicitos na norma processual penal.

Passamos, assim, a um estudo mais objetivo dos principios da norma processual: a
presuncédo de inocéncia ou estado de inocéncia ou da ndo culpabilidade.

O acusado, réu, ou até suspeito como autor de uma infracdo penal s6 podera ser
declarado culpado, por uma sentenca penal condenatoria, apos o transito em julgado, na
inviabilidade de novo recurso. Esse principio ndao colide com o direito do réu a revisao
criminal, como acdo constitutiva de direito. Portanto, trata-se de um instituto proprio
dedicado ao condenado. N&o se trata de um recurso, mas, conforme observam os
processualistas, de uma acao rescisoria.

In dubio pro reo, favor rei, favor inscential, favor libertatis. Esse principio tdo
antigo e tradicional visa eliminar a ddvida sobre a condenagdo de um réu. Em outras
palavras, a condenacdo deve ser certa e indiscutivel.

A esse conhecimento, muitos juristas acrescentam o direito de ndo se autoincriminar
ou de o réu produzir prova contra si mesmo. Entretanto, quanto a este aspecto, existem
algumas questdes a serem ponderadas. Entre elas, questiona-se até que ponto ou momento o
culpado pode fugir a sua responsabilidade criminal, enquanto as vitimas, principalmente em
crimes contra a pessoa ou dignidade sexual, poderiam ter a sensacdo de impunidade ou de
falta de acdo ou direito de punir do Estado. Desse modo, entdo, como equacionar o in dubio
pro societate?

O principio da ampla defesa tem abrangéncia plena, porque a defesa da dignidade,
dos direitos e garantias fundamentais atinge ndo s6 o Estado como instituicdo, mas a todos
0s 6rgdos participantes da persecucdo e do direito de punir. A ampla defesa € um principio
com duas carateristicas: uma, como direito fundamental do cidad&o; outra, como aplicacéo
da norma processual. A aplicacdo da ampla defesa inicia-se com a investigacdo da policia

judiciaria, passando pela opinio delict do Ministério Publico, e por derradeiro, no processo
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perante o Poder Judiciario. Observa-se que todos os orgdos do Estado envolvidos nessa
funcdo devem fazer valer esse principio.

Nesse contexto, 0 advogado exerce um papel fundamental, o de defender o direito, a
lei e a verdade real com base no ordenamento juridico. O principio do juiz natural,
consagrado pela Constituicdo nos artigos 5°, LIII e XXXVII, confere plena seguranca
juridica ao cidadao, assim como os principios da ampla defesa e do contraditério®. Autor e
réu no processo sabem antes da instrucdo e da sentenca, qual magistrado esta designado por
lei.

O mesmo ocorre com o Ministério Publico, titular da acdo penal. O acusado sabera,
entdo, quem o acusa e sob qual fundamentacdo. J4 no ambito do inquérito policial, o titular
da investigacdo penal é o delegado de policia. Assim, nenhum cidaddo podera ser
investigado, sem conhecer a autoridade que pode legalmente fazé-lo.

Essa teoria esta agora claramente estabelecida no artigo 5°, LXIV, onde se 1€ que o
preso, ou interrogado, deve conhecer o delegado que assim procede.

Haveria, talvez, alguma ddvida ou questdo quanto ao principio do contraditério na
persecucdo durante a fase de investigacéo, visto que ainda ndo se trata de um processo.

Porém, existe um procedimento processual, o inquérito policial em andamento.
Além disso, o delegado, a autoridade de policia judiciaria, o promotor de justica e o juiz de
Direito, além do advogado e do investigado; todos podem solicitar diligéncias pelo
processo penal.

O principio da publicidade dos atos publicos esta previsto no artigo 5°, LV, XXXIII,
e 93, IX da Constituicdo Federal. E um principio inerente aos atos de toda a administracao
publica e 6rgdos do Estado. Tem como excecdo apenas os fatos do interesse publico ou
questBes inerentes a pessoa humana, como por exemplo, o disposto no artigo 201, 86° do
Caodigo de Processo Penal.

O principio da vedacdo das provas ilicitas, também imperativo na Constituicdo
Federal, expressa, no tocante ao processo penal, que s6 se admite a producdo de provas

legais e legitimas. Esse tema vem esclarecendo doutrinadores e tribunais, porque abre a

51 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Sdo Paulo: RT, 2010, p.64.



43

discussdo sobre a ilicitude ou ilegalidade das provas, quanto aos aspectos formal e material
da sua producao.

A regra geral e do consenso é a produgdo de provas no inquérito policial ou no
processo penal, sempre por meios idoneos previstos no direito e na lei, conforme rege o
artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, alterado em 2008 pela Lei n°11.690.

O principio da economia processual e da duracdo razoavel do processo também foi
acautelado pela Emenda Constitucional n°45/2004 e artigo 5°, LXXVII1.°>Antes da emenda,
esse principio, ja projetava desde a promulgacdo da Lei n°9.099/95, a preocupacdo em
agilizar os processos nas infracbes penais de menor potencial ofensivo. Embora tenha
trazido alguns beneficios, a lei ndo atingiu plenamente seus objetivos.

O Tribunal do Juri, mantido na Constituinte de 1988 até pela sua tradicdo no direito
estrangeiro e nacional, guarda principios tradicionais, como o sigilo das votacdes (artigo 5°,
XXXVIII, b da Constituicdo Federal e artigo 483, §81° e 2° do Cddigo de Processo Penal).
Sobre ele pesa a soberania dos veredictos, prevista no artigo 5°, XXXVIII, da Constitui¢éo
Federal. Mencione-se ainda a competéncia do julgamento dos crimes dolosos contra a vida,
que foi mantida na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXVIII.

Incluiu-se também o principio da estrita legalidade nas prisdes em flagrante,
preventiva e temporéaria, todas conhecidas no direito processual penal como pris6es
cautelares. O artigo 5° da Constituicdo Federal, que cuida dos direitos e garantias
individuais, prevé um elenco de medidas autoaplicaveis, no momento e na ocasido de
prisdes cautelares. Entre essas medidas, citamos os textos dos incisos LXI, LXII, LXII,
LXIV, LXV, LXVI e LVIII.

Quanto aos demais principios inerentes ao processo, destacam-se:

Principio do duplo grau de jurisdicdo — dispositivo consagrado no Estado Democratico de
Direito. Trata-se de um direito inerente as partes também previsto na lei ordinaria
processual, principalmente no direito processual civil e penal. Este principio ndo esta

previsto na Constituicdo Federal, mas na Lei Processual Penal, Titulo Il, e no Decreto

%2 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.55-60.
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n°6.878 de 06/11/1992 (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao

José da Costa Rica — artigo 8°, n°2, letra “h”).

Principio da oficialidade — bem definido na democracia e na atividade dos 6rgéos do
Estado que atuam na persecucdo penal. Ocorrendo uma infragdo penal, mesmo ndo se
apresentando oficialmente como acgéo publica incondicionada, o Estado — policia — deve

tomar conhecimento e agir de oficio, quando a lei assim o autorizar.

Principio da verdade real — a anélise desse principio antes passa pelo conceito de verdade,
gue nunca podera ser absoluta. No processo ndo se pode assegurar que o0 magistrado possa
alcancar a verdade objetiva. O juiz deve buscar as provas, tal qual as partes, porque nao

deve se contentar apenas com o que esta nos autos.

Principio da oralidade — diz respeito principalmente a producdo das provas orais e
depoimentos pessoais. E por meio delas que o magistrado tem oportunidade, de forma

imediata, de conhecer os detalhes da a¢do, ao inquirir o autor, o réu e as testemunhas.

Principio da identidade fisica do juiz — é a vinculacdo do juiz com 0 processo que instrui
uma imposicdo legal, prevista na reforma do Processo Penal (artigo 399, §2° CPP —

principio da oralidade e concentracdo dos atos da audiéncia).

Principio da indisponibilidade do processo — diz respeito a continuidade da persecucéo
penal do Estado, apds a notitia criminis do fato tipico criminal. Isso quer dizer que o
inquérito policial e a acdo penal, iniciados, s6 podem ser paralisados pelas razbes que o

direito e a lei admitirem®.

Pelo exposto, observamos que tanto os principios fundamentais constitucionais
como os determinantes do processo e do processo penal ddo sentido no ordenamento

juridico a elaboracao de conteudo sobre as normas na legislacao infraconstitucional.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18.ed. Séo Paulo: Atlas, 1997, p.21.
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No Estado Democrético de Direito, a instrumentalidade processual de aplicacdo do
direito material segue os principios ja estudados; dentre eles, destacamos o da dignidade

humana e o da ampla defesa, ambos pilares do Direito e da Justica.

3.3 O processo penal constitucional

A histdria tem assinalado que ndo sé no Brasil, mas também em outros paises, em
alguns momentos, o processo penal foi exclusivamente repressivo e de seguranca social.
Posteriormente, passou a protecao dos acusados e de suas garantias.

Evidente a relacdo desta conduta com os regimes politicos e as formas de governo
estabelecidas até entdo. A propria histdria criou mecanismos para que mudancas de
objetivo e finalidade acontecessem. Entre os eventos que contribuiram para um novo
pensamento estdo o Iluminismo na Europa, a Revolucdo Francesa, a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidaddo e a ascensdo da teoria constitucional do Estado.
Podemos ainda mencionar 0s pactos internacionais, as assembleias das Nagdes Unidas e 0s
Estados modernos nos quais se estabeleceram o Estado Democratico de Direito. Eventos de
profunda relevancia historica, todos contribuiram para a implantacdo de mudancas
significativas em diversos paises, por todo 0 mundo.

No Brasil, ndo foi diferente. Novas ideias foram sedimentadas ao longo da historia,
que, por conseguinte, serviram para alterar ndo s6 o pensamento doutrinario e
jurisprudencial, como também as fontes de direito, que proporcionam modificacdes
legislativas estruturais. A Constituicdo Federal de 1988 foi o marco fundamental de uma
nova era no direito nacional, principalmente no que diz respeito as liberdades publicas e as
garantias processuais.

O processo penal estd fundamentado no maior bem do ser humano: a liberdade. Por
iss0, 0 Estado e seus 6rgdos de persecucdo penal devem agir fundamentados nas garantias
constitucionais e processuais, sempre preservando o suspeito ou acusado.

Essa interacdo entre o processo e o Estado deve corresponder ao momento
ideologico vivido. No Brasil, por exemplo, de forma geral, 0o processo, apesar da sua
influéncia estrangeira, modernizou sua teoria geral para adequa-la aos principios

constitucionais com base na concepcédo do Estado Liberal.
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Portanto, o processo penal, por pertencer ao ramo do direito publico, tem no seu
conteddo normativo os principios constitucionais do processo, especialmente a preservacao
dos direitos fundamentais do homem.

Ao desempenhar a funcgdo da persecucdo penal com a finalidade de efetivar o direito
de punir o autor da infragdo penal, o Estado aplica a norma processual penal, assegurando
todas as garantias dos principios fundamentais, confirmando assim o processo penal
constitucional®*.

Embora o Direto Penal seja um instrumento de manutencdo da paz social, ele ndo
possui uma coercdo direta para esse fim. Nesse contexto — que envolve o direito penal, a
pena e o processo penal — é que esta presente o modelo de Estado Democrético de Direito, e
no qual se aplica o sistema acusatdrio da persecucdo penal. Trata-se, portanto, de um
sistema que se preocupa com os direitos e garantias individuais do suspeito ou acusado.

Essa reacdo constitucional do processo penal passa pelo poder politico do Estado,
que por algumas vezes nele interfere a ponto de fazé-lo um braco do regime politico para
controlar a sociedade, sem qualquer parametro legalista e democratico. Por outro lado, a
instrumentalidade do processo penal e a Constituicdo estdo relacionadas ao direito de
perseguir e punir o infrator, de acordo com a evolugéo da pena e sua aplicagéo.

O processo penal contemporaneo evoluiu para uma instrumentalidade carregada de
garantias individuais, que inclui a garantia da ampla defesa ao acusado. A Constituicdo
assegura essa tutela processual de modo que tanto a persecucéo penal como a determinacéo
da pena devam ser estabelecidos de pleno direito e com justica. A propdsito, sobre o tema,
comenta Rogério Lauria Tucci:

Correspondendo, como visto, a instrumentalizagdo do exercicio da jurisdigdo, ou
seja, da acdo judiciaria, em que se insere a agdo das partes apresenta-se 0

processo penal como um conjunto de atos que se realizam sucessivamente,
preordenados a solucdo de um conflito de interesses de alta relevancia social

[.J%.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. S&o Paulo: RT, 2012, p.15-22.
% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2009,
p.37.
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4 A INVESTIGAC}A’O CRIMINAL NO PROCESSO PENAL E SUA
NATUREZA JURIDICA

A investigacdo criminal é uma formalidade essencial para a formagéo do conjunto
probatorio da infracdo penal e da sua autoria. Atualmente, esse procedimento esta
intrinseco ao inquérito policial instaurado a partir da notitia criminis, a cogni¢do imediata
ou mediata, conforme o tipo de crime (de ac&o publica incondicionada ou ndo). O artigo 6°
do Cddigo de Processo Penal elenca as medidas processuais de oficio que a autoridade
policial (delegado de policia) deve tomar inicialmente®®.

Ao longo dos anos, o tema da investigagdo criminal tem merecido pouca acolhida
na doutrina e na jurisprudéncia, até porque, se resumia ao contexto da classica definicdo
adotada pela maioria dos autores nacionais: “procedimento administrativo inquisitivo”, com
a qual discordamos.

Né&o descuidamos saber que desde o Egito antigo, Grécia e Roma, a investiga¢do de
crimes teria nascido das forcas militares, passando posteriormente pelo manual da
inquisicdo na Idade Média e culminando no lluminismo, que trouxe novos caminhos a
dignidade humana. O criminoso passou, entdo, a ser considerado parte e suspeito na
investigacdo , detentor de direitos que deveriam ser preservados e amplamente assegurados.

Pois bem, hd muito se carece de uma definicdo ou conceito sobre a investigacdo
criminal em razéo das discussdes de questdes relevantes debatidas ndo sé nos tribunais, mas
também nas universidades.

O projeto do novo Cddigo de Processo Penal (Projeto de Lei n°8.045/2010) entrou
na sua fase final para aprovacao, porém sem data definida para discussao e aprovacédo pelo
Congresso Nacional. No livro | destacou-se 0 tema “Da Persecugdo Penal”, ¢ no Titulo Il,
“Da Investigacdo Criminal”. No artigo 8° e seguintes, tem-se 0 seguinte conceito: “a
investigagdo criminal tem por objetivo a identificacdo das fontes de prova e serd iniciada
sempre que houver fundamento razoavel a respeito da pratica de uma infracéo penal”.

Enquanto é aguardada a possivel aprovacdo do Projeto do novo Codigo de Processo
Penal e a tramitacdo da PEC n°37/2011, foi sancionada a Lei n°12.830, de 20/06/2013, que

% BRASIL. C6digo de Processo Penal. Art.60 — Logo que tiver conhecimento da pratica da infracéo penal, a autoridade
policial devera: | — dirigir-se ao local, providenciando para que néo se alterem o estado e conservacdo das coisas, até a
chegada dos peritos criminais;
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atingiu a pretensdo da demanda das policias judiciarias no Brasil.
Entre varios aspectos importantes trazidos por essa lei para a investigacdo criminal,
destacamos a sua definigéo legal (artigo 2°, §1°):
Ao delegado de policia na qualidade de autoridade policial, cabe a condugdo da
investigacdo criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento

previsto em Lei, que tem como objetivo a apuracdo das circunstancias, da
materialidade e da autoria das infragdes penais.

No entanto, em face da importancia desse procedimento ndo s para a persecucdo
penal, mas também para o processo penal constitucional, tendo em vista o direito
comparado, encontramos na policia judiciaria portuguesa, um melhor critério terminoldgico
tanto na Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal (Lei n°49/2008, artigo 1°), como no
inquérito policial (artigo 262° do CPP portugués), em relacdo ao artigo do Projeto do novo
Cdbdigo de Processo Penal:

Investigagdo Criminal é o conjunto de diligéncias que, nos termos da Lei
Processual Penal, se destinam a averiguar a existéncia de um crime, determinar 0s
seus agentes e a sua responsabilidade, descobrir e recolher as provas, no ambito
do processo. (artigo 1° da Lei 49/2008 — Portugal)

Inquérito Policial compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e
descobrir e recolher as provas, em ordem & decisdo sobre a acusagdo. (artigo 262°
do CPP Portugués)

Em beneficio do direito processual penal, essa questdo vem sendo positivada, pois
para a doutrina havia esse hiato normativo, que faz parte do contexto juridico-cientifico da
persecucao penal sobre o rito da investigacdo a ser seguido como instrumento processual.

Portanto, no atual momento do direito processual penal, ndo existe mais davida a
respeito do significado legal da investigacdo criminal. Trata-se de uma fase juridica sobre
0s métodos utilizados pela policia investigativa.

A defini¢do terminoldgica da investigacdo criminal esta se positivando ndo sé pela
edicdo da recente Lei n°12.830 de 20/06/2013, como também pelo Projeto de Lei
n°8.045/2010, em trdmite no Congresso Nacional.

Por essa razdo, vemos a necessidade de tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia

analisarem melhor essa questdo, que ganha importancia continua no processo penal
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constitucional.

Nesse sentido, o tema da natureza juridica da investigacdo criminal ganha um
relevante significado e importancia visto que tem origem numa visdo atual muito mais
atualizada, em detrimento do antigo entendimento de grande parte dos autores, que a
definia como um “procedimento administrativo inquisitivo”.

A demora em atribuir tal natureza juridica se deve também a demora cronologica do
préprio processo penal que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser estudado
e concebido pela tutela constitucional. Além disso, o tema ficou, durante muitos anos,
absorvido pelo inquérito policial como regra geral da policia judiciaria e da investigacéo.

Nossa preocupacdo com a natureza juridica da investigacdo criminal se justifica,
especialmente, em trés frentes: 1) o posicionamento gradual do processo penal brasileiro
fundamentado nos principios constitucionais e do processo, além da jurisprudéncia dos
tribunais, que passou a dar maior relevancia para essa questdo. Isso ocorreu porque
processos criminais de grande repercussdo e interesse publico, tanto para o Estado quanto
para a sociedade, tiveram, nessa fase preliminar da persecucdo penal, um desempenho
processual muito técnico, o que levou ao julgamento e & condenacdo dos acusados; 2) a
metodologia cientifica adotada na funcéo de policia judiciaria, que vem se desenvolvendo
continuamente, mas que nao esta presente nos textos legislativos; 3) a norma recente da
Lei n°12.830, de 20/06/2013 (artigo 2°, 81°) definiu sucintamente, mas ndo positivou esse
conceito; no Projeto de Lei n°8.045/2010, que esta no Congresso, foi atribuida maior
visibilidade ao tema, inserindo-o no Titulo 11, do Livro I.

Por parte da Comissdo que discute o tema, houve uma relevante preocupacédo
quanto a instrumentalidade da persecucdo penal como instrucdo preliminar da acdo penal.

Assim, podemos aduzir que a investigagcdo criminal, estabelecida no sistema
juridico pelo Codigo de Processo Penal, no procedimento do inquérito policial, tem carater
unico processual e instrumental para a concretizagdo do direito de punir do Estado. Essa
instrumentalidade é a que diz respeito ao direito processual e a jurisdicdo objetiva da
persecucdo penal.

O processo é um conjunto de normas no ordenamento juridico que garantem o
devido processo legal como uma dindmica do poder. Direito e processo constituem planos

distintos do sistema juridico, porém, sdo ligados por seus escopos sociais e politicos, e pela
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busca da efetividade. A instrumentalidade do processo, dentro das suas varias concepcoes,
ndo se distancia do direito e da justica como vértices da jurisdicdo; no caso do processo
penal, deve aplicar o direito de punir do réu, mas em busca da justica e assegurando o
direito & ampla defesa””.

A nosso ver, a Unica questdo que poderia justificar 0 “procedimento administrativo”
é a presidéncia da investigacdo pelo delegado de policia, por ser uma autoridade, um agente
do Estado, portanto, da administracdo publica.

Para Aury Lopes Jr., a natureza juridica da investigacdo preliminar assim deve ser
entendida:

A natureza juridica da investigacdo preliminar sera dada pela anélise de sua
funcdo, estrutura e 0Orgdo encarregado. A natureza juridica da instrucdo
preliminar é complexa, pois nela sdo praticados atos de distinta natureza
(administrativas, judiciais e até jurisdicionais). Por isso, ao classificé-la,
levaremos em consideracao a natureza juridica dos atos predominantes®®.

Contrariando a doutrina classica e a opinido do jurista gadcho, entendemos que a
investigacdo criminal tem natureza juridica predominantemente processual, pelas razGes
gue passamos a expor: o inquérito policial que indica os procedimentos a serem seguidos
consta no texto do Codigo de Processo Penal; os atos e diligéncias da investigacdo no
inquérito policial estdo determinados nesse Cdédigo. Sdo esses atos e diligéncias que
deverdo instruir a agdo penal pelo Ministério Publico. Além disso, a investigacao realizada
no inquérito policial é atingida pelos principios fundamentais e processuais (dignidade
humana, devido processo legal, ampla defesa, oficialidade, oficiosidade, verdade material,
verdade real, publicidade, autoridade, estado de inocéncia). Por fim, importante observar
que muitos dos atos realizados durante a investigacao sdo dirigidos a autoridade judicial, o
juiz do processo.

Em sintese, 0 que restaria para a natureza administrativa seria a autoridade policial;
no entanto, no processo, a Unica autoridade que se identifica com a relacdo juridica
processual € o juiz de direito, detentor da funcéo jurisdicional do Estado. Quanto as demais
autoridades (delegados de policia, promotores de justica, procuradores e advogados), todos

participam, na sua medida, da relagdo processual.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.359-379.
%8 LOPES JUNIOR, Aury; GLAECKENER, Ricardo Jacobsen. Investigacéo preliminar no processo penal. 6.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p.87-92.
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4.1  Policia judiciaria como um 6rgao institucional

Antes de discorrermos sobre a policia neste capitulo, oportuno esclarecer o
significado da palavra ‘policia’, seu conceito na ciéncia juridica e sua origem no Brasil.
‘Policia’ é um vocabulo de origem grega (politeia), que foi incorporado a lingua latina
(politia) e significa ‘governar uma cidade’.

Em decorréncia disso, a policia foi introduzida no direito publico, tendo em vista
especialmente sua esséncia e finalidade.

Para o direito administrativo, ramo mais puro do direito publico, necessario
distinguir o termo policia como ‘poder de policia da administracdo publica’, que significa
“a faculdade que dispde a Administracdo Publica para condicionar e restringir 0 uso e gozo
de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio
Estado™®.

Todavia a policia a qual nos referimos € a designada para a persecucdo penal do
Estado, que instrui preliminarmente a acdo penal com provas da materialidade e da autoria
da infracdo penal. Atualmente, esta policia esta positivada sob a tutela constitucional (artigo
144, 1 e IV).

Cabem as policias civil e federal a atribuicdo e circunscricdo de apurar as infracdes
penais referentes a competéncia e jurisdicdo estadual e federal, respectivamente. Excecéo a
regra € a atividade da policia judiciaria do Senado (artigo 52, XIII) e o texto da Resolucéo
do Senado Federal n°59/2002 (artigo 2°, 81°, 1X), que rege sobre atribuicéo e circunscri¢ao
a respeito das infrac6es penais cometidas no Congresso Nacional.

Marcelo Caetano nos da um rumo sobre a origem do conceito de policia, que vem
desde a Antiguidade, passa pelas ordens militares, e se adapta ao devido processo legal.
Segundo o autor portugués, esta distin¢do foi consagrada no Cadigo Francés dos delitos e
penas de 3 (trés) do Brumario do ano IV (art.18°), nos termos seguintes:

a policia administrativa tem por objeto a “manutengéo habitual da Ordem Piblica
em toda a parte e em todos os sectores da Administragdo Geral. O seu fim é
principalmente, o de prevenir os delitos; [...] A policia judiciéria investiga 0s

delitos que a “policia administrativa ndo impediu se cometessem, relne as
respectivas provas e entrega 0s autores aos tribunais encarregados por Lei de os

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 38.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.131.
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punir®.

No Brasil, esse servico publico teve inicio no periodo colonial, introduzido por
Martim Afonso em 1530, com as Capitanias Hereditarias. Havia o alcaide-maior (com
fungdes judicantes) e o alcaide-menor (com fungbes policiais). Em 1808, a familia real
chegou a cidade do Rio de Janeiro, fugindo das tropas de Napoledo na Europa. Por ordem
de Dom Jodo VI, criou-se a Intendéncia Geral de Policia da Corte e do Estado do Brasil,
pelo Alvara-Régio de 10 de maio de 1808, a exemplo de Portugal, para as funcbes
administrativas e judiciaria. Foi nomeado, entdo, o primeiro chefe de policia, Paulo
Fernandes Viana. Mais tarde, em 22 de junho de 1808, criou-se a Secretaria de Policia, o
que seria 0 embrido da policia civil brasileira.

As funcgdes de policia administrativa e judiciaria foram definidas sob a chefia do
ministro da justica pelo regulamento n°120, em 31 de janeiro de 1842. O cargo de delegado
de policia, como hoje é conhecido, foi criado oficialmente pela Lei n°261, de 03/12/1841,
que reformou o Cddigo de Processo Penal do Império (que foi a primeira norma de
Processo Penal no pais). Posteriormente, a Lei n°979, de 23/12/1905, criou a policia civil de
carreira, pelo entdo Presidente do Estado de S&o Paulo, Jorge Tibirica Piratininga.

Foi essa trajetoria histérica, estrangeira e nacional, que consagrou a juncdo da
policia judiciaria com a tutela constitucional e a investigacdo criminal, como instrucédo

provisoria, pressuposto da persecucéo penal®’,

4.2 O inquérito policial constitucional

O inquérito policial atualmente representado no direito processual penal no Livro I,
Titulo I, artigos 4° a 23, resultou de um processo historico estrangeiro e nacional.
Acredita-se que a forma de inquirir acusados ou suspeitos de crime talvez tenha nascido no
texto biblico, quando Caim matou seu irmdo Abel, e foi descoberto.

Tanto na Grécia quanto na Roma antiga, havia altos funcionarios do Estado que

tinham essa funcdo. Na Idade Média, esse procedimento transparece mais face & Inquisicéo

80 CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. v.Il. Coimbra: Almedina, 2010, p.1153.
%1 Internet — Portal da Policia Civil de S&o Paulo.
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e o0 procedimento inquisitivo reiterado em manuais da época. No Brasil, durante o periodo
colonial, imperava as Ordenacdes Filipinas; a conducgédo da investigacao e o julgamento dos
crimes era realizado pelo alcaide-menor e pelo alcaide-maior, respectivamente. Mais tarde,
0 Codigo Criminal do Império de 1832 p6s fim ao ordenamento.

O Codigo de Processo Criminal do Império sofreu duas alteracBes: 1) pela Lei
n°261, de 03/12/1841 e 2) pela Lei n°2.033, de 20/09/1871. Ambas, além de alterarem as
funcBes judicantes e policiais, também as separaram e criaram a figura do inquérito
policial, cujo procedimento foi atribuido & presidéncia do delegado de policia®.

Essas alteracGes perduraram até o surgimento do Cédigo de Processo Penal atual,
que conservou a figura do inquérito policial como uma instru¢do provisoria para a acao
penal. Esta justificativa consta na exposicdo de motivos do Decreto Lei n°3.689, de
03/10/1941, do Cédigo de Processo Penal.

Atualmente est4 em tramitagdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado
n°156/2009, além do Projeto de Lei n°8.045/2010, da Cémara dos Deputados, que da
redacdo ao novo Cddigo de Processo Penal. Na exposicdo de motivos, observa-se ndo sé a
natureza juridica processual como a teoria do garantismo aplicavel. O texto enaltece
consideravelmente o Estado Democratico de Direito, seus principios fundamentais e os
direitos individuais do cidaddo quando investigado, durante a investigacdo preliminar na
fase inicial da persecucdo penal.

Na doutrina, encontramos VAarios conceitos sobre o tema; no entanto, a maioria
define inquérito policial como um procedimento administrativo.

Entendemos que o inquérito policial é constitucional em razdo da obediéncia aos
principios fundamentais e processuais constitucionais que cercam esse procedimento, entre
eles, o da dignidade humana, da legalidade, da reserva legal e da ampla defesa. Além disso,
importante destacar que, a partir da Constituinte de 1988, a investigacdo criminal definida
no Projeto do novo Cadigo de Processo Penal, é formalizada no procedimento do inquérito

policial e esta protegida pela tutela constitucional das garantias fundamentais.

82 PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil — evolugdo histérica. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p.42.
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4.3 O termo circunstanciado

A Lei n°9.099, de 26/09/1995, criou os Juizados Especiais Criminais para julgar as
infracBes penais de menor potencial ofensivo, isto €, com pena ndo superior a dois anos,
conforme disposto no seu artigo 61, modificado pela Lei n°11.313, de 28/06/2006.

Inicialmente essa lei visava crimes que previam até um ano de pena, o que ficou
inviavel face ao seu objetivo e finalidade de buscar mais rapidez processual, conter a
criminalidade crescente e se revelar competente para a conciliacao.

A promulgagéo dessa lei obedeceu ao artigo 98, | da Constituicdo Federal de 1988,
que estabeleceu a criacdo desse juizado também para desobstruir as Varas Criminais, e
poder julgar esses casos que sdo a grande maioria dos procedimentos atingidos pela
prescrigéo.

O tema esta diretamente relacionado a persecucdo em razao da sua fase preliminar,
disposta no artigo 69 da Lei n°9.099/95, pois o delegado da inicio ao procedimento com o
“termo circunstanciado”, no qual qualifica o autor do fato e a vitima para o prosseguimento
em juizo; pode-se entender que essa peca processual equivale a uma dendncia. Pois bem, é
evidente que se a autoria nessa fase inicial ndo puder ser delineada, o delegado instaura o
inquérito policial como medida processual necessaria.

Assim, alguns dos objetivos da lei foram atingidos, mas outros, de imediato, ndo
puderam ser contemplados, visto que a criminalidade se rende ao crescimento. A
conciliacdo e a transacdo penal séo as medidas conciliadoras, assim como a aplicagéo de
penas alternativas no ambito de uma justica restaurativa visando aliviar o sistema
penitenciario®.

Desafogar o Poder Judiciario € necessario e uma ideia permanente; nessa lei parece
estar o caminho. No Estado de Sdo Paulo criou-se o Nucleo Especial Criminal (NECRIM),
que atua na mediacdo dessas ocorréncias por dependéncia do artigo 60 da Lei n®9.099/95 e
que tem o delegado de policia como um mediador para eliminar os procedimentos em

juizo®.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos Araujo. Teoria Geral do
Processo. 27.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.25-101.
84 BLAZEC, Luiz Mauricio de Souza e outros. Mediac&o. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p.153-157; 259-272.
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Portanto, para manter vivo o objetivo dessa lei inovadora, e para que sua finalidade
alcance outros caminhos, precisamos adequar seus termos a atual realidade social. Nesse
sentido, a policia civil paulista criou 0 NECRIM, uma experiéncia notavel que tem atendido
plenamente os resultados pretendidos.

Essa atividade iniciou-se no interior de Sdo Paulo, e tem sido muito bem recebida
tanto pelo Poder Judiciario como pelo Ministério Publico. Nesses nucleos, um delegado
designado preside uma audiéncia preliminar, com as partes envolvidas numa ocorréncia de
infracdo penal apenada em até dois anos. Por meio da mediagdo procura-se restabelecer a
paz.

Posteriormente, elabora-se o termo de conciliacdo, que é encaminhado ao Poder
Judiciario para deliberacdo sobre as medidas necessarias. Essa ja passou a ser uma rotina
bem-sucedida, e pode ser uma das solu¢des para a grande demanda da Justica, que sob
nenhuma hipotese interferird na funcéo jurisdicional.

Por derradeiro neste assunto, devemos observar que tem surgido algumas opinides
de cunho apenas institucional sobre a presidéncia do termo circunstanciado. Entretanto,
pela natureza juridica processual idéntica a do inquerito policial, cabe ao delegado de
policia sua elaboracdo e conducao.
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5 A METODOLOGIA DA INVESTIGACAO CRIMINAL

O Estado, no exercicio do seu direito de punir o criminoso, que voluntaria ou
involuntariamente, comete uma infracdo penal, ao receber a noticia do fato, da inicio a
persecucdo penal pelo 6rgdo publico policia judiciaria. A autoridade dessa funcéo
(delegado de policia) determina a instauracdo de um inquérito policial para apurar todos 0s
fatos e buscar as provas materiais da autoria e de todos os vestigios do crime.

No direito processual brasileiro, a exemplo de Portugal, Italia, Franca e outros
paises, principalmente da Europa Ocidental, existe um procedimento especifico para a
investigacdo no ambito criminal.

O Cadigo de Processo Penal (Titulo I, Livro 1, artigo 4° e seguintes) especifica a
sequéncia do procedimento, a respeito dos atos e diligéncias necessarios a execucao dessa
funcdo estatal®. Inicialmente, aponta a atribuic&o e circunscricdo sobre o local da infraco;
no artigo 6° elenca a sequéncia processual das medidas a elucidar os fatos para o
encaminhamento dos autos ao Ministério Ptblico®.

Essa investigagdo criminal que se desenrola durante todo o tramite do inquérito
policial fica adstrita as normas processuais afetas a policia judiciaria, cujas acdes sdo
realizadas em conformidade ao principio da legalidade, mas ndo fica condicionada aos
termos que compdem 0s autos.

E nesse corredor processual e legal que os investigadores, enfim, os policiais
encarregados desse objetivo utilizam técnicas e métodos de investigacdo pré-elaborados e
sistematizados numa teoria cientifica, muitas vezes importada de paises com policias
modernas como a Policia Judiciaria portuguesa, a Scotland Yard inglesa, a Polizia di Stado
italiana, a Guarda Civil espanhola, a Policia Judiciaria francesa e o F.B.l. americano.

A Policia Judiciaria brasileira, por meio de suas escolas e academias de formacéo

% BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Art.4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de
suas respectivas circunscricdes e terd por fim a apuracdo das infragdes penais e da sua autoria. Paragrafo Unico. A
competéncia definida neste artigo ndo excluira a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma
funcéo.

*BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Art.6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade
policial devera: | — dirigir-se ao local, providenciando para que nédo se alterem o estado e conservagdo das coisas, até a
chegada dos peritos criminais;
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técnica-profissional, apds realizar os concursos publicos regulares com provas e titulos aos
quais os candidatos sdo submetidos para o0 ingresso na instituicdo, inscreve os aprovados
para a capacitacdo. No curriculo desses cursos constam, aléem das matérias objetivas como
Direito Pablico, outras disciplinas como investigacao policial rica em detalhes cientificos e
filosoficos que preparam o aluno para o desempenho da fungéo.

Portanto, a investigacao criminal é parte integrante tanto da persecucéo penal como
do rito desenvolvido pelo inquérito policial; ¢ também uma disciplina que relne
conhecimentos de metodologias e ciéncia, filosofia, estratégia e gerenciamento de crises.

O modelo utilizado no Brasil é o similar ao adotado pelas policias de paises
europeus como a inglesa, a italiana, a francesa e a portuguesa. A respeito de algumas
questdes tecnoldgicas e operacionais, a América tem fornecido bons conhecimentos. Ha um
intercdmbio permanente de conhecimento do Brasil com outras nac¢Ges principalmente
quanto aos crimes de entorpecentes, sequestros, lavagem de dinheiro, evasdo de divisas e
crimes cibernéticos. E nesse contexto se desenvolvem as técnicas de investigacdo, sempre
dentro do principio da legalidade®’. Por fim, cabe esclarecer que no campo investigativo, os
policiais utilizam o método de raciocinio l6gico pela dedugdo, inducdo ou analogia, por
meio da intuicdo, da presuncéo e da hipotese.

A investigacdo criminal que tem inicio na persecucdo e no processo penal, na
maioria das vezes, é um procedimento intrinseco ao inquérito policial, que se desenvolve
com base na autonomia e na legalidade. Por algumas vezes, ha a investigagdo criminal
despertada, por exemplo, pela delacdo apdcrifa, também denominada de ‘noticia ndo
qualificada’, pela qual a autoridade policial instaura um inquérito policial e chega a
conclusdo do procedimento sem confirmar fatos, relatando entdo o pedido de arquivamento
do feito. No entanto, houve a necessidade de abertura oficial da investigacdo face a
legalidade dos atos procedimentais.

Assim, ndo pode haver dividas quanto a autonomia investigativa no processo penal
e a legalidade dos atos praticados para esse fim. Essa legalidade, atualmente inscrita na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, Il, teve inicio com as ideias do lluminismo, que

mais tarde foram positivadas e codificadas na teoria do constitucionalismo®.

5 BRAZ, José. Investigacdo criminal. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2010, p.20-24.
88 CALADO, Antonio Marcos Ferreira. Legalidade e oportunidade na investigacéo criminal. Coimbra. 2009, p.15-16.
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A investigacdo criminal, determinada no ordenamento juridico constitucional, e
integrante do processo penal constitucional, deve respeitar os principios informadores da
verdade real, oficialidade, oficiosidade, indisponibilidade, publicidade, estado de inocéncia
e da ampla defesa. Em virtude do principio da paridade de armas, o advogado, durante sua
atuacdo, deverd ter os mesmos direitos atribuidos ao Ministério Publico, ja consagrados na
Sumula Vinculante n°14 do Supremo Tribunal Federal.

Em sintese, o procedimento investigatério preliminar tem base juridica legal, sem o

que ndo haveria possibilidade de ser um pressuposto processual da acao penal.

5.1  Meétodos de investigacao criminal

Ao iniciarmos o estudo da persecucdo penal, necessario abordar uma questdo que
ainda emerge tanto nos bancos académicos do direito como, vez ou outra, na atividade
profissional juridica: a metodologia cientifica utilizada na investigacao criminal, por meio
da pericia e das provas cientificas (Titulo VII, Capitulo 11, artigo 158 e seguintes do Codigo
de Processo Penal).

Isto ocorre porque qualquer infracdo penal deixa vestigios. Sdo “as testemunhas
mudas do acto criminoso”, conforme afirma Edmond Locard.®*Nesse cenério, a prova
pericial é muito importante, principalmente nos denominados crimes de sangue. Também é
bastante confiavel para a conclusdo do corpo de delito e do conjunto probat6rio. Porém,
este ndo é o Unico elemento de prova numa investigacdo. Em algumas oportunidades, para a
determinacdo da autoria do crime, € necessario produzir outras provas, entre elas,
documentais e, se necessario, a confissdo do suspeito ou acusado.

Desse modo, a prova pericial tem um valor especial por ser rotulada de prova
critica. No entanto, na investigacdo criminal, é apenas mais um recurso utilizado pelos
investigadores como diretriz para elucidar a autoria criminosa.

Superada essa duvida mais doutrinaria do que processual, passaremos a expor 0s
métodos conhecidos nas academias ou escolas policiais, incluindo a Academia de Policia

Civil de Séo Paulo, a respeito da disciplina de investigagao policial.

% Edmond Locard, médico e jurista francés, na obra Traité de Criminalistique, Franca, 1928. (BRAZ, José. Investigacéo
criminal. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2010, p.24).
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A investigacdo criminal é a terminologia lato sensu no processo penal, enquanto a
investigacdo policial € stricto sensu, relativa a funcdo da policia judiciaria. Essa disciplina
esta orientada para uma percepcao do cotidiano diario do cidaddo e dos seus incidentes na
sociedade, que em determinadas situacbes se adapta ao tipo penal descrito na lei e
consequente pena a ser aplicada no sistema judicial.

Assim, para os estudos sobre os métodos da investigacdo criminal, abordaremos o
exercicio da funcédo da policia judiciaria no Brasil pelas policias civil e federal, na apuracéao
das infracOes penais comuns, processadas e julgadas nas justicas estaduais e federais,
conforme a competéncia jurisdicional.

A teoria da investigacdo criminal ou policial é procedida a partir do local da
infracdo, onde sdo procurados os vestigios de autoria e materialidade. O americano John
Dewey, educador, filésofo e reformista social da filosofia do pragmatismo, assim define a
investigacéo:

A investigacdo € a transformacdo dirigida ou controlada de uma situacdo
indeterminada em uma situacdo de tal modo determinada nas distin¢bes e
relacbes que a constituem, que converta os elementos da situacdo original em
todo unificado™.

Para a atividade de investigar crimes, assim como em outras similares, é necessario
haver um planejamento que oriente de maneira racional e correta o caminho a ser seguido.
Com esse objetivo, deve-se socorrer da logica aplicada, que é a metodoldgica. Desta forma,
o0 investigador, através do raciocinio e de um encadeamento intuitivo ou l6gico, podera
desenvolver seu trabalho.

No campo da investigacdo criminal ou policial adota-se o raciocinio por deducdo,
inducdo ou analogia. A deducdo é a relacdo com algo comprovado, ou tido como
verdadeiro, possibilitando uma conclusdo. A inducgdo, por sua vez, é a conclusdo através de
uma operacdo mental que consiste em estabelecer uma verdade indiscutivel, baseada no
conhecimento de certos numeros singulares. J& a analogia é o ponto de semelhanca entre
coisas diferentes, isto €, quando os fatos se verificam por semelhanga. Quando necessario e
favoréavel, utiliza-se a presuncéo e a hipotese.

Portanto, a conclusdo de uma investigacdo passa obrigatoriamente pela

® DEWEY, John. Légica. A teoria da investigaco. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980, p.53.
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metodologia, tendo em vista a necessidade de haver uma logica no raciocinio adotado para
a compreensao das provas obtidas.

A metodologia empregada no inquérito policial sob condi¢do necessaria segue uma
sequéncia de atos ordenados até por imposi¢do da norma processual penal.

O encerramento da investigacdo criminal se da com o relatério final da autoridade
presidente, o delegado de policia, que assume na sua conclusdo a indicacdo da autoria da
infracdo penal e as provas produzidas.

O relatorio final, como regra geral, é encaminhado ao juiz competente no prazo de
dez dias, com o indiciado preso, ou trinta dias, quando o indiciado estiver solto mediante
fianca, ou mesmo sem ela, conforme o artigo 10, §1° do Codigo de Processo Penal.

Na maioria dos procedimentos de inquérito policial, essa é a regra processual. No

entanto, temos algumas excec¢des, conforme indicadas abaixo:

a) Crimes de economia popular — prazo de dez dias, para o indiciado solto ou
preso (artigo 10,81°, da Lei n°1521, de 26/12/1951);

b) Lei de Drogas — prazo de trinta dias para indiciado preso, e noventa dias se
solto (artigo 51 da Lei n°11.343, de 23/08/2006);

c) Pela Lei n°5010, de 30/05/1966, no seu artigo 66, o prazo é de quinze dias, para
0 indiciado preso, podendo prorrogar-se por mais quinze dias, para 0S
procedimentos da Policia Federal, nas infracBes penais de sua atribuicdo
constitucional.

d) Nos procedimentos que apuram os crimes do Codigo Militar, o prazo € de vinte
dias para o indiciado preso, e de quarenta dias para o indiciado solto, podendo
prorrogar-se por mais vinte dias (artigo 20 do Decreto-Lei n°1.002, de
21/10/1969).

O relatorio final € uma pega processual de suma importancia visto que, na maioria

das vezes, orienta 0 promotor de justica sobre a propositura da a¢ao penal.
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6 A PERSECUCAO PENAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

No direito processual brasileiro, os temas jurisdicdo e competéncia sdo de extrema
relevancia, porque dizem respeito a fungdo jurisdicional do Estado de aplicar o Direito
sobre as demandas apresentadas na relagdo juridica processual.

O Poder Judiciario, seu Unico detentor, exerce essa funcdo de Estado com
individualidade e harmonia em relacdo aos poderes Executivo e Legislativo, no
ordenamento juridico constitucional. Para que esse poder jurisdicional possa ser exercido, a
Constituicdo Federal delimita a atuacdo conforme a natureza da decisdo, o territorio e a
funcdo a ser exercida pelos 6rgaos dentro dos processos.

Na fase preliminar da persecucdo penal, a investigacdo criminal é condicdo
necessaria a execucdo do direito de punir do Estado. H& casos em que 0 suspeito ou
investigado tém a prerrogativa de ser julgado apenas num Orgdo jurisdicional de grau
superior, ou perante a jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de
uma condic¢éo possivel tendo em vista a prerrogativa do seu cargo.

A competéncia pela prerrogativa da funcdo também é denominada competéncia
originaria ratione personae ou muneris e ja estd bem definida na doutrina e na
jurisprudéncia. Ndo se trata de privilégio, mas de uma garantia juridica do cargo e da
funcdo, cujo objetivo é preservar o Estado e o 6rgdo respectivo do agente publico ou
politico.

O Codigo de Processo Penal (artigo 84 e seguintes) determina a regra. Assim
também o faz a Constituicdo Federal (artigos 102, pelo Supremo Tribunal Federal; artigo
105, pelo Superior Tribunal de Justica; artigo 96, Il, pelos Tribunais de Justica e artigo 125,
81°, remetido as Constituicdes Estaduais e a competéncia do foro pela prerrogativa da
funcao)’.

O que mudou nessa questdo sempre polémica resultou dos julgamentos realizados
nos ultimos cinco anos, quando se acentuaram as dendncias envolvendo investigados que
ocupavam cargos de grande relevancia na Republica, como os relacionados aos processos

do “Mensaldo” e “Lava Jato”, assim denominados pela imprensa brasileira.

L TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.284-334.
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Talvez os Tribunais Superiores nao estivessem esperando o surgimento de tantos
casos nesse sentido; tdo pouco a imensa repercussdo que tiveram junto a sociedade. No
entanto, a investigacdo criminal, realizada pela policia judiciaria foi pressuposto da acéo
penal nos Tribunais de duplo grau, e de jurisdi¢édo constitucional.

Os o6rgdos jurisdicionais, mesmo nos Estados, estdo realizando a investigacao
criminal na sua esséncia mais pura, como se delegados fossem. N&o ha nenhum demeérito
nisso. Destacamos, no entanto, a importancia dessa fase inicial compartilhada com a
presenca do Ministério Publico e o sucesso no resultado dessas apuragfes, que vem
ocorrendo pela experiéncia e pelo conhecimento de jovens autoridades policiais no
desempenho de suas funcdes. Isto porque, em relacdo aos crimes contra a Republica, tanto
o0 julgamento final quanto a aplicacdo da norma penal decorrerdo da instrumentalidade do
inquérito policial constitucional %,

Portanto, temos assim, nos dias de hoje, a persecucdo penal nas instancias
superiores do Poder Judiciario, como uma necessidade perante a tutela constitucional, visto

que os principios fundamentais do Estado precisam ser preservados.

2 BADARO, Gustavo. Processo penal. 2.ed. S&o Paulo: Elsevier, 2014, p.164.
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7 @) PRINCI'PIO~CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESAE A
INVESTIGACAO CRIMINAL

Deixamos para o final desta pesquisa a abordagem sobre tema relevante que tem
gerado controvérsia ao longo do tempo; as investigacdes desenvolvidas perante a jurisdi¢éo
constitucional tem gerado debates contundentes e decisdes recentes da mais alta Corte de
Justica do pais.

A persecucdo penal (fases inicial, preliminar e de instrucdo provisoria) adotada na
Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal é de suma importancia para o direito
de punir do Estado. Razdo disso é a tutela constitucional tanto do processo penal quanto do
inquérito policial, como um principio do processo penal democrético.

A investigacdo criminal, esséncia processual do inquérito policial, é de natureza
processual, ndo s6 administrativa. Desse modo, essa atividade desenvolvida pela policia
judiciaria também sofre influéncia dos principios penais, pois ndo se admite, sob nenhuma
hipotese, desde a Constituinte de 1988, que a investigacdo procedida pelo delegado de
policia seja direcionada apenas a buscar provas que incriminem o suspeito, 0 que seria um
retrocesso ao periodo da Inquisicao.

E dever-funcio da autoridade verificar se ha provas que inocentem o suspeito com
base nos principios da ampla defesa e do estado de inocéncia, visto que a justica ja deve
comecar a ser aplicada nesta primeira fase. A acusacdo é determinada ao Ministério Publico
pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 127 e seguinte, dando-lhe a titularidade da
acao penal.

Ao longo de vérios anos, o fato de a medida corriqueira da investigacdo criminal ser
também iniciada pelo promotor de justica tem gerado discussdes académicas e
jurisprudenciais. Todavia, nunca houve tamanha proporcao para tal, tanto pelo lado do
Ministério Publico quanto pela policia judiciaria, pois o objetivo é investigar e buscar a
verdade real a ser refletida nos autos.

No Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral de Minas Gerais (RE 593727),
por exemplo, decidiu-se pelo poder investigatério do Ministério Publico em casos
determinados. N&o houve unanimidade, prevalecendo a tese da menor extensdo, com 7

votos a favor, 3 com menor atribuicdo, e 1 contra dado pelo Ministro Marco Aurélio, que
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adotou a tese sustentada no Tribunal de Justica de S&o Paulo, pelo desembargador Marco
Anténio Marques da Silva, como exemplo do acérddo nos autos da apelacdo
86.2010.26.0024, oriundo da comarca de Andradina’.

N&o ha davida sobre a importancia do Ministério Pablico na persecucdo penal em
conjunto com a policia judicidria, sempre amparada no respeito aos principios
constitucionais. Quanto ao direito de defesa, 0 exercicio da advocacia, essencial a justica,
esta resguardado pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 133, tal qual a advocacia
publica, pelas procuradorias e defensorias publicas.

Durante a investigacdo criminal, o que se busca é a verdade pura e real para 0s autos
do inquérito policial, e ndo apenas a incriminacdo, se as provas colhidas inocentam o
acusado. Assim, tanto o investigado quanto o ofendido e a vitima podem produzir provas
ou requerer ao delegado que o faca, conforme previsto no artigo 14 do Codigo de Processo
Penal.

Entretanto, a presenca do advogado ou do defensor publico oferecerd mais
condicdes técnicas para o exercicio da defesa, tal qual o Ministério Publico, conforme
preconizam os principios da ampla defesa e da paridade de armas, tendo em vista a
igualdade perante a lei. Esta a diretriz estabelecida em lei ordinaria (Lei n°8.906, de
04/07/1994, artigo 7°, X1V) que redundou na Sumula Vinculante n°14 do Supremo Tribunal
Federal ™.

N&o se admite que o advogado ndo tenha as mesmas condicOes institucionais do
promotor de justica quando dessa fase policial da investigacdo; de outra forma, estariamos
aplicando uma justica parcial.

A investigacdo criminal como pressuposto da acdo criminal, em regra, é presidida
pela autoridade da policia judiciaria. Excepcionalmente, as comissGes parlamentares de

inquérito podem fazé-lo, tanto quanto a policia judiciaria do Senado Federal .

 EMENTA - Apelagdo Criminal com revisdo 0002237-86.2010.8.26.0024. Sentenca Criminal. Nulidade.
Fundamentagdo em Interceptacdo Telefonica Colhida pelo Ministério Pablico. Inadmissibilidade. Desvirtuamento da
Fungdo Constitucional Preliminar Acolhida.

™ EMENTA - Apelagdo Criminal com revisdo 0002237-86.2010.8.26.0024. Sentenga Criminal. Nulidade.
Fundamentagdo em Interceptacdo Telefonica Colhida pelo Ministério Publico Inadmissibilidade. Desvirtuamento da
Fungdo Constitucional Preliminar Acolhida.

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n°14 — 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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O Ministério Publico também vem exercendo essa funcdo quando o Supremo
Tribunal Federal assim o determina, em casos necessarios, para prestar auxilio a policia
civil, principalmente nos denominados ‘crimes de sangue’.

Neste capitulo, enfatizamos o principio da ampla defesa, que deve ser ilimitado
na busca da verdade durante a persecucdo penal. Para tanto, tal principio, que integra a
garantia dos direitos constitucionais do cidaddo, deve ter, na figura dos advogados ou dos
defensores sua concretizacdo na medida em que estes profissionais devem trabalhar na
investigacao, se necessario, auxiliando a autoridade policial na busca de provas que possam
inocentar o indiciado ou réu.

Na fase primaria da persecucdo, durante o inquérito policial, a defesa do cidad&o
esta prevista no artigo 14 do Cddigo de Processo Penal, o qual permite solicitar ao delegado
de policia as diligéncias convenientes para a conclusdo do feito.

Durante a fase da investigacdo, a defesa esta relacionada ao sistema processual
penal acusatério, visto que o acusado é sujeito de direitos no Estado Democratico de
Direito e o principio da presuncdo de inocéncia € um dos direitos fundamentais do ser
humano.

Portanto, a investigacdo criminal como um procedimento preliminar e preparatorio
da acdo penal, deve seguir os principios do Estado Democratico de Direito, principalmente
guanto a ampla defesa, quer defendendo ou investigando, vez que o suspeito ou acusado da
autoria da infragdo penal e sujeito passivo de prerrogativas de direitos tutelados pela
Constituicdo Federal tem o direito de requerer a producéo de provas da sua inocéncia’®.

6 TUCCI, Rogerio Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2009,
p.154-165.
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8 O PROCESSO DE EXECUCAO COMO PRESSUPOSTO FINAL DA
PERSECUCAO PENAL

O processo de execucdo tem por finalidade principal proporcionar efetivamente o
direito de punir do Estado. A partir da notitia criminis, a infracdo penal sera apurada
preliminarmente pela policia judiciaria, por meio do método de investigacdo criminal
utilizado no inquérito policial. Apurada a autoria e a materialidade do crime, o Ministério
Publico, titular da acdo penal pablica, exceto pelo particular, denuncia os acusados ao juizo
criminal.

O processo de execucdo cuida especificamente da execucgdo da pena e da aplicagéo
do direito de punir do Estado. Recebida a denuncia ou queixa pelo juiz criminal, inicia-se a
acao penal e o julgamento do processo. Ao final da instrucdo processual, o juiz julga o réu,
que podera ser absolvido ou condenado, exercendo, assim, a funcéo jurisdicional do Estado
Juiz.

Havendo sentenca criminal condenatéria e o transito em julgado dessa lide, essa
decisdo torna-se um titulo executivo judicial. Entdo, surge para o Estado o direito de exigir
0 cumprimento da pena pelo sentenciado e, com isso, garantir a efetividade de sua
finalidade: a represséo ao infrator e a prevencéo social.

Portanto, o cumprimento efetivo da pena determinada nesse titulo executivo judicial
passa a ser do processo de execucdo, com base na Lei n°7.210, de 11/07/1984; desde ja
admite-se a possibilidade do julgamento de uma revisdo criminal prevista no artigo 621 e
seguintes do Codigo de Processo Penal.

A execucdo penal tem natureza mista, isto é, um conjunto de atos e medidas
judiciais e alguns administrativos necessarios que integram um novo processo com o
objetivo de aplicar o jus puniendi.

Assim como na investigagdo criminal, a execugdo da pena do réu estd sob tutela
constitucional. Nesse sentido, obrigatoriamente, neste momento, devem ser aplicados 0s
principios fundamentais e as garantias constitucionais do processo penal. Dentre eles,
destacamos o principio fundamental da dignidade humana, determinado pelo artigo 1°, 111

da Constituicdo Federal, fundamento do Estado Democréatico de Direito e principio basilar
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da humanizacéo da pena’”.
Cumprida a pena pelo réu, apds o processo de execucdo, entendemos que a

persecucdo penal do Estado atingiu seu objetivo e finalidade, ou seja, o direito de punir

aquele que, com sua acdo ou omissdo, cometeu uma infracdo prevista na norma penal

vigente do sistema juridico estatal.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 9.ed. S&o Paulo: RT, 2012, p.997 e
seguintes.
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9 CONCLUSAO

Nesta pesquisa, procuramos demonstrar a importancia do processo penal
constitucional, que recebeu alteragcOes significativas no decorrer dos anos: a principal delas,
o fato de ter sido recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e de ter incorporado 0s
principios do Estado Democratico de Direito.

Tanto os principios fundamentais como 0s processuais penais foram assimilados
pelo seu contedo programatico. Sobre a persecucdo penal, ndo poderia ser diferente,
notadamente com relacdo ao inquérito policial e sua manutencdo face a Constituicdo
Federal de 1988.

Essa fase inicial desdobrou-se abrindo 0 espaco necessario a acusacdo e a defesa.
Isto ndo significa o acolhimento do contraditério, préprio da relacdo juridica processual,
uma garantia imprescindivel e intrinseca a protecdo dos direitos fundamentais de qualquer
acusado. Isto, porque, o fato de alguém estar sendo investigado nédo significa que ele seja o
autor de um crime.

A tutela constitucional do Estado Democratico de Direito garante a correta
aplicacdo do Direito e da Lei para a realizacdo da justica publica. A investigacdo criminal
como método processual do inquérito policial sempre havera de existir no Direito como
uma fase instrutoria e provisoria atipica da persecucdo penal. Seu aprimoramento devera
ser constante, visto que a acdo criminosa do homem também evolui, a exemplo das
infragdes penais cometidas pelos diversos meios eletronicos e pela internet.

Por derradeiro, a justica publica ganhara com isso, pois, ao aplicar o direito de
punir, havera a certeza de ter havido uma investigacdo e um inquérito policial legalista,
respeitador da tutela dos direitos fundamentais e do processo penal.

A investigacdo criminal como pressuposto da acdo criminal, em regra, é presidida
pela autoridade da policia judiciaria. Excepcionalmente, as comissdes parlamentares de
inquérito podem fazé-lo, tanto quanto a policia judiciaria do Senado Federal.

O Ministério Publico ndo s6 como fiscal da lei, mas principalmente como titular da
acao penal, tem papel fundamental na persecucdo penal, quando atua muito proximo da
policia judiciaria, na fase preliminar, auxiliando na busca das provas e da autoria delituosa.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal decidiu no processo RE 593727, com
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repercussao geral, que o Ministério Publico tem poderes investigatorios. Assim foram os
votos da maioria (ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello, Ayres Britto, Joaquim
Barbosa, Luiz Fux, Rosa Weber e Carmen Lucia), todos reconhecendo seu poder
investigatério. J& os ministros Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli
reconheceram 0 poder investigatorio em menor extensdo. Por fim, o ministro Marco
Aurélio manifestou-se pelo ndo reconhecimento do poder investigatério do Ministério
Publico.

Portanto, embora respeitando as opiniGes diversas, a nosso ver, face a falta de
unanimidade do julgamento, ndo verificamos mudangas no que ocorre diariamente nas
investigacOes. Isto, porque, ndo ha como o Ministério Publico atuar diretamente junto a
policia judiciaria, em todas as ocorréncias policiais registradas oficialmente, ou mesmo nas
noticias criminais de cognicdo mediata.

Enfatizamos também o principio da ampla defesa como um principio ilimitado na
busca da verdade real, a subsidiar a defesa do acusado na persecucédo penal.

A defesa, por sua vez, ndo deve ser inerte e condicionada exclusivamente a garantia
dos direitos e as garantias constitucionais. O advogado e os defensores devem também, se
necessario, participar do processo de investigacdo, auxiliando a autoridade policial na busca
de provas que possam inocentar o suspeito.

No Brasil, o rito processual da investigacdo criminal esta nas raizes do sistema
processual penal acusatorio, no qual os 6rgdos do Estado desempenham a persecucédo penal,
exercendo suas fungbes com independéncia na relagéo processual.

A policia judiciaria, conforme atribui¢do constitucional, tem presenca marcante no
inicio da persecucdo; durante o trdmite da investigacdo criminal, exerce interferéncia
necessaria e legal nos demais 6rgédos para que, ao final, o Poder Judiciario, no cumprimento
da sua funcéo jurisdicional, possa, entdo, finalmente decidir, uma vez concluido o devido
processo legal.

Também é necesséario frisar que finda a relagdo processual penal, e havendo o
transito em julgado da sentenca, a fase derradeira da persecucdo penal, se o réu for
condenado, ocorrerd com a execucdo da pena, conforme disposto na Lei n°7.210, de
11/07/1984, pela qual o Estado propicia a satisfacdo efetiva e concreta da pretensdo de

punir, o jus puniendi.
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Ao final desta dissertacdo, deixamos a ideia de que a investigacdo criminal, por ser
exercida por um 6rgéo subordinado ao Poder Executivo, poderia ser vista como de natureza
administrativa, porém, seu rito esta determinado no inquérito policial face a tutela
constitucional do Estado Democrético de Direito, tornando-se, assim, de regime juridico

publico e de natureza processual.
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