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    No cotidiano da Polícia,
concretizam-se as decisões
valorativas da Constituição.


    (Peter Albretch).

  


  
    APRESENTAÇÃO


    A presente obra traz um olhar crítico sobre o tratamento dispensado por parcela da doutrina e também por parte de operadores do direito e legisladores em relação às funções da Polícia Judiciária e do Delegado de Polícia como Presidente da Investigação Criminal, fazendo uma análise crítica do conceito simplista que considera o inquérito policial mero procedimento administrativo, sigiloso e escrito, destinado a colher indícios de autoria e materialidade para que o Ministério Público possa propor a ação penal, olvidando a sua verdadeira importância para a persecução penal.


    Por outro lado, será abordada a atuação das instituições policiais brasileiras, as quais precisam ser analisadas por um prisma constitucional e garantista, vez que, mesmo após a promulgação da Constituição de 1988, chamada de libertária, cidadã, com primazia dos direitos e garantias fundamentais e da dignidade da pessoa humana, que veiculou o Estado Democrático de Direito (EDD), as práticas policiais investigativas ainda possuem ranços de um Estado arbitrário, com concentração de poder.


    Diante da necessidade de melhor compreender em que medida o modelo de Polícia preconizado pelo Estado Democrático de Direito adotado na Constituição Brasileira de 1988 impactou a dogmática processual penal e a prática no que tange à fase policial, desenvolvemos algumas ideias e reflexões durante a pesquisa da dissertação apresentada ao Mestrado em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense, no ano de 2019.


    Esta obra foi orientada pela Teoria Hermenêutica Constitucional por meio de um estudo com base na Criminologia Crítica. Essa orientação crítica se justifica pela pretensão de demonstrar os problemas da dogmática tradicional sobre o tema, propondo sua superação de modo a transformar a realidade subjacente ao problema da pesquisa. Em que pese entendermos ser necessária a reforma processual no que tange à fase policial para que haja uma devida adequação constitucional, acreditamos que é possível a adoção de novas práticas investigativas e o rompimento com o paradigma inquisitivo, adequando-se à nova Ordem Constitucional Democrática e ao EDD trazido formalmente na Constituição de 1988. Há que se romper com a mentalidade inquisitiva que tem afetado as interpretações, não sendo feita uma devida interpretação constitucional das normas e sim uma análise autorreferente das normas relacionadas ao inquérito policial dissociado da Carta Política de 1988, optando por adequar a Constituição ao inquérito policial ao invés de realizarem uma releitura constitucional do mesmo.


    O presente trabalho revela que uma hermenêutica constitucional adequada e democrática permite o implemento de novas práticas respaldadas legalmente. A Lei 12.830/13 que trata das investigações criminais conduzidas pelo Delegado de Polícia, interpretada à luz da Constituição vigente, pode ser considerada como instrumento inicial concretizador de um ideal democrático na investigação. Apesar de insatisfatória a Lei 12.830/13 deve ser valorizada e interpretada como um avanço, no sentido que se alinha a um delineamento mínimo de uma devida investigação criminal, um princípio do Delegado de Polícia natural, trazendo o conceito expresso do ato de indiciamento, que interpretado constitucionalmente e utilizado como marco inicial de um contraditório mitigado possível na investigação, desde já contribui para dar mais democraticidade para a investigação policial, adequando-a a sua função principal em um EDD, que é a de ser um filtro garantista de possíveis acusações temerárias e não um instrumento punitivo de um Estado em que se privilegiam as razões de Estado em detrimento dos direitos fundamentais.


    Mais recentemente ingressou no ordenamento jurídico brasileiro o denominado Pacote Anticrime, consubstanciado pela Lei 13.964, de dezembro de 2019. Nesse sentido, é oportuno analisarmos também em que medida a nova lei impactou na fase preliminar da persecução penal, notadamente, em relação à criação do Juiz de Garantias e da inserção em lei federal da já conhecida audiência de custódia.

  


  
    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS


    ACR: Apelação Criminal


    ARE: Recurso Extraordinário com Agravo


    CF: Constituição Federal


    CJF: Conselho de Justiça Federal


    CPP: Código de Processo Penal


    CRFB: Constituição da República Federativa do Brasil


    DGP-SP: Delegacia Geral de Polícia de São Paulo


    DJ: Diário de Justiça


    DJe: Diário de Justiça Eletrônico


    HC: Habeas Corpus


    IBAJ: Instituto Brasileiro de Aperfeiçoamento Jurídico


    IDS: Ideologia de Defesa Social


    INFOPEN: Informações Penitenciárias


    MD: Ministério da Defesa


    MG: Minas Gerais


    OAB: Ordem dos Advogados do Brasil


    Op. GLO: Operações de Garantia da Lei e da Ordem


    PMDB: Partido do Movimento Democrático Brasileira


    RE: Recurso Extraordinário


    RE-AgR: Recurso Extraordinário com Agravo Regimental


    RG/MG: Repercussão Geral / Minas Gerais


    RN: Rio Grande do Norte


    SP: São Paulo


    STF: Supremo Tribunal Federal


    STJ: Supremo Tribunal de Justiça


    TJ-RS: Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul


    TRF: Tribunal Regional Federal


    UPP: Unidades de Polícia Pacificadora

  


  
    Capítulo I


    REFLEXÕES SOBRE AS ATIVIDADES DO DELEGADO DE POLÍCIA E A IMPORTÂNCIA DA LEI 12.830/2013


    A temática proposta nesta obra é fruto das inquietudes profissionais do autor que nas diversas funções que exerceu em sua carreira nas delegacias distritais, em bairros nobres e em cidades pobres, especializadas, passando desde o combate às drogas até proteção ambiental, tanto como Delegado Adjunto, quanto como Delegado Titular e na Corregedoria de Polícia na prevenção e repressão aos desvios de conduta, pode refletir sobre as nuances que envolvem o Direito Processual Penal brasileiro notadamente, na fase investigatória policial.


    Desde nossa formação na Academia de Polícia, deparamo-nos com fatores incômodos e que traziam reflexões constantes, como a notória insegurança com que trabalha um Delegado de Polícia ao fazer alguma interpretação jurídica, chegando a ouvir que esse profissional trabalha “no limiar entre o abuso de autoridade e a prevaricação”, pois se prender errado comete crime de abuso e se soltar errado comete crime de prevaricação. Frase esta considerada como insustentável, uma vez que toda dogmática penal concorda que para a caracterização de ambos os crimes se exige o que os estudiosos chamam de “especial fim de agir”, 1 ou seja, a conduta tem que ser realizada pelo agente com uma finalidade especial, no caso do abuso de autoridade um fim de espezinhamento e no caso da prevaricação um agir motivado por interesse ou sentimento pessoal.


    Acrescentem-se a essa inquietude as novidades trazidas pela nova lei de abuso de autoridade, Lei nº 13.869 de 2019, que revogou a antiga Lei 4.898 de 1965 e introduziu novos tipos penais, nos quais se vislumbra, em grande parte, como sujeito ativo a autoridade policial e seus agentes. Logo no início, a novel lei alterou o especial fim de agir para a concretização dos crimes de abuso de autoridade, estabelecendo no seu artigo 1º § 1º “as condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando praticadas pelo agente com a finalidade específica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfação pessoal”.


    No início da carreira como Delegado de Polícia, as inquietações se acentuavam na medida em que nos deparamos com situações de ter que decidir entre prender ou soltar um indivíduo, podendo cercear a liberdade de uma pessoa em pleno Estado Democrático de Direito, com base apenas no que lhe fora apresentado naquele momento. Inevitável o cotejo da realidade fática com as lições acadêmicas de que o Delegado de Polícia não deve fazer certos juízos valorativos e que seu trabalho, em que pese seja buscar a autoria e materialidade de um fato delituoso, tem por finalidade única fornecer provar para o Ministério Público (parte acusatória) promover a ação penal. 2


    Além disso, parte relevante da doutrina há muito nos ensina que na primeira fase da persecução criminal, isto é, na investigação criminal, vigora o princípio do in dubio pro societate, ou seja, na dúvida, pró Estado e que, no caso, o interesse presumido seria pelo indiciamento ou pela prisão por situação flagrancial, como se a presunção do Estado de inocência e seu desdobramento lógico do in dubio pro reo não incidissem na investigação. Entretanto, vale dizer, isso reflete limitações sérias a direitos constitucionais fundamentais que a Constituição Federal de 1988 jamais fez, mas afirmadas por alguns doutrinadores processualistas. 3


    Adicionem-se afirmações doutrinárias que se socorrem de um Direito Administrativo para fundamentar que um ato prisional realizado por agentes públicos é um ato administrativo e, portanto, goza de “presunção de legitimidade”. 4 Somando a tudo, ainda uma parcela grande de uma doutrina que, em que pese a importância da investigação criminal feita pela Polícia e eventuais incomensuráveis danos que a mesma pode vir a produzir, afirma até os dias atuais que todos os atos ali produzidos são “meras peças de informação”, sendo por alguns afirmado que sequer existiriam nulidades e sim meras irregularidades. 5


    Outro foco de inquietação constante sempre foi a escalada da violência que, na realidade, faz com que grande parte do senso comum e dos clamores públicos vejam a prisão e o encarceramento como uma espécie de “melhor resposta” e o Poder Político bem como operadores do Direito se sujeitem e vejam na prisão, no encarceramento e em práticas de um Direito Penal do Inimigo, a resposta e a solução de todos os males da sociedade. Como bem afirma Foucault, os mecanismos de poder “invadem tanto a arena do direito que os procedimentos de normalização tornam-se cada vez mais engajados na colonização do direito”. 6 Nesse aspecto o Delegado se encontra na linha de frente, por força das suas atribuições constitucionalmente delineadas.


    Não obstante a todas essas inquietações, no exercício de sua profissão, o Delegado de Polícia deve sempre se guiar por uma análise técnico jurídica, com sua mente e atuação voltados para o que fora expresso na frase do Ministro Celso de Melo, proferida em seu voto no HC 84548/SP, em que assentou que o Delegado de Polícia “é o primeiro garantidor da legalidade e da justiça”.


    Estando nessa linha de frente, o Delegado de Polícia sente na pele o quanto pesa o fato da carreira não gozar das mesmas prerrogativas de função de outras carreiras como as do Ministério Público e a Magistratura e a importância de se materializar princípios como do Delegado Natural, inamovibilidade relativa já prevista da Lei 12.830/13, bem como sua independência funcional técnica, dando às autoridades policiais o mínimo de garantias para o exercício do seu mister com maior imparcialidade e segurança. Entretanto, esse problema é trabalhado de forma muito tímida pela doutrina.


    Essa discussão começou a despertar o interesse dos legisladores e, em 28 de abril 2010 foi apresentado na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei 7.193/2010, que culminou na aprovação da Lei 12.830/13, que dispõe, ainda que de forma muito singela, sobre a investigação criminal conduzida pelo Delegado de Polícia, trazendo algumas garantias importantes reclamadas pela classe, como o reconhecimento de que as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais exercidas pelo delegado de polícia são de natureza jurídica, essenciais e exclusivas de Estado. A lei também, em nosso sentir, deixou claro que a autoridade policial é o Delegado de Polícia, cabendo a esse presidência dos autos de inquérito policial, com o objetivo de apurar as circunstâncias, materialidade e autoria das infrações penais, afastando a ideia de que o inquérito policial ou termo circunstanciado podem ser presididos por outros operadores ou personagens do direito.


    Na justificativa do projeto, o autor da proposta, Deputado Arnaldo Faria de Sá, ressaltou a relevância das atribuições do Delegado de Polícia, que exerce atividade típica de Estado, e destacou a importância do inquérito policial no mundo jurídico, como garantia do direito ao cidadão, a despeito do que leciona parte da doutrina, rememorando trecho expresso na exposição de motivos do próprio Código de Processo Penal, onde se firma que o inquérito policial “é uma garantia contra apressados e errôneos juízos, formados quando ainda persiste a trepidação moral caudado pelo crime ou antes que seja possível uma visão de conjunto dos fatos, nas suas circunstâncias objetivas e subjetivas”.


    Entendemos que a Lei 12.830/2013 ainda não produziu os efeitos desejados, no sentido de conferir a proteção contra o afastamento da autoridade policial de uma investigação em particular, sem motivo justo ou legal, prática atécnica que ocorre em muitas unidades policiais do país e prejudica sobremaneira a eficiência da persecução criminal na fase preliminar, bem como não se viu materializada a autonomia na investigação conduzida pelo Delegado, que, não raras vezes se depara com interferências de toda ordem no curso da investigação policial.


    Contudo, acreditamos que a comentada Lei serviu como um dispositivo inicial que evidencia a necessidade da constitucionalização da investigação policial que já deveria ter sido feita, vez que deixou claro que o Delegado de Polícia exerce função de natureza jurídica, podendo tranquilamente aplicar princípios constitucionais, processuais penais e penais no momento da apreciação fato concreto, como por exemplo o princípio da insignificância que inúmeras vezes evita o encarceramento desnecessário e desumano de um indivíduo. O mencionado princípio tem impacto direto na tipicidade material do delito, pois é analisado de com acordo com a lesão ou perigo de lesão causado ao bem jurídico tutelado dentre outros fatores. Esperar que a sua análise seja feita somente pelo magistrado ou pelo promotor de justiça é o mesmo que retirar ou pelo menos enfraquecer a ideia de que o Delegado de Polícia é o primeiro garantidor dos direitos fundamentais do cidadão, da legalidade e da Justiça, além se veicular uma ideia, na prática, de que em sede policial a prisão deve ser a regra e não exceção.


    Aqui ressaltamos que ainda há discussão sobre a possibilidade do Delegado de Polícia aplicar ou princípio da insignificância ou bagatela na fase inquisitorial. Isto porque, até a entrada em vigor da lei 12.830/2013, prevalecia em parte da doutrina o entendimento que o papel do Delgado de Polícia, enquanto presidente do inquérito policial era apenas verificar as questões formais de um delito. Todavia, entendemos que, de acordo com a referida lei, diante de um caso concreto, o Delegado deverá fazer uma análise completa da prática do crime, verificando tanto a tipicidade formal como também a material, não sendo um simples aplicador da “lei seca”, de forma absolutamente literal, como uma espécie de “robô tipificador” da tipicidade formal a quem não é dado qualquer possibilidade de juízos valorativos. Do que adiantaria ser “carreira jurídica” na forma expressa na Lei 12.830/13 e não poder realizar quaisquer juízos jurídicos valorativos buscando a legalidade e a realização da Constituição?


    Embora passados mais de 30 (trinta anos) da promulgação da Constituição de 1988, que tem como traço fundamental o valor axiológico da dignidade da pessoa humana e do regime democrático, os impactos de estarmos há quase 3 (três) décadas em um regime democrático, sob a égide do Estado Democrático de Direito, parecem não ter promovido ainda os devidos ajustes e impactos na doutrina processual penal, notadamente no que tange à investigação policial, ao inquérito policial e à Polícia Judiciária, o que abre espaço para a adoção de medidas restritivas de direitos e privativas de liberdade, por vezes, desproporcionais ou descabidas ignorando disposições e valores constitucionais, que, como já fora dito, acabam subjugados a uma prática policial que encontra respaldo em uma doutrina que repete seus dogmas desde 1940 sem reinterpretá-los constitucionalmente.


    Isso se dá, em parte, porque embora tenham sido feitas muitas reformas parciais do Código de Processo Penal – dentre elas, algumas na década de 1970 e mais recentemente as Leis 11.689/2008 (que modificou o rito procedimental do júri), 11.690/2008 (que alterou o tratamento dado às provas), 11.900/2009 (sobre interrogatório), 12.015/2009 (sobre crimes contra dignidade sexual e ação penal), 12.403/11 (que modificou a fiança em sede policial e introduziu medidas cautelares alternativas a prisão) – não houve uma reforma específica dirigida ao inquérito policial. Mesmo com um Projeto de Lei de um novo Código de Processo Penal tramitando no Congresso desde o ano de 2009, não há previsão temporal para um novo CPP, daí a relevância da pesquisa, uma vez que a mesma se propôs a analisar e verificar, se é possível, através de uma hermenêutica processual constitucional, de uma constitucionalização releitura, a adoção de práticas de investigação policial acusatória, democrática, superando o paradigma inquisitivo autoritário. A resistência a essa mudança tem dentre suas motivações a estratificação social, sendo os mais pobres, em regra, o alvo do poder punitivo estatal. Hassemer e Muñoz bem ressaltam que a contradição paira quando se presume a existência de um Direito Penal igualitário em uma sociedade profundamente desigual.


    Não podemos esquecer da suposta dicotomia no sentido de que se o Delegado é garantista e a favor dos Direitos Humanos, seria ele “a favor da vagabundagem” e que se ele os violar é porque é “operacional”, como se existisse uma dicotomia entre “ser operacional” e respeitar os direitos constitucionais e humanos. Assim, a partir dessas inquietações surgiu o esboço desta obra, situando o Delegado de Polícia em meio às controvérsias trazidas pelo próprio Direito Penal e Processual Penal com a Constituição Federal de 1988, destacando-se a necessidade de refletir e melhor compreender o assunto como um fato de relevância profissional e social, já que as ações desse profissional refletem no direito e na segurança pública.


    Nesse contexto, o Delegado de Polícia precisa assumir uma postura de garantidor dos direitos fundamentais, mesmo em um cenário que o coloca em posição contraditória na dicotomia Garantismo Penal (afeito ao sistema acusatório) vs. Práticas autoritárias dissociadas da Constituição, de mentalidade puramente inquisitiva. Autores como Wacquant 7 e Cunha Martins 8 associam suas ideias ao colocarem o modelo vigente no sentido de uma lógica processual penal instrumentalizada, autoritária no sentido de punir os pobres, justamente os mais atingidos por uma investigação policial com características de matriz puramente inquisitiva.


    A atual realidade brasileira demonstra que, de certa forma, vivemos um Estado de Exceção Permanente, conforme preconiza Giorgio Agamben.9, bem como a célebre frase de Walter Benjamin no sentido de que “a tradição dos oprimidos nos ensina que o estado de exceção em que vivemos é na verdade regra geral”.10 O que se pode perceber é uma lógica de guerras como enfrentamento da criminalidade, seja a “guerra às drogas”, seja a “guerra ao crime organizado” ou a “luta contra a corrupção” e forte repressão aos “crimes de rua”. Essa lógica tem naturalizado um sentimento de hipertrofia do Estado, e seu poder punitivo é visto como sendo a única solução, em um discurso em que “situações excepcionais exigem medidas excepcionais”.


    Urge uma releitura das funções das Instituições Policiais no sentido de que as mesmas são instrumentos da sociedade e de preservação de direitos e garantias individuais e não de repressão aos mesmos. Para Cunha Martins,11 enquanto o direito permitir a interferência de outro sistema, como por exemplo, o econômico, o Processo Penal vai ser instrumentalizado para realização de seus interesses. Portanto, faz-se necessário que o Processo Penal seja realizado buscando neutralizar a interferência de nenhum outro sistema, com o fim principal de preservar os direitos e garantias individuais. É nesse sentido que Lassale 12 diferencia a Constituição Real de uma Constituição Jurídica (Simbólica), definindo esta última como um “pedaço de papel”, que perde forças diante do poder dominante no país.


    Contrapondo o pensamento de Lassale, Hesse 13 aponta a Constituição Federal como uma força normativa responsável por coordenar as relações entre o Estado e seus cidadãos, todavia, entendendo que a Constituição mantém uma relação mútua com a realidade, tanto é determinada por ela quanto é determinante a ela.


    De acordo com Ferrajoli, 14 a certeza ou verdade jurídica, por mais plausível que seja, deve respeito à máxima de que ninguém será punido se houver a incerteza mesmo que custe deixar algum culpado impune. Todavia mesmo sob a égide de uma Constituição garantista, é comum vermos presos apresentados como verdadeiros “produtos”, de cabeça baixa, algemados em “banners” institucionais, como uma espécie de propaganda para o consumo, na realização de um verdadeiro espetáculo público que atende a uma sociedade do espetáculo, 15 por isso entendemos como acertadas e coerentes constitucionalmente as medidas do novo “pacote anticrime” e da nova Lei de abuso de autoridade que trouxeram dispositivos legais com a finalidade de evitar e punir o desnecessário espetáculo.


    Salienta-se que essa problemática já vem sendo discutida e resistida por inúmeros Delegados, que se levantam em busca de modificar essa realidade, destacando-se como vozes dessa “resistência” aos resquícios autoritários de uma doutrina que não faz uma releitura constitucional da investigação policial e da função do Delegado de Polícia. Para transformação dessa realidade estão ingressando em Mestrados e Doutorados, adquirindo conhecimento e publicando obras jurídicas específicas sobre o tema, com o fim de produzir um arcabouço teórico que se coadune com uma investigação policial democrática, constitucional, para, com suporte nesse arcabouço produzido, adotar práticas investigativas harmonizadas com a Constituição Federal.


    Nessa toada, foi idealizada a presente obra, que teve como referencial teórico o Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli, 16 o qual afirma haver uma negligência intelectual acadêmica em se estudar o Direito Policial. Se esse cenário fático e, por que não dizer dogmático, de Estado de Exceção17– após a Constituição de 1988, que, pelo menos normativamente, consolidou o Estado Democrático de Direito e a primazia dos direitos humanos e fundamentais –, suporta a mesma interpretação que há muito vem sendo dada, com ranço autoritário ou se ela, e todo cenário, devem ser tidos como retrógrados, o que importaria em uma necessária releitura das funções da Polícia Judiciária, do conceito e finalidade do seu principal instrumento de trabalho que é o inquérito policial e, em especial, das funções do Delegado de Polícia, como um verdadeiro dispositivo democrático18 inserido constitucionalmente dentro do aparelho policial. Bem como alguns desdobramentos que isso traria, no que tange aos direitos constitucionais do investigado na primeira fase da persecução penal, sendo certo que sua função principal seria de contenção do poder punitivo estatal.


    Abordaremos adiante quais ferramentas interpretativas podem ser extraídas a partir da edição da Lei Federal nº 12.830/13, que afirma ser o cargo de Delegado de Polícia uma carreira jurídica, trazendo a previsão da inamovibilidade relativa, a impossibilidade de se retirar um Delegado da presidência de uma investigação de forma imotivada, bem como as alterações no Estatuto da ordem dos advogados do Brasil no que tange a participação e atuação da defesa na investigação criminal. Ou seja, se já é possível a aplicação de interpretações constitucionais que permitam o delineamento de uma devida investigação criminal, desenvolvida com respeito aos direitos e garantias fundamentais constitucionais.


    Analisaremos, com um olhar crítico, as funções da Polícia Judiciária e do Delegado de Polícia como Presidente da Investigação Criminal, por meio do Inquérito Policial, no sentido de que mesmo após a promulgação da Constituição Federal Brasileira de 1988, chamada de libertária, cidadã, com primazia dos direitos e garantias fundamentais, dignidade da pessoa humana como princípio, bem como o Estado Democrático de Direito, as práticas policiais investigativas possuem ranços de um Estado arbitrário. Reconhecendo haver, ainda, uma concentração de poder, em que o próprio conceito dominante na doutrina e na jurisprudência traz o inquérito policial como um procedimento administrativo, sigiloso e escrito, destinado a colher indícios de autoria e materialidade para que o Ministério Público possa oferecer a ação penal. Tal conceito é parcial e despreza qualquer finalidade ligada a defesa na investigação policial, eis que a finalidade não é a busca da verdade e sim de um futuro acusado.


    Estudiosos como Giacomolli 19 e Agamben 20 fazem um diagnóstico em suas obras e pesquisas sobre a prática de um Estado de Exceção no “dia a dia”, bem como as divergências de sua realização em relação a vigência em um Estado Democrático de Direito, acredita-se que se faz necessário um olhar mais atento sobre o assunto. Considerando a publicação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e a vigência do Estado Democrático de Direito, afirma-se que o suspeito ou indiciado possui direitos fundamentais, assim, o inquérito previsto no Código de Processo Penal brasileiro apresenta controvérsias, apesar de demonstrar-se como um instrumento de garantia, possui características inquisitivas, com interpretações que o tornam essencialmente arbitrário em desfavor dos direitos e garantias individuais.


    Explica-se que: como não é processo, não haveria “acusado” e como não há partes não se efetiva o contraditório e ampla defesa (invocam o artigo da 5, LV, da Constituição Federal que usa a palavra “processo”), sob pena de se retirar a eficácia das investigações penais e contribuir com a impunidade. Fala-se, portanto, em “sistema acusatório” como sendo uma fundamental garantia do cidadão, a separação entre a figura do acusador e do julgador apenas no Processo Penal que é a fase posterior, pois, na prática, mantém o inquérito como inquisitivo. E o que é pior, esse entendimento mostra-se totalmente unidirecional, voltado apenas para a acusação, o que é revelado no seu próprio conceito quando é dito que sua finalidade é “ofertar indícios para o Ministério Público”. Dessa forma, fica evidente que a forma como é conceituado o tão badalado “sistema acusatório” traz menção apenas o processo penal, não se enxergando a disparidade de ter todo um aparato Estatal durante a fase pré-processual, voltada não para a realização da justiça e sim para a realização da acusação, pois a justiça somente será feita, ou não, na fase posterior.


    Nesse sentido, bem afirma Bello 21 sobre a existência de uma espécie de “fetiche jurídico constitucional”, em que se crê que a mera existência de um dispositivo na constituição seria apta para transformar um cenário de realidade, ignorando toda uma cultura existente e seus interesses incutidos que mantém determinadas práticas ao longo de décadas. Não basta a constituição assegurar direitos e garantias fundamentais, deve ocorrer também uma mudança prática no dia a dia dos Delegados de Polícia, uma vez que mera mudança de leis sem mudança dos fatores da realidade e da mentalidade inquisitiva, seria mero “fetiche jurídico”, o que, aliás, é exatamente o que ocorre e impede uma releitura constitucional do inquérito policial. A Constituição, no que tange a primeira fase da persecução penal, não passa de um “fetiche”, uma vez que, apesar dos diversos comandos constitucionais referentes aos direitos e garantias fundamentais, quase nada ou muito pouco afetou a investigação. O detalhe é que tal “fetiche” ainda é alimentado por considerável parcela da doutrina processual penal moderna, que, ao invés de promover uma releitura jurídico constitucional da investigação, faz o inverso, através de uma leitura processual inquisitiva da constituição para adaptá-la ao que já existia. Há, inclusive por isso, quem entenda que o correto é o Ministério Público ser o único titular e comandante das investigações, por ser o titular da ação penal, como se uma mera mudança de titularidade fosse trazer grandes melhorias, sem sequer considerar o prejuízo que isso traz à defesa (paridade de armas) pela grande concentração de poder no órgão acusatório, sendo certo que o sistema acusatório tem como uma de suas características principais, justamente a de evitar concentração de poder através da separação de funções.


    Embora seja totalmente desejável uma reformulação processual no que tange a investigação criminal, é preciso verificar se a Constituição com força normativa, primazia da dignidade da pessoa humana, além de Tratados e Convenções de Direitos Humanos de que o Brasil é signatário, por si só já exigem uma mudança de rumos apta a lastrear uma outra prática. Da mesma maneira, se o que precisa ser feito é a transformação da realidade no sentido de que a mesma propicie condições materiais de efetivação do que já está disposto na norma. Vale destacar, em termos de Ciência, que quando se quer mudar algo dogmaticamente, cientificamente é preciso, segundo Kuhn22, verificar que o atual modelo, que se configura como um paradigma, já não fornece soluções modulares que respondam aos problemas e diante da crise percebida, se buscar uma revolução científica. Isto é, uma verdadeira quebra de paradigma, o que traz a ideia de ruptura, considerando as raízes históricas e culturais que envolvem o assunto.


    Já Bachelard23, propõe uma ideia de um acúmulo de conhecimento e “corte epistemológico”. O que ousadamente propõe-se neste trabalho é verificar se já há base jurídica que autorize a Polícia investigativa a mudar suas práticas, sem necessidade de ter-se que esperar por uma mudança legislativa, através de um sistema normativo constitucional que já impõe uma releitura das normas e das práticas policiais. Verificar se está havendo uma leitura interpretativa retrógrada por parte dos processualistas penais, que permanecem presos a um sistema de investigação policial autoritário, moldado em tempos de regimes não democráticos. Uma verdadeira e real mudança na interpretação do sistema normativo, não ocorrerá apenas com a categoria fazendo lobby no Congresso (o que é importante no jogo político), mas sim, através da Polícia Judiciária, principalmente os Delegados de Polícia (que já estão investidos no cargo e, portanto, inseridos diretamente na realidade) reavaliando conceitos por meio de um olhar crítico da sua atuação, e assumindo um compromisso com uma justiça penal eficaz. Observando essa eficácia no sentido de que seja sempre sopesado o conceito de justiça, propondo um novo conceito para seu instrumento de trabalho que é o inquérito policial e sua finalidade, bem como as funções da Polícia Judiciária como órgão que garante e efetiva os direitos.


    A realidade torna-se pior quando nos deparamos com um tratamento diferenciado quando o preso é de um estrato social mais elevado e possui condições econômicas para contratar um bom advogado. Costuma se revelar neste contexto um Direito Penal aplicado de forma seletiva24, como direito repressivo25 com tratamentos diferenciados de acordo com o estrato social ao qual o cidadão pertence, fato este que pode-se observar nos estudos de Holloway26, guardando proximidade com a criminologia de base marxista. Dessa forma, verifica-se a necessidade de um olhar crítico sobre o inquérito Policial, considerando a Lei nº 12.830/2013, que trouxe artigos relevantes sobre a investigação criminal conduzida pelo Delegado de Polícia e a função materialmente constitucional do Delegado de Polícia, através de uma interpretação conforme a Constituição Federal.


    Precisamos refletir, em que medida o modelo de polícia preconizado pelo Estado democrático de direito adotado na Constituição Brasileira de 1988, sob uma concepção garantista, influenciou ou pode influenciar a dogmática sobre o conceito do inquérito policial e sua finalidade, bem como as funções da polícia judiciária e do Delegado de Polícia na “práxis” policial cotidiana. Quais as consequências ou novas práticas e conceitos podem advir de uma interpretação da Lei 12.830/13 à luz da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, a ponto de podermos reconhecer no Delegado de Polícia o primeiro garantidor dos direitos fundamentais, da legalidade e da Justiça nas prisões em flagrante e nas investigações? É preciso refletir a concepção de uma devida investigação criminal como garantia do indivíduo face ao poder punitivo Estatal. Destacaremos, então, a importância do inquérito policial que na verdade não se resume a um mero “procedimento administrativo”, possuindo além de uma função preservadora de possível futura instrução processual criminal, uma marcante função garantista em relação ao investigado.

  


  
    Capítulo II


    PARADIGMA INQUISITIVO DA INVESTIGAÇÃO POLICIAL NO ESTADO AUTORITÁRIO


    
      
2.1 BREVES NOTAS SOBRE AS INSPIRAÇÕES AUTORITÁRIAS DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO


      Refletir sobre o status quo das instituições de segurança pública no Brasil, especialmente daquelas associadas às investigações policiais e analisar o inquérito policial, demanda esforços, ainda que breve, em rever historicamente alguns cenários e personagens que marcaram ideias e a concepção das regras formais que até os dias de hoje permeiam o direito policial. Considerando tratar-se de um procedimento administrativo que antecede a instrução processual penal, configurando-se como uma fase investigatória preliminar para levantamento de elementos de informação referentes a materialidade e autoria delituosas, verifica-se como necessário, compreender o todo, tecendo breves notas sobre as inspirações do Código de Processo Penal. Gizlene Neder, com muita propriedade, adverte aos profissionais e intérpretes do Direito no sentido de que “o estudo das leis, feito pelo jurisconsulto, deveria, então, começar a partir da história. Seria ela que permitiria que o jurisconsulto entendesse em que tempo e circunstância foram feitas as leis”. 27 É justamente dessa reflexão histórica que parte este estudo.


      Entende-se que, no marco de um Estado Democrático de Direito, toda intervenção penal deve sempre ocorrer enquanto medida de exceção. Desse postulado básico, é possível perceber que a drasticidade com a qual o Direito Penal atua exige dele uma exatidão acerca da conduta sancionada (princípio da taxatividade). Isso porque, ele representa o mais poderoso instrumento de controle posto à disponibilidade do poder constituído, por meio do qual o Estado, detentor da prerrogativa do uso da força, molda a sociedade através das estruturas dogmaticamente fundadas no princípio a legalidade penal, dizendo quais comportamentos são intoleráveis por considerá-los ofensivos de forma relevante a bens jurídicos.


      Entretanto, a tutela penal é um caminho de mão dupla, ao estabelecer coercitivamente as condutas passíveis de punição, o Direito Penal paralelamente se constitui em prerrogativa cidadã contra os desmandos do Poder estabelecido, sendo esta a principal função extraída da sua visão enquanto sistema cujas regras são previamente estruturadas. O que se percebe no Direito Processual Penal brasileiro é a presença de uma mentalidade inquisitória em toda sua história. Sobre nossa codificação processual penal, Paraguassú28 nos lembra de que “seguia as linhas do código italiano. Tratava-se de um código moderno, mas o modelo que o inspirou e o regime sob o qual foi promulgado, ou seja, Estado Novo, uma versão do nazifascismo, fez dele um modelo de política criminal considerado autoritário”. A menção feita pela autora refere-se ao Código de Processo Penal Italiano, o chamado Código Rocco.


      De acordo com Dalia e Ferrajoli,29 o Código Rocco foi publicado no ano de 1930 na Itália durante a ditadura fascista de Benito Mussolini, possuindo características predominantemente inquisitivas. O referido código trazia um sistema misto, que ocorria em duas fases: na primeira tinha-se o chamado “Juizado de Instrução”, com a inquisitoriedade predominante, sendo nesta fase apresentados elementos de prova que seriam utilizados para julgamento; somente na segunda fase poderiam ser vistos princípios como contraditório, publicidade e presunção de inocência. As provas apresentadas durante a primeira fase não podiam ser contraditadas, o que fazia com que muitas vezes chegassem na fase processual já viciadas em decorrência da forma como haviam sido recebidas.


      Daí se extrai a semelhança com o sistema processual adotado no Ordenamento Jurídico brasileiro, principalmente pelo viés autoritário. Sobre o assunto, Giacomolli30 concorda que predomina na law in action a ideologia do Código Rocco, mesmo com o passar dos anos e os avanços jurídicos em questões constitucionais e em ratificação de diplomas internacionais pelo país. Seguindo a mesma linha de pensamento de Paraguassu em relação a uma ideologia nazifascista percebida no código, Giacomolli ressalta que:


      […] a ideologia totalitária pretendia construir um homem novo, segundo os paradigmas do partido, do Estado, do líder, ou seja, um ser solidário, obediente, disciplinado, sem possibilidade de discutir. O reflexo disso é a concepção de que o processo penal construirá esse homem novo, e com o encarceramento, sempre livre do pecado do crime. A lavagem das impurezas do crime e a purificação do mal ocorreriam no interior do cárcere. Essa ideologia fascista estruturou o CPP italiano da década de 30, refletiu no Brasil e na organização do sistema processual brasileiro. Isso se pode observar na estrutura do CPP, nas modificações posteriores, na doutrina, na jurisprudência e na atuação dos sujeitos oficiais. Essa engrenagem político-ideológica traçou profundos sulcos no processo penal, produzindo um modelo inquisitorial, cujas marcas são visíveis, profundas e ainda persistem nas práticas judiciárias. 31


      Desse modo, as influências autoritárias do Código de Processo Penal brasileiro podem ser percebidas como decorrentes do próprio Governo da época de sua publicação. Getúlio Vargas instaurou o Estado Novo seguindo a trilha dos regimes ditatoriais, como o salazarista (Portugal) e os regimes totalitários fascistas (Itália e Alemanha). Chama-se atenção para o uso das propagandas políticas no processo de dominação e administração dos conflitos entre as classes sociais como fator de considerável importância, pois divulgava seus princípios doutrinários, ampliando seu alcance junto às massas, podendo ser considerado como artifício de manipulação das massas, o que foi comum à estrutura política de diversos Estados totalitários, que estabeleceram projetos políticos voltados para os interesses de determinados grupos, que os disfarçavam através de projetos de cunho social, que requeriam união entre as classes sociais para sua realização. Com isso, no Estado Novo, o Brasil foi palco de um Governo ditador que foi tido como populista, recebendo, inclusive, intitulação de “Pai dos Pobres”.


      Ressalta-se que a ascensão de Getúlio Vargas à presidência do Brasil e a queda das oligarquias do poder trouxe uma ampla reforma administrativa e política culminada com a nova Constituição Federal de 1934, que estabeleceu uma fase de profunda centralização e, consequente, participação estatal nas políticas públicas, que em pretexto das características de um governo ditatorial, se materializaram em medidas essencialmente populistas. A referida Constituição foi a de menor duração na história brasileira, pois no ano de 1935, o então Presidente da República, Getúlio Vargas, suspendia as garantias existentes na mesma através do estado de sítio.32


      A Constituição Federal de 1937 foi marcada por ditadura, perseguições a opositores e intervenção do Estado na economia, foram abolidos os partidos políticos e a liberdade de imprensa. Neste período, todos os direitos humanos já conquistados foram suspensos, inclusive o direito de ir e vir. Como Vargas teria seu mandato terminado no ano de 1938, deu um golpe de Estado tornando-se ditador, dando como justificativa o fato de a população brasileira necessitar de proteção frente à ameaça comunista, ameaça esta que pode ser exemplificada pelo plano Cohen, que era um falso plano comunista criado por seguidores de Getúlio. 33 Suas características autoritárias e inspirações totalitárias refletiram diretamente no Código de Processo Penal. Também refletindo sobre o assunto, David Queiroz bem lembra que:


      Afigura-se inegável que o Código de Processo Penal Brasileiro, conhecido na década de 40, possua perfil essencialmente inquisitorial, já que gestado em um regime autoritário da história do Brasil, chamado Estado Novo, e com inspirações no Codice Rocco italiano, entre outras características autoritárias, presumia culpa dos acusados, tinha a prisão como regra e ainda considerava a defesa supérflua, tendo “mentalidade antidemocrática e eminentemente policialesca” na persecução penal como um todo, transformando-a em uma máquina punitiva. 34


      Percebe-se, assim, um consenso entre os autores em relacionar as características inquisitoriais do Código de Processo Penal ao próprio Governo de Getúlio Vargas. Vale destacar nesse ponto, o que se entende por autoritarismo tomando-se como base a lição de Christiano Fragoso que o posiciona como um abuso do poder da autoridade, traçando, ainda, um fenômeno psicológico no autoritarismo, em suas palavras:


      O autoritarismo, no contexto do abuso da constituição ou exercício do poder da autoridade, se caracteriza pelo fato de que a autoridade é ilegítima ou ilegalmente constituída ou exercida. Como regime político, o autoritarismo se caracteriza por se opor ao pleno funcionamento das instituições democráticas (Parlamento, imprensa, oposições políticas) e dos direitos e garantias individuais. […] Em suma, o autoritarismo psicológico, seja a partir de explicações psicanalíticas, cognitivas ou de aprendizado social, é criado e fortemente estimulado pelo sentimento de medo, e se caracteriza, por: concepções maniqueístas de mundo, a partir de um valor de identidade, de grupos de dentro para fora, maior necessidade de ordem e segurança, prontidão de submissão e obediência a autoridade, apego a tradição e normas convencionais, propensão a intolerância, tendência a seletividade e a raciocinar por preconceitos e estereótipos.


      Também, trazendo essa dimensão psíquica do autoritarismo, Prado35 menciona a dimensão psicanalítica como ferramenta de acesso ao fenômeno de suas permanências autoritárias, permitindo tornar visível aquilo que não foi dito pelo sujeito, indo além, portanto, do que propaga, um saber inconsciente. Esse entendimento aponta para uma visão de distanciamento entre “a formulação geral e abstrata da lei e a aplicação singular e concreta da justiça”. Trazendo à baila questões como a parcialidade e a subjetividade do fenômeno criminoso e a ausência de neutralidade na persecução penal.


      Nas lições dos autores, percebe-se que tal acepção do autoritarismo está, até os dias de hoje, impregnada no Código de Processo Penal Brasileiro vigente, inspirado em um sistema italiano fascista e “importado” no contexto autoritário da “Era Vargas” e do “Estado Nacional” de Francisco Campos. Salienta-se que a política estadonovista defendia a ideia de um Estado forte, centralizador capaz de promover a tão necessária reorganização social, que levaria a sociedade brasileira da época, a superar o atraso do país e promover o desenvolvimento nacional, oferecendo atrativos que interessavam tanto à elite quanto às camadas mais populares, assim teria o controle das massas em torno do Estado. Buscava-se transmitir a ideia do Estado como defensor dos interesses da nação.


      Nesse sentido, o que se evidencia é um Código de Processo Penal vigente que traz consigo fortes características da década de 1940, quando o país vivenciava um Governo influenciado pelos regimes totalitários, que dominavam grande parte da Europa na época, com inspiração maior no modelo fascista italiano, pregando o Estado forte, o nacionalismo exacerbado e que depositou menos valor nos direitos individuais em detrimento dos preconizados valores da nação. Importante, portanto, frisarmos que o Código de Processo Penal Brasileiro de 1941, com matriz no Código Italiano produzido no governo fascista de Mussolini, apresenta viés autoritário de prevalência quase absoluta do interesse estatal em detrimento de garantias individuais. A ideologia autoritária de Francisco Campos, levada a efeito no Código brasileiro, fica patente em sua obra “O Estado Nacional”, onde é trabalhada claramente a ideia de “defesa social”. Nesse sentido escreveu Campos que:


      De par com a necessidade de coordenação das regras do processo penal num código único para todo o Brasil, impunha-se o seu aperfeiçoamento ao objetivo de maior facilidade e energia da ação repressiva do Estado. As nossas leis vigentes de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidência das provas, um tão extenso catálogo de garantias e favores, que a repressão terá de ser deficiente, decorrendo daí um indireto estímulo à criminalidade. Urgia abolir semelhante critério de primado do interesse do indivíduo sobre a tutela social. Não se podia continuar a transigir com direitos individuais em antagonismo ou sem coincidência com o bem comum. O indivíduo, principalmente quando se mostra rebelde à disciplina jurídico-penal da vida em sociedade, não pode invocar franquias ou imunidades além daquelas que o garantem contra o exercício do poder público, fora da medida reclamada pelo interesse social. 36


      Frise-se, que Campos é considerado um dos mais, senão o mais, importante intelectual do regime de exceção da Era Vargas. Nas entrelinhas é possível perceber um impacto punitivo e direcionador que reflete diretamente na estratificação social. Como bem ressalta Machado, “desde os primeiros desenhos do sistema penal brasileiro […] Os grupos nacionais da exclusão, principalmente pobres e negros, sofrem com o cotidiano da punição e suas medidas de neutralização”. 37 Nesse mesmo sentido, Jesse Souza 38 escreve sobre uma “teoria crítica da desigualdade brasileira” e trabalha uma categoria de “ralé brasileira” como alvo de um modelo criminal autoritário, que gera ainda mais exclusão e mantém uma estrutura vertical da sociedade.


      Vale destacar nesse ponto, a Teoria da Vulnerabilidade Seletiva de Zaffaroni39, que considera que existe um estereótipo criminal que coloca em risco um julgamento justo, havendo o que o autor chama de seletividade estrutural. Assim, tem-se uma via de mão dupla que pode prejudicar a efetividade da justiça, de um lado aquele indivíduo que é facilmente criminalizado independentemente da culpa, pois seu estereótipo criminal o coloca em posição vulnerável; de outro, aquele que não possui tal estereótipo, mesmo quando culpado, demanda esforços extraordinários para ser colocado nessa situação. Tem-se, portanto, uma criminalidade real e uma criminalidade aparente. Como bem afirma Santos:


      A estigmatização penal é a única diferença entre comportamentos obviamente idênticos, porque a condenação criminal depende, além das distorções sociais de classe, de circunstâncias de sorte/azar relacionadas a estereótipos criminais, que cumprem funções sociais definidas: o criminoso estereotipado é o ‘bode expiatório’ da sociedade, objeto de agressão das classes e categorias sociais inferiorizadas, que substitui e desloca sua revolta contra a opressão e exploração das classes dominantes. 40


      Dessa forma, entende-se que essa seletividade no Direito Penal brasileiro reforça a dinâmica de uma investigação com intensa concentração de poder e baixa densidade democrática, o que deve ser modificado para se buscar uma investigação policial mais democrática, em que o estereótipo criminal não seja tão relevante, pois tal fator reflete em um sistema autorreferente e dissociado da aplicação plena de garantias constitucionais faz prevalecer que o atual sistema mais se assemelhe ao período inquisitorial com uma busca desenfreada por uma “verdade real” (que não passa de uma ficção). Para que melhor se possa compreender sob esse ponto de vista, o tópico a seguir debruça-se sobre o tema.

    


    
      
2.2 CARACTERÍSTICAS DA INVESTIGAÇÃO POLICIAL INQUISITIVA E O SISTEMA DE BUSCA DA VERDADE REAL


      Os ritos e práticas da Igreja Católica em seus procedimentos canônicos durante o período inquisitório entre os séculos XII e XVIII foram de grande influência legislativa sobre diversas legislações da Europa e, por influência ibérica, absorvidos por vários países da América Latina como o Brasil41. Vale destacar, nesse ponto, que os fenômenos religiosos interessam não em si mesmos, mas como aparato para a compreensão da sociedade brasileira, pois as religiões, integrando a formação social, são de imensa relevância para a compreensão do funcionamento desta sociedade, uma vez que nelas estão contidas as práticas e percepções de mundo que são base da experiência social da população.


      Explica-se que a inquisição se configurou como um tribunal eclesiástico especial instituído para eliminar a heresia, isto é, opiniões, ações ou doutrinas que estavam em desacordo com o ensino católico romano ortodoxo. É considerada como uma parte obscura da história da Igreja Católica pautada na investigação de crenças heréticas e cooperação com os governos locais para vê-las punidas, apoiando-se em torturas físicas e psicológicas para fazer com que um indivíduo viesse a confessar sua heresia. Com as características de um tribunal, o interrogatório do acusado estava entre os deveres centrais dos inquisidores. Eles se tornaram, surpreendentemente, habilidosos em psicologia humana ao observarem, documentarem e compartilharem um com o outro suas descobertas sobre as várias maneiras pelas quais as pessoas desviam as perguntas e ocultam informações. Desenvolveram estratégias psicológicas próprias para extrair informações através do processo de interrogatório, estratégias bastante similares às que os interrogadores ainda utilizam hoje. 42


      São nessas características investigatórias do período inquisitório da Igreja Católica que podemos perceber uma relação mais próxima ao inquérito policial, com o interrogatório para levantamento de fatos e provas como elemento central nesse procedimento preliminar de investigação policial. Sua ligação com o direito canônico também é mencionada por Paraguassu, quando lembra que “a introdução do inquérito do Direito Eclesiástico do poder da Igreja, como procedimento do poder público, deu um significado religioso ao procedimento investigatório”. 43 Casara e Melchior também notam que um “repertório cultural que aponta para uma maneira de ver a vida e compreender o desvio, a culpa, os mecanismos de penitência e como consequência, um processo penal”44 foi delineado em todos os países que receberam tal influência. Ressalta-se, que apesar do declínio da inquisição ter ocorrido no século XIX, até os dias atuais são fortes as marcas do legado do período inquisitorial na persecução penal no Brasil, podendo-se citar como exemplo a possibilidade do Juiz, de ofício, produzir prova, conforme insculpido no artigo 156, incisos I e II do Código de Processo Penal,45 dentre outras.


      Sobre o assunto, Batista46 afirma que há uma relação muito próxima entre a tradição inquisitiva e o autoritarismo político e que para fazer valer o ideal do autoritarismo, práticas inquisitivas foram adotadas como verdadeiros dogmas, se espalhando e contribuindo na formação da matriz do Direito criminal do Brasil. Apesar da implementação do sistema acusatório e do Estado Democrático de Direito pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, é de clareza solar que na Lei Processual Penal brasileira existe um legado autoritário que permanece até os dias atuais, notadamente, quando nos debruçamos sobre o estudo da investigação policial. O próprio conceito de inquérito policial, que lhe embute a característica de procedimento inquisitivo, desprovido de qualquer contraditório, revela certa objetalização do investigado, em que pese o discurso de que ele possui garantias na fase policial.


      O CPP de 1941 denomina a investigação preliminar de inquérito policial em clara alusão ao órgão encarregado da atividade. Inexiste no CPP a definição legal de inquérito policial, mas, ao exame dos art. 4º e 6º deste diploma legal é possível compreendê-lo. O Inquérito Policial não visa a punição, mas tão somente esclarecer a ocorrência delituosa e apontar o respectivo autor, bem como seus atos não obedecem a um rito preestabelecido. O Código de Processo Penal dita determinadas normas para se elaborar (proceder, formalizar, realizar) o Inquérito Policial (art. 4º ao 23º).


      A ausência de contraditório regular e o poder discricionário exercido pelo Delegado de Polícia descaracterizam o inquérito como processo. Trata-se, portanto, de um instrumento híbrido regido por normas de natureza procedimental, penal e administrativa. Com isso, o Inquérito Policial não é processo, mas simplesmente um procedimento administrativo de apuração. É considerado um procedimento formal, pois devem ser observadas algumas regras na realização de cada ato e existe uma ordem para início (Portaria ou auto de prisão em flagrante da Autoridade Policial, requisição do juiz ou do Ministério Público, ou requerimento do ofendido ou de seu representante legal), desenvolvendo-se com as demais diligências que se fizerem necessárias e encerrando-se com um relatório final.


      Há uma inversão no que tange a interpretação jurídica em relação ao inquérito policial, ao invés de ocorrer uma nova interpretação e releitura da investigação policial após a Constituição Federal de 1988, grande parcela da doutrina faz uma interpretação autorreferente da fase policial, regendo a interpretação através de uma ideologia autoritária, anterior ao Estado Democrático de Direito, voltada para proteção de termos vagos como “ordem pública”, “defesa social” “tutela do bem comum”, servindo, na prática, como dispositivos para a concretização de um Estado de Exceção Permanentes como forma paradigmática de Governo, conforme denunciado por Agamben,47 uma vez que cabe ao Governante, isto é, ao Soberano, preencher tais conceitos em nome do bem comum. Prado48 aponta que as transformações necessárias no que tange à Justiça Criminal decorrentes da transição do regime autoritário para o democrático ainda não aconteceram de forma plena. As tradições inquisitivas de base teórica que foram consolidadas, principalmente, entre os anos de 1930 e 1970 nem de longe foram extirpadas, e sim acomodadas de forma deturpada no âmbito das novas experiências políticas democráticas e republicanas. No mesmo sentido, Martins 49 aponta a democracia brasileira como recente, de maneira que práticas autoritárias antigas convivem com as atuais, mesmo que reprovadas pela nova ordem política. Em um cenário autoritário, como uma investigação policial com matriz e mentalidade totalmente inquisitiva, há grande concentração de poderes nas mãos do Estado Investigador, em detrimento de reduzida, ou mesmo, em alguns momentos históricos, nenhuma densidade de direitos e garantias fundamentais do investigado, sendo o mesmo objetalizado em nome da “busca da verdade”. Concebe-se nesse sistema uma espécie de investigação mítica, cuja missão seria revelar a verdade verdadeira, ou seja, a verdade real, os fatos como realmente aconteceram.


      De certa forma imaginam-se poderes transcendentais para a reconstrução do fato de forma que se proporcione uma chancela de certeza absoluta de que eles ocorreram exatamente como apurados. Qualquer resultado que não seja a pura realidade do que ocorreu e como ocorreu, significa um fracasso da investigação e do processo. A permanência da cultura e, acima de tudo, da mentalidade inquisitorial na doutrina e em grande parte dos operadores do Direito, formados nessa cultura, faz com que seja depositado na investigação preliminar, notadamente no inquérito policial, a finalidade e responsabilidade de se extrair uma espécie de verdade plena e absoluta em relação ao fato investigado, havendo íntima ligação com o que a Inquisição trabalhava como sendo “a verdade”, tida como absoluta e inquestionável. A revelação dessa verdade caracteriza um verdadeiro retorno ao passado para reconstrução dos fatos de forma quase transcendental e religiosa. Foucault aponta que no período inquisitorial:


      […] o modelo espiritual e administrativo, religioso e político, maneira de gerir e de vigiar e controlar almas se encontra na Igreja: inquérito entendido como olhar tanto sobre os bens e as riquezas, quanto sobre os corações, os atos, as intenções etc. É esse modelo que se quer retomado no procedimento judiciário. O procurador do rei, o inquisidor, vai fazer o mesmo que os visitantes eclesiásticos faziam nas paróquias, diocese e comunidades. Vai procurar estabelecer por inquisitivo, por inquérito, se houve crime, qual foi ele e quem cometeu.


      Dessa forma, percebemos um modelo deveras semelhante ao inquérito dos dias atuais, com mudança de personagens que assumem a posição do inquisidor. Como bem cita Machado,50 pouco importa nesse sistema a estrutura da investigação preliminar, que em verdade acaba predominando que seja saciada a “fome investigativa do estilo inquisitorial”, denominada assim por Maurício Dieter, que “o inquisidor, a partir de meras e infundadas suspeitas, tem o poder de desencadear uma insaciável busca pela verdade oculta, utilizando-se de um vasto repertório para a devassa da intimidade, lugar de segredo a ser desvelado”.51 Todavia, o caminho percorrido e os métodos utilizados nessa busca pela verdade real podem apresentar-se como tortuosos. Conforme leciona Machado em tom crítico:


      O critério que orienta essa atividade persecutória em busca de revelação de segredos e demarcação de responsabilidades não poderia ser outro. Todas as diligências (buscas domiciliares, interceptações telefônicas, prisões temporárias etc.), inclusive as oficiosas, encontrariam justificativa no famigerado “princípio” (sic) da verdade real.


      A jurisprudência e muitos manuais em geral, insistem numa suposta distinção entre a verdade real e a verdade formal, com afirmações de que no Processo Civil, o Magistrado contenta-se com a verdade formal, produzida em contraditório nos autos, enquanto no Processo Penal, não pode contentar-se com uma verdade formal, e sim buscar uma espécie de “verdadeira verdade”, como se isso fosse possível. Explicam esse conceito no sentido de que a privação de liberdade exigiria a produção de uma espécie de “verdade absoluta dos fatos”.


      O grande problema é que em nome dessa busca desenfreada pela “verdade real” o Estado se hipertrofia e os direitos e garantias fundamentais do investigado se atrofiam, gerando uma espécie de sistema esquizofrênico, uma vez que é como se o Estado se dirigisse ao indivíduo e dissesse: - Vou reduzir o grau de densidade dos seus direitos e garantias fundamentais e em alguns casos até mesmo suprimi-los, pois preciso ter uma certeza quase absoluta de que vou te punir de forma justa. Vale dizer, portanto, que o Estado suprime direitos para buscar maior legitimidade para sua punição, sob o argumento de que vai estabelecer com os atos de investigação e, posterior processo, uma espécie de verdade absoluta, a real e, por isso, a punição será justa e devida.


      Prado também critica fortemente a retórica da verdade real, mencionando que “inúmeros porta-vozes autorizados do Direito seguem se valendo da retórica da busca da verdade real, contra todas as fortes e consistentes posições teóricas que reduziram a pó semelhante categoria, como categoria válida do pensamento jurídico e filosófico”.52 O autor, ainda, menciona como um problema pior o fato de que “estes agentes penetram com suas ideias nas faculdades de Direito e nas corporações, ‘simplificando’ a tarefa de pensar e gerando os ‘fundamentos’ para a manutenção do status quo”.53 Com isso, o que percebemos é um problema que vem sendo repassado por gerações como algo correto e justificável, com o fim, sendo utilizado para justificar os meios. Machado no mesmo sentido dispõe que:


      […] de fato, o discurso da verdade, especialmente aquela adjetivada como “real”, apesar de manifestamente falacioso, foi e continua sendo utilizado na tentativa de legitimar abusos e justificar arbitrariedades. A prática da tortura como meio de obtenção de confissão do imputado é um exemplo clássico. Alinha-se perfeitamente a lógica eficientista e cruel do tipo ‘os fins justificam os meios’. 54


      Desse modo, existe uma corrente de autores que alertam sobre o perigo que envolve essa busca desenfreada por essa dita verdade real. Vera Malaguti55 menciona que essa forma de busca de verdade, tipicamente inquisitiva, predominou no contexto ocidental e se traduz em procedimentos de investigações estruturados a partir de uma relação de força entre quem exerce o poder e o objeto estudado, lembra que todo o roteiro pode ser aprendido nos históricos manuais dos inquisidores. Ratifica-se, assim, as raízes inquisitivas, com a busca pela verdade real, também característica desse período. Casara e Melchior56 ressaltam que o sistema da busca da verdade real como escopo do processo penal está sedimentada na origem do Código de Processo Penal Brasileiro, uma vez que Vicenzo Manzini, cuja obra e teoria serviu de base para o Código de Processo Penal Italiano de 1931, inspiração para o Código de Processo Penal Brasileiro de 1941, defendia que o juiz no processo penal, deveria buscar a realidade dos fatos, isto é, a verdade material. O inquérito policial tem seu sistema de busca da verdade impregnado pelo direito canônico e regulado no Código de Processo Penal brasileiro que possui inspiração de um modelo italiano fascista, sendo adotado no Brasil durante o Estado Novo. Nesse sentido Aury Lopes Júnior menciona que:


      A estrutura do processo inquisitório foi habilmente construída a partir de um conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos é claro), especialmente o de ‘verdade real ou absoluta’. Na busca dessa tal ‘verdade real”, transforma-se a prisão cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpo do herege. De posse dele, para buscar a verdade real, pode lançar mão da tortura, que se for ‘bem’ utilizada conduzirá a confissão. Uma vez obtida a confissão, o inquisidor não necessita de mais nada, pois a confissão é a rainha das provas (sistema de hierarquia de provas). Sem dúvida, tudo se encaixa para servir bem ao sistema. 57


      Dessa forma, a suposta busca de uma verdade real encontrou terreno fértil para seu cultivo e a busca da confissão para findar a investigação sua principal meta. Para Salah H. Khaled Jr., “regimes autoritários, ditatoriais e totalitários, caracterizam-se pela tendência em produzir ‘verdade’ através de práticas persecutórias”.58 Fica fácil perceber que a cultura inquisitória impregnou a persecução penal, gerando nos operadores do direito uma mentalidade inquisitorial e, assim, se mantém viva na teoria e na prática, mesmo dentro de um contexto de Estado de Direito, “o qual por excelência não deveria comportar espaço para o florescimento de sensibilidades inquisidoras”.59


      Aury Lopes Jr.60 bem aponta que ainda há autores e atores judiciários que sustentam a mitológica “verdade real” para justificar suas práticas autoritárias, se referindo nitidamente a grande parcela da doutrina e dos operadores do Direito em sua práxis. A despeito da Constituição Federal brasileira de 1988 ter adotado o sistema acusatório, são evidentes as práticas, notadamente no inquérito policial, que ainda são analisadas e teorizadas sob o prisma de características inquisitivas. Nesse sentido indica André Luiz Bermudez Pereira:


      Nessa toada, sendo a investigação preliminar eminentemente inquisitiva, o titular da investigação tende a repetir o mantra da “verdade real” a fim de justificar ofensa a direitos fundamentais do cidadão. Para além desse fator, a concepção de investigação policial como instrumento de segurança pública e não de justiça criminal reforça o argumento de que a proteção do “cidadão de bem” permite atropelar garantias fundamentais previstas na Carta Magna, justificando práticas autoritárias, para se chegar a “verdade real” dos fatos, acalmando a opinião pública.61


      Esse sistema de busca da verdade real e absoluta revela, portanto, um sistema processual e de investigação policial autoritário, típico do sistema inquisitivo, além de acabar estimulando deturpações ao Estado Democrático de Direito, uma vez que, o sistema de busca da verdade correspondente a “real”, acaba na prática não encontrando mecanismos capazes de conter práticas abusivas e autoritárias que podem a vir ser empregadas em sua busca. A busca da verdade real ocupa um lugar hegemônico no processo, tornando-se difícil respeitar uma série de limites à atividade probatória como, por exemplo, a recusa absoluta de uma prova ilícita. Nesse sentido, afirma Salah H Khaled Jr.: “A obsessiva ambição da verdade legitima um poder que não conhece freios e que acaba quase que invariavelmente sendo utilizado de forma arbitrária”. 62 Com isso, as consequências têm se evidenciado ao longo da história, com o protagonismo das razões do Estado sobressaindo-se aos direitos fundamentais do indivíduo.

    


    
      
2.3 O PROTAGONISMO DAS RAZÕES DE ESTADO EM DETRIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS


      O Estado Democrático de Direito desenvolve-se a partir do término da Segunda Guerra Mundial e tem por característica primordial a subordinação da legalidade a uma Constituição, permanecendo vinculado ao princípio da legalidade, existente já no Estado de Direito. Pela Constituição possuir protagonismo determinante nos Estados Democráticos de Direito, alguns autores até denominam esse modelo como Estado Constitucional de Direito. Nesse regime, o Estado se sujeita à lei, orientada por valores de igualdade e justiça, não somente de maneira formal, devendo promover e garantir proteção aos direitos fundamentais e a efetivação do princípio da dignidade humana, caracterizado como elemento nuclear das cartas constitucionais.63 Todavia, apesar do Brasil apresentar-se como um Estado Democrático de Direito, na realidade tem-se um inquérito policial como principal procedimento investigativo para a busca da verdade na fase pré-processual, que tem levantado discussões justamente por apresentar-se como um dos instrumentos com características inquisitoriais trazidas no Direito Processual Penal, com divergências doutrinárias sobre sua prática e a lesão aos direitos fundamentais.


      Para Ferrajoli64, o desenvolvimento de um processo de modo respeitoso aos direitos fundamentais, encontra-se intimamente ligado com a busca da verdade acerca de uma hipótese delitiva. Impõe-se diante de um Estado de Direito a indispensável guarida à dignidade humana constituindo-se em verdadeiro princípio garantista a salvaguardar os direitos humanos, que, particularmente no processo penal, podem ser drasticamente afetados. Uma das críticas ao atual Direito Penal se dá no sentido de que o mesmo apesar de se caracterizar normativamente como garantista, apresenta tendências em atender ao interesse de determinados setores. Gizlene Neder65 apresenta importantes fatores históricos que em muito contribuíram no processo, especificamente, brasileiro no que tange a hipertrofia estatal em detrimento dos direitos fundamentais e aumento expressivo do poder punitivo e de punições aplicadas por fatores de “ordem pública”. A autora cita o historiador e jurista português Antônio Manuel Hespanha e faz a seguinte reflexão:


      Analisando a relação dos presos na cidade de Lisboa no século XVII (entre os anos de 1694 e 1696), Hespanha constata que os dados disponíveis, sobretudo para estes anos, apontam para um decréscimo progressivo da punição capital das ofensas aos valores ‘particulares’ ao longo da primeira metade do século XVIII e para um acréscimo da punição capital aos atentados aos valores ‘públicos’ claramente políticos (ou seja, salvaguarda da ordem política e da ordem pública) mormente durante o governo do marquês de Pombal […] Portanto, se antes, a punição real cumpria uma função quase simbólica, a partir da época pombalina, sobretudo, ela passou a desempenhar um papel normativo prático. Ao punir, pretendia-se realmente controlar os comportamentos, dirigir e moldar a ordem social e castigar as violações a esta ordem. Para tal, se fazia necessária uma ação penal eficaz da coroa, crível e temida. 66
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