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“O processo penal sem a investigacdo
preliminar é um processo irracional, uma
figura inconcebivel e monstruosa que abala os
postulados garantistas”

Aury Lopes Junior



RESUMO

A investiga¢do criminal preliminar ¢ meio indispensavel a realizagdo da justica no processo
penal. Embora aja a possibilidade de uma acdo penal iniciar-se sem ela, ndo € isso que se
observa na pratica, sendo raras as ocasidoes que isso acontece. Este trabalho tem por objetivo
voltar as atencgdes a esta fase tdo importante da persecugdo penal, analisando o projeto de lei
8045/2010, que pretende criar um novo Codigo de Processo Penal no Brasil, e os seus
impactos na investigagdo criminal. Relata as discussdes doutrindrias e institucionais acerca
das mudancas propostas e revela uma certa polarizagdo existente em torno do projeto,
fundamentada em concepgdes diferentes acerca da teoria do garantismo penal de Ferrajoli. O
estudo foi desenvolvido com base em pesquisa legislativa, jurisprudencial e bibliogréfica,
incluindo livros, artigos cientificos e consultas a sitios eletronicos, estabelecendo-se um
comparativo entre o atual modelo de investigacdo criminal e o que estd sendo proposto no

projeto de novo codigo.

Palavras-chave: Investigacdo criminal preliminar. Novo Codigo de Processo Penal. Juiz das

garantias. Investigagdo defensiva.



ABSTRACT

Preliminary criminal investigation is an indispensable means of achieving justice in criminal
proceedings. Although there is a possibility of prosecution without it, this is not the case in
practice, and there are few occasions when it happens. This paper aims to focus attention on
this very important phase of criminal prosecution, analyzing bill 8045/2010, which aims to
create a new Code of Criminal Procedure in Brazil, and its impacts on criminal investigation.
It reports the doctrinal and institutional discussions about the proposed changes and reveals a
certain polarization existing around the project, based on different conceptions about
Ferrajoli's theory of penal guaranteeism. The study was developed based on legislative,
jurisprudential and bibliographic research, including books, scientific articles and
consultations with electronic websites, establishing a comparison between the current criminal

investigation model and what is being proposed in the draft new code.

Keywords: Preliminary criminal investigation. New Code of Criminal Procedure. Judge of

the guarantees. Defensive Investigation.
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1 INTRODUCAO

No direito positivo brasileiro a acdo penal é o meio adequado para que o Estado
aplique ao violador de uma norma penal a sancdo imposta pela lei, respeitando-se assim o
principio do devido processo legal. Ocorre que para que a acao penal, via de regra de
exclusividade do Ministério Publico, seja proposta, necessita-se de um minimo conjunto
probatério acerca da materialidade e autoria do fato delituoso, ou seja, € necessario se ter
elementos suficientes para se concluir que houve um crime e quem foi o seu autor,
esclarecendo ainda as circunstancias que envolvem o evento criminoso, como, por exemplo, a
motivagio e eventuais participes ou coautores. A busca pelas respostas a estes
questionamentos dé-se o nome de investigacao criminal preliminar.

No Brasil, como na grande maioria dos paises, a acdo penal ¢ precedida de uma
fase preliminar, a diferenga fica por conta da instituicao/autoridade responsavel por conduzir
esta fase, que em nosso pais esta distribuida entre a policia judicidria (Policia Federal e
Policias Civis) e o MP, titular da ag¢do penal, através do chamado PIC (procedimento
investigatorio criminal), procedimento relativamente recente entre nés. Em paises como a
Alemanha, Italia e Portugal a investiga¢do criminal preliminar fica sob a coordenagdo direta
do Ministério Publico, que dispde da policia judicidria para aprofundar as investigagdes, ja na
Franca e Espanha esta fase ¢ conduzida por um juiz de instru¢do, valendo-se também da
policia judiciaria para executar os atos de investigacao.

O inquérito policial € um dos instrumentos utilizados no Brasil para materializar a
investigagcdo criminal preliminar. Seu surgimento remonta ao periodo do Brasil Império,
notadamente ao ano de 1871, onde através da 2* reforma ao cddigo de processo criminal de
1832 deu-se sua inclusdo em nosso direito patrio. Sua funcdo era consolidar e documentar a
fase da formacao da culpa para fundamentar a propositura da acao penal, nada muito diferente
dos dias atuais. A grande questdo ¢ que o seu surgimento ¢ tido como um retrocesso, a época,
tendo em vista que atribui um carater inquisitorial a fase pré-processual, que no inicio, com o
surgimento do codigo de processo penal de 1832, tinha feicdes claramente acusatorias,
inspiradas no direito inglé€s, com a figura do juiz de paz, representante eleito pelo povo, a
frente das investigagdes.

Cabe a policia judiciaria a conducao do inquérito policial, no Brasil esta funcao ¢é
consagrada pela Carta Magna as policias civis e a policia federal. Apesar da nomenclatura de

policia judicidria, estas institui¢des nao sdo vinculadas ao Poder Judicidrio, mas sim ao Poder
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Executivo, o que causa uma certa estranheza, tendo em vista que a atividade desenvolvida por
estas instituigdes a aproximam muito mais daquele do que deste.

Hodiernamente o MP pode por meios proprios encampar uma investigagao
criminal preliminar e, tendo elementos suficientes, propor a respectiva acdo penal. Tal
possibilidade ¢ fruto de decisdao do STF quando do julgamento do RE 593727, cujo relator foi
0 Ministro Cézar Peluso. Este julgado veio a atender anseios antigos dos Promotores de
Justica, que hd muito advogavam esta tese, mas padeciam de auséncia normativa a respeito.
Hoje o PIC encontra-se regulamentado pela resolugcdo 181 do CNMP, alterada pela resolucdo
183 do mesmo 6rgao.

A investigacdo criminal preliminar, na figura do inquérito policial, padece de
muitas criticas entre os estudiosos. Argumenta-se que o IP virou um instrumento de poder nas
maos daqueles que o operam, tendo em vista o carater seletivo de sua instauracdo cumulada
com a incapacidade de controle por parte dos orgdos de fiscalizagdo, notadamente o MP.
Critica-se ainda o carater inquisitorial com o qual ¢ dirigido, ausentes o contraditorio ¢ a
ampla defesa, a demora para conclusdo, bem como sua condug¢do por institui¢des vinculadas
ao Poder Executivo, passiveis com isso de ingeréncias descabidas.

Outro ponto de criticas ¢ em relagdo a incapacidade do IP de cumprir com sua
finalidade — angariar elementos para propositura da agdo penal. Dados do monitor da
violéncia, portal de noticias do grupo Globo, mostram que de 1.195 casos de homicidios
acompanhados desde 2017, em apenas 492 destes o inquérito policial foi finalizado com
indicacdo de autoria, destes, até setembro deste ano, houve apenas 292 autores processados na
justica, resultando, nestes dois anos de acompanhamento, em 68 julgamentos com apenas 57
condenacdes. Estes niimeros, que tratam especificamente do crime de homicidio, mas que
podem ser observados em outros crimes, revelam que € preciso evoluir, € muito, em se
tratando de investigacdo criminal preliminar. Vemos que a impunidade, infelizmente, estd
sendo a regra, sobretudo no crime que, sem duvidas, ¢ o mais terrivel de todos, o homicidio.

Temos em vigor um cédigo de processo penal que data do ano de 1941,
ultrapassado, como sustentam grande parte dos estudiosos. Paralelo a isso temos a proposta de
um novo codigo de processo penal sendo discutido ha mais de 10 anos no Congresso
Nacional. As perguntas que motivaram o presente trabalho sdo as seguintes: serd que a
investigacdo criminal preliminar estd recebendo a atencdo necessaria por parte de nossos
legisladores? Se o inquérito policial ndo tem cumprido com sua fun¢do, serd proposto um

novo modelo de investigacdo condizente com os anseios da coletividade? Hé4 alguma
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novidade em relacdo ao cddigo atual no que diz respeito a investigacdo criminal preliminar?
As mudangas propostas contribuem ou ndo para uma maior efetividade da lei penal?

Buscar-se-4 no decorrer deste trabalho fazer um estudo sistematico da
investigacdo criminal preliminar no Brasil, analisando as normas vigentes, notadamente o
codigo de processo penal de 1941 e as resolugdes 181 e 183 do CNMP, e as propostas do novo
CPP, concentradas hoje no PL 8045/2010, da Camara dos Deputados, o que sera feito através
de pesquisas jurisprudenciais e bibliograficas, como livros, artigos cientificos, revistas
juridicas e consultas a sitios eletronicos, buscando através da dialética identificar erros e
acertos, construindo, quem sabe, uma proposta de enfrentamento aos problemas identificados.

O estudo sera dividido em dois capitulos. No primeiro trataremos da investigagao
criminal preliminar, em seus moldes atuais, situando-a como importante pe¢ca na construcao
de um processo penal mais célere e eficiente, tratando especificamente do inquérito policial e
do procedimento investigatdrio criminal, que sem dividas sdo as espécies dominantes no
processo penal brasileiro, abordando a problemadtica da convivéncia desta duas modalidades
de investigagdo preliminar, bem como suas caracteristicas e especificidades.

No segundo e ultimo capitulo sera abordado o projeto de lei 8045/2010, em
tramitacdo na Camara dos Deputados, mostrando suas novidades e analisando suas discussoes
e seus impactos na investigacdo criminal preliminar no Brasil. Analisaremos os principais
pontos que tratam da investigacdo criminal preliminar, sobretudo as questdes relacionadas ao
juiz das garantias, a investigacdo defensiva e a auséncia injustificada do procedimento
investigatorio criminal, sendo feita ainda uma abordagem principioldgica, tratando da teoria
do garantismo penal de Ferrajoli e a sua relagdo com os principios da proibicao do excesso e o
da proibi¢do da protecdo deficiente, relacionando-os com as discussdes acerca do projeto do

novo codigo.
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2 INVESTIGACAO CRIMINAL PRELIMINAR

Com a pratica de um ato tipificado em lei como crime ou contravengao surge para
o Estado, detentor do monopolio da jurisdi¢do, o direito de punir o infrator, o chamado jus
puniendi. Ocorre que para atingir este objetivo necessario se faz seguir um caminho que ¢
dividido em duas fases: a investigacdo preliminar e a agdo penal. A primeira delas visa a
colheita de um lastro probatorio minimo acerca da autoria e materialidade (existéncia) do
crime, terminada esta fase, se concluindo pela imputagdo de um crime a determinada pessoa,
da-se inicio a agdo penal.

A notitia criminis ¢ o primeiro contato da autoridade policial com um fato
supostamente criminoso. Nos dizeres de Renato Brasileiro ¢ o conhecimento, espontaneo ou
provocado, por parte da autoridade policial, acerca de um fato delituoso, o qual podera ocorrer
de forma espontanea, isto é, no desempenho de suas atividades rotineiras, de forma
provocada, quando a informacao ¢ levada ao conhecimento da autoridade, de forma escrita ou
verbal, por qualquer pessoa que tenha conhecimento da infragdo penal, nos termos do artigo
5°, §3° do CPP, ou ainda de forma coercitiva, nos casos de prisdo em flagrante, quando o
acusado ¢ surpreendido, no momento do ato ou logo apds, em circunstancias que se facam
presumir ser ele o autor do delito e conduzido preso a presenca da autoridade policial.

Ao tomar conhecimento do fato por terceiros caberd a autoridade policial
inicialmente um juizo de procedéncia da informagdo repassada, sobretudo quando as
informacdes sobre o suposto delito nao insuficientes, notadamente quando nao trazem sequer
os elementos contidos no artigo 5°, §1° do CPP — narracdo do fato com todas as
circunstancias, individualizagdo do acusado ou seus sinais caracteristicos, com as razdes de
acreditar ser ele o autor da infracdo, ou ainda os motivos da impossibilidade de o fazer ¢ a
nomeacdo de testemunhas. Este juizo de procedéncia, ressalte-se, ndo ¢ discricionario,
devendo a autoridade policial diligenciar em busca do aclareamento dos fatos levados ao seu
conhecimento. E neste juizo de procedéncia que consiste uma grande critica desenvolvida por
Misse (2010), o qual critica a seletividade que este juizo implica, onde a policia age como
uma espécie de filtro, selecionando segundo critérios imprecisos, quicd duvidosos, os casos
que efetivamente serdo levados adiante no que ele chama de processo de incriminagao.

Para analisar a procedéncia da notitia criminis algumas instituicdes policiais se
valem da chamada Verificacdo de Procedéncia da Informagdo, ou simplesmente VPI, que na

realidade, em que pese a redundéncia, seria uma investigacao da investigacdo preliminar, com
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o objetivo de se alcancar o minimo necessdrio para a instauragdo do inquérito policial. Na
pratica expede-se uma ordem de missao policial para se averiguar se os fatos narrados
condizem com a realidade e se hd elementos minimos que corroborem com o que fora
noticiado na delegacia. Tal procedimento encontra respaldo legal no artigo 5°, §3° do CPP:
“qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infragdo penal em que
caiba acdo publica poderd, verbalmente ou por escrito, comunicé-la a autoridade policial, e
esta, verificada a procedéncia das informagdes, mandard instaurar inquérito”. [grifos meus]

Restando improcedente a notitia criminis ndo havera a instaurag¢do do IP, ficando
aquela arquivada até que surjam fatos novos que venham a suprir 0 minimo necessario para o
prosseguimento das investigacoes. Ressalte-se que a praxe do bom direito ¢ que se verifique a
procedéncia da informacdo antes da instauragdo do IP, evitando assim maiores transtornos
para os envolvidos na noticia supostamente criminosa, mas isso nao impede que
eventualmente o IP seja instaurado sem a necessidade prévia de uma VPI, sem que isso possa
ser interpretado como um constrangimento ilegal ao investigado, como se observa no julgado

do HC 175013 SP pelo STF de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso:

[...] Além disso, conforme assentou o Superior Tribunal de Justica, “a instaura¢do
do Inquérito Policial n. 09/2009 nio ocasionou nenhum constrangimento ilegal ao
paciente na medida em que somente culminou na ordem de servigo para a
realizag@o de diligéncias investigatorias, as quais poderiam ter sido perfeitamente
requeridas por via de VPI (Verificacao de procedéncia de informacio), como
cotidianamente ocorre no meio policial. Desse modo, constatado que o inquérito
policial deflagrado a partir da dela¢do apdcrifa se limitou a ordenar a realizagdo de
diligéncias que poderiam ser — e possivelmente seriam — livremente
determinadas sem a formalizac¢do da investigacdo; que o inquérito em comento
nio culminou em nenhuma medida cautelar em desfavor do paciente — tais como,
prisdo cautelar, busca e apreensdo e interceptacdo telefonica — e que nem sequer
houve indiciamento, afigura-se excesso de formalismo proclamar, no caso, a
ilegalidade da deflagracido do Inquérito Policial n. 09/2009”. Nessas condicdes,
nao verifico a existéncia de qualquer constrangimento ilegal ao paciente. (grifos
meus) (STF, HC 175013 SP, 2019)

Durante muito tempo o inquérito policial confundia-se com a préopria investigagao
criminal preliminar, tendo em vista que foi o unico instrumento escolhido pelo legislador do
CPP para materializar o resultado das investigagdes realizadas, investigagdes estas atribuidas
com exclusividade a autoridade policial, entenda-se Delegado de Policia. Atualmente,
atendendo a anseios antigos dos membros do MP, que desde o ano de 2006 ja dispunham de
uma resolucdo propria regulando a forma como deveriam proceder com suas investigagoes
criminais preliminares, o chamado procedimento investigatério criminal (PIC), o STF firmou

tese que sustenta a possibilidade de membros do MP conduzirem de forma direta as
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investigacdes criminais, fato que hoje encontra-se regulamentado na resolu¢ao 181 do CNMP.
Desta forma, podemos concluir hoje que a investiga¢ao criminal preliminar ¢ género do qual
sdo espécies o IP e o PIC, ressalvando aqui a situa¢do ja mencionada de investigagdes
conduzidas por outras autoridades administrativas, que sdo minoria no ambito do processo

penal brasileiro.

2.1 Natureza juridica

Independentemente da espécie de investigagdo criminal preliminar considerada
(IP ou PIC) sua natureza juridica permanecerd a mesma, qual seja, um procedimento
administrativo pré-processual. Administrativo porque emanam de instituigdes que nado
guardam nenhum vinculo com o Poder Judiciario — Policias Civis, Policia Federal e o
Ministério Publico. Pré-processual por se tratar de um procedimento que antecedente a agao
penal, ou seja, o processo penal propriamente dito. Uma confusdo que geralmente ocorre ¢ em
relagdo a nomenclatura policia judiciaria, que passa a ideia de vinculagdo ao Poder Judiciario,
0 que ndo existe, a este respeito Eugénio Pacelli (2017, p.43) afirma que ela nem deveria ser
assim chamada, tendo em vista que o “Juiz ndo investiga € nem aproveita o material colhido
pela policia para o exercicio de sua fung¢do jurisdicional. O 6rgdo que cumpre essa fungdo ¢ o
Ministério Publico”. Dentro desta Otica mais interessante seria té-la chamado de policia
ministerial.

Na realidade a analise da natureza juridica da ICP ndo ¢ assim tdo simples quanto
parece, € preciso uma analise mais profunda onde se observe também os atos praticados no
decorrer da investigacdo e ndo apenas o 6rgdo encarregado de lhe dar cumprimento. Como
resultado desta andlise vemos que dentro de uma ICP existem atos tanto administrativos
quanto jurisdicionais, como os que ocorrem no caso de prisdes ¢ medidas cautelares, que
podem ocorrer antes mesmo do inicio da agao penal. Se € assim como concluir que a natureza
da ICP ¢ realmente administrativa? A solucdo apontada diz respeito a preponderancia dos atos
de investigagdo (Filho, Ramos, et al, 2016) que em sua grande maioria sdo administrativos.
Embora existam os atos jurisdicionais praticados no decorrer da investigagdo, estes atos nao
sdo tipicos da autoridade investigante, mas sim do Poder Judiciario, o qual age por meio de
provocagdo, através de um ato denominado representacdo, este de natureza eminentemente

administrativa.
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H4é de se observar ainda que a ICP possui carater facultativo, ou seja, dispensavel,
isto €, ndo ¢ pressuposto da acdo penal, o que significa que se o MP ja dispor de elementos
suficientes para oferecer a denlincia, peca inaugural da agdo penal nos crimes de natureza
publica, esta poderd ser promovida sem necessidade de investigagdo prévia. Muito embora
exista esta previsao legal, vale a pena ressaltar que isso ndo ¢ usual, sendo raros os casos em
que se dispensa a ICP.

Um outro ponto que ¢ salutar diz respeito ao carater inquisitivo da ICP, tanto o IP
quanto o PIC sdo procedimentos de natureza inquisitdria, mas para entender o que isso
realmente significa vamos abrir um paréntese para falar dos sistemas processuais — acusatorio,
inquisitorio e misto. Nos dizeres de Eugénio Pacelli “inquisitorial seria o sistema em que as
funcdes de acusacdo e de julgamento estariam reunidas em uma s6 pessoa (ou 6rgdo),
enquanto o acusatorio seria aquele em que tais papéis estariam reservados a pessoas (ou
orgaos) distintos”.

A caracteristica marcante do sistema inquisitorial ¢ a completa auséncia de
garantias ao investigado, que era tido simplesmente por um objeto do processo, que podia ser,
inclusive, verbal. Tal sistema encontra-se definitivamente superado na atualidade. O sistema
acusatorio, que ¢ o modelo adotado pelo nosso codigo de processo penal, em que pesem as
criticas sobre alguns resquicios inquisitoriais, ¢ marcado pela separagdao das funcdes de
acusac¢do e julgamento, que no nosso caso sao divididas entre o0 MP e o Juiz. O sistema misto,
de origem francesa, caracteriza-se por ser conduzido inicialmente por um juiz, chamado de
juiz de instrug¢do, mas com acusacao formulada por outro 6rgdo, no caso o MP, concentrando
assim caracteristicas comuns aos dois sistemas (inquisitorio e acusatorio), dai o nome misto.

Retomando agora a discussdo acerca da natureza inquisitorial da ICP fica simples
entender esta classificacdo, todos os atos de investigacdo realizados sdo conduzidos por uma
unica autoridade, o Delegado de Policia, em se tratando de inquérito policial, ou o
Promotor/Procurador, em se tratando de procedimento investigatorio criminal, a qual, de
forma discriciondria, escolhe quando, onde e como agir, ressalvados, ¢ claro, os casos de
reserva de jurisdi¢do. Desta forma, cabe somente a uma autoridade colher os elementos que
julgar conveniente e posicionar-se, ao final, de forma conclusiva, a respeito de sua propria
investigacao, dai a natureza inquisitorial de tal investigacao, marcada ainda pela auséncia do
contraditorio e da ampla defesa nesta fase pré-processual.

Oportuno lembrar neste momento que ha uma corrente doutrindria crescente que

entende ser exigivel o contraditorio e a ampla defesa também durante a ICP. Os que apregoam
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esta tese valem-se em grande parte da Constituicdo Federal, notadamente do artigo 5, LV:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” (grifos
meus). Alteragdes recentes no Estatuto da OAB também fortalecem o argumento, mas vamos

guardar este assunto para mais adiante quando tratarmos das caracteristicas da ICP.

2.2 Espécies

Como ja tivemos a oportunidade de discorrer em momento anterior existem
atualmente duas formas de investigagdo criminal preliminar que preponderam em nosso
ordenamento juridico, o inquérito policial e o procedimento investigatdrio criminal. A
primeira € fruto da legislacao processual penal, com origem que remonta ao periodo do Brasil
Império, a segunda foi fruto de constru¢do jurisprudencial recente, tendo sido admitida por
nossa Suprema Corte, de forma definitiva, apenas no ano de 2015, quando do julgamento do
RE 593727, com julgamento em 14/05/2015.

Alguns questionamentos que ficam sdo: se existem duas formas de investigagao
criminal preliminar admitidas em nosso ordenamento juridico, qual delas deve prevalecer?
Qual o critério para que se inicie uma ou outra? Podem haver duas investigacdes em curso a
respeito de um mesmo fato? Enfim, como o surgimento do PIC se deu através de uma
construcdo jurisprudencial, estes € muitos outros questionamentos ndo tiveram o tratamento
adequado, como demonstraremos adiante.

A resolucao 181/2017 do CNMP dispunha na sua redagdo original, em seu artigo
1°, que a finalidade do PIC ¢ apurar a ocorréncia de infragdes penais de natureza publica,
servindo como preparagdo e embasamento para o juizo de propositura, ou ndo, da respectiva
acdo penal, no paragrafo primeiro do mesmo artigo dispunha que deve ser priorizado, sempre
que possivel, as apuragdes sobre violagdes a bens juridicos de alta magnitude, relevancia
ou com alcance de nimero elevado de ofendidos. (Grifos meus). O primeiro critério que foi
colocado ¢ a natureza publica da infragdo penal, o que ndo nos permite afastar nenhum crime,
pois embora a acdo penal seja de iniciativa privada, entendo ndo esta afastado o carater
publico da infragdo penal, tendo em vista que ao Estado cabe o monopolio da persecucgdo
penal. O segundo critério diz respeito a violagdes sobre bens juridicos de alta magnitude,

relevancia ou com alcance de numero elevado de ofendidos, em que pese o esfor¢o em se
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tentar criar uma especializagdo, ficou claro que os critérios escolhidos foram vagos e
imprecisos, o0 que seria, por exemplo, um bem juridico de alta magnitude? A vida?

Para corrigir esta e outras impropriedades do texto original, com menos de seis
meses da publica¢do da resolucdo 181/2017 foi publicada uma outra resolugdo, a de numero
183/2018. Nesta resolucao foi alterado o artigo 1° que passou a ndo mais prever a prioridade
em relacdo a violagdes a bens juridicos de alta magnitude, relevancia ou com alcance de
nimero elevado de ofendidos, dispondo apenas sobre a iniciativa publica da infragdo
praticada, corrigindo agora a impropriedade existente quando o texto original referia-se ao
“carater publico” da infracdo praticada, desta forma afastou-se os crimes de agdo penal
privada, a exemplo dos crimes contra a honra.

Como se percebe, embora o CNMP tenha buscado uma forma de se criar uma
certa especializacdo para atuacdo dos membros do MP em se tratando de investigagdo
criminal, esta restou fracassada, ndo existindo regras de atuacdo que delimitem a competéncia
das policias ¢ do MP. Outro ponto a se observar ¢ até que ponto a existéncia de tais regras,
previstas em resolucdo do CNMP, vinculariam as forgas policiais, tendo em vista a
independéncia funcional existente entre tais 6rgdos e a auséncia de lei, em sentido estrito,
regulando a matéria.

Na auséncia da lei, observar-se-4, inicialmente, o critério temporal, isto €, a
autoridade que primeiro tomou conhecimento do fato delituoso, ou seja, a que recebeu a
notitia criminis, investiga. Entretanto, se esta autoridade for um membro do MP, caber a ela
decidir se investiga pessoalmente ou se remetera as pecas informativas para o delegado de
policia requisitando a instaura¢do de inquérito policial. Vejamos o que diz o artigo 2° do

regulamento 181 do CNMP:

Art. 2° Em poder de quaisquer pecas de informagdo, o membro do Ministério
Publico podera:

I — promover a agdo penal cabivel;

IT — instaurar procedimento investigatorio criminal;

IIT — encaminhar as pegas para o Juizado Especial Criminal, caso a infracdo seja de
menor potencial ofensivo;

IV — promover fundamentadamente o respectivo arquivamento;

V —requisitar a instauracdo de inquérito policial, indicando, sempre que possivel, as
diligéncias necessarias a elucidagdo dos fatos, sem prejuizo daquelas que vierem a
ser realizadas por iniciativa da autoridade policial competente.

Ao delegado de policia, se for o primeiro a tomar conhecimento do suposto fato
criminoso, caberd somente verificar a consisténcia da denuncia, em um procedimento

denominado em alguns casos como VPI, verificacdo de procedéncia de informagao, tendo por
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obrigacdo instaurar o inquérito policial no caso de se constatar elementos minimos que
corroborem com a notitia criminis. A Unica ressalva se da em relagao aos crimes de ag¢ao penal
privada e nos de ac¢do penal publica condicionada a representacdo, em que o requerimento ou
representacdo da vitima, respectivamente, devem preceder a instauragao do IP.

A auséncia de previsao legislativa em relagdo ao PIC causa muitos embaragos na
distribuicao de competéncias em relagdo a ICP, como a possibilidade, ainda que em tese, mas
plenamente possivel, de investigacdo por autoridades distintas, de forma simultanea, do
mesmo fato supostamente criminoso, o que impacta negativamente em todo o arcabougo
processual penal brasileiro, seja pela elevacdo dos custos da investigagdo ou pelo tempo
desperdigado, na medida em que dois 6rgaos distintos, que deveriam estar investigando casos
diversos, estdo envoltos em uma mesma investigacdo, sem nenhum tipo de cooperagdo e por
vezes repetindo as mesmas estratégias investigativas, o que implicara, sem duvidas, em uma
morosidade ainda maior do sistema de justica como um todo.

Outro ponto relevante a se notar ¢ que a estrutura de persecu¢ao penal montada
pelo Estado gira em torno precipuamente da policia judicidria, ou seja, ¢ através das
delegacias de policia que a grande maioria das notitiae criminis sdo levadas a conhecimento
publico, sendo, portanto, o delegado de policia o primeiro a tomar conhecimento dos fatos e,
por conseguinte, a investigar ¢ ndo o MP. O acesso do cidadao a membros do MP ainda ¢
bastante precario, e ao que parece essa realidade estd longe de ser mudada. Para quem um dia
achou que o procedimento investigatorio criminal viria a ser um possivel substituto do
famigerado e criticado inquérito policial, ndo temo admitir que estava enganado.

O que ¢ dito em outras palavras pela resolucao 181 do CNMP ¢ que o MP s6
atuara diretamente nas investigagdes que julgar pertinente, caso contrario, podera
simplesmente remeter as pecas informativas ao delegado de policia para que este instaure o
inquérito policial. Uma indagacdo que podemos fazer ¢ a seguinte: poderd o membro do
ministério publico enviar pecas informativas em relagdo a um PIC fracassado, isto €, que nao
resultou em elementos suficientes para se propor a ag¢ao penal, para o delegado de policia para
que este continue com as investigacdes? Esta ¢ mais uma questdo cuja auséncia de legislacao
sobre o PIC da margens a diferentes acepcdes juridicas.

A este questionamento interessante observar o posicionamento de Cattani e Britto
(2018):

Por auséncia de legislacdo especifica, quando o Supremo reconheceu a validade da
investigacdo criminal pelo Ministério Publico, uma (falsa) lacuna se fez surgir para
os casos de um membro do MP derrogar uma investigagcdo propria para um 6rgdo
diferente. Falsa porque aquele que preside a investigacdo devera fazé-lo até final
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conclus@o. Neste liame, como a requisi¢do ¢ um requerimento lastreado em lei (e
ndo em uma relacdo hierarquica), deve-se aplicar a esta a teoria dos motivos
determinantes, largamente difundida no &mbito do Direito Administrativo,
vinculando o requisitante a motivagdo declarada em sua requisi¢do, que ha de ser
compativel com a medida requisitada, sob pena de invalidade. (Cattani; Britto, 2018)

Interessante serd observar como de fato sera resolvida esta questao nos tribunais
superiores. Arrisco a concluir que nesta queda de brago prevalecera a forca institucional do
MP, do mesmo modo como prevaleceu quando da fixacdo da tese de seu poder investigativo.
Vale a pena ressaltar que esta questdo ndo foi objeto de tratamento por parte da comissdo
responsavel pela elaboragdo do novo codigo de processo penal, que até entdo fechou os olhos
para o chamado procedimento de investiga¢do criminal.

Por fim vale a pena ressaltar que a resolu¢do 181/2017 ¢ alvo de controle de
constitucionalidade no STF, onde pendem de julgamento os pedidos de liminares nas ADIs
5790 e 5793, ajuizadas pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros e pela OAB, em que se
questionam dispositivos da resolugao n° 181/2017 (e 183), do CNMP.

2.3 Caracteristicas

As caracteristicas do inquérito policial s3o as tipificadas no codigo de processo
penal, quais sejam: um procedimento escrito (art. 9), oficioso (art. 5, I), discriciondrio (arts. 6
e 7), dispensavel (art. 12), indisponivel (art. 17), sigiloso (art. 20), e inquisitorial. Em relacao
ao procedimento investigatorio criminal, suas caracteristicas sdo as extraidas da resolucdo
181/2017 do CNMP: instrumento sumario e desburocratizado (art. 1), investigativo (art. 1),
dispensavel (art. 1, §2°), preferencialmente eletronico e oral, com gravacao audiovisual (art. 3,

§1° c/c art. 8) . Analisemos entdo cada uma destas caracteristicas.

2.3.1 Dispensabilidade

A dispensabilidade, como ja comentado anteriormente, ¢ comum a ambos o0s
procedimentos analisados, ela reflete o carater facultativo da ICP, isto ¢, o titular da acgdo
penal (MP) pode propd-la sem que haja necessidade de uma investigacdo prévia, para isto
basta que tenha em maos indicios suficientes de autoria e materialidade do delito.

A dispensabilidade do PIC pode ser verificada em seu proprio regulamento

(181/2017), onde no art. 1°, §2° estd dito que o procedimento investigatorio criminal ndo ¢
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condi¢do de procedibilidade ou pressuposto processual para o ajuizamento de agdo penal e
nao exclui a possibilidade de formalizacdo de investigacao por outros orgaos legitimados da

Administragdo Publica. Em relagdo ao IP vejamos o que diz Renato Brasileiro:

O proprio Codigo de Processo Penal, em diversos dispositivos, deixa claro o carater
dispensavel do inquérito policial. De acordo com o art. 12 do CPP, “o inquérito
policial acompanhard a dentncia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou
outra”. A contrario sensu, se o inquérito policial ndo servir de base a dentncia ou
queixa, ndo ha necessidade de a pega acusatoria ser acompanhada dos autos do
procedimento investigatorio. (Lima, 2017, p.113)

2.3.2 Indisponibilidade

A dispensabilidade do inquérito ndo significa que o delegado de policia pode dele
dispor como bem entender, instaurando e arquivando inquéritos a seu bel prazer, pois ao lado
desta caracteristica existe uma outra chamada indisponibilidade, isto €, instaurado o IP pelo
delegado de policia, ndo cabe a ele proceder com seu arquivamento, atribuicao esta que ¢ do
titular da acdo penal, o qual solicita o arquivamento ao Juiz, que em concordando arquivara, e
em caso contrdrio enviard os autos ao Procurador-Geral de Justica para que este ofereca a
denuncia ou reitere o pedido de arquivamento, oportunidade em que nao cabera ao juiz outra
escolha sendo o arquivamento.

O arquivamento do PIC sugere que este tipo de procedimento ¢ disponivel, tendo
em vista que cabe ao titular da investigacdo promover o seu arquivamento, bastando para isso
que se convenca da inexisténcia de fundamento para a propositura de agao penal publica e que
fundamente sua decisdo, inteligéncia do artigo 19 da resolugdo 181 do CNMP. Um ponto que
causa duvidas ¢ a previsao contida no paragrafo do citado artigo, onde diz que “a promocao
de arquivamento sera apresentada ao juizo competente, nos moldes do art. 28 do Codigo de
Processo Penal, ou ao 6rgdo superior interno responsavel por sua apreciagdo, nos termos da
legislagdo vigente”. Tal previsdo sugere um controle posterior ao arquivamento do PIC,
realizado pelo Juiz, pelo Procurador-Geral de Justiga, ou 6rgdo superior interno responsavel

por sua apreciacao, onde, em tese, seria possivel o desarquivamento do procedimento.

2.3.3 Quanto a forma

E caracteristica especifica do IP ter a forma escrita, esta caracteristica reflete sem

duvidas, o periodo em que CPP foi publicado, 1941, longe dos avangos tecnologicos do
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mundo moderno. Por ter esta caracteristica, todos os atos praticados do decorrer da
investigacao policial devem ser reduzidos a termo, devendo, como ja visto, acompanhar a
denutncia ou a queixa quando servir de base a uma ou outra.

Contrapondo-se a esta caracteristica, o PIC surge com uma proposta
diametralmente oposta, € ndo devia ser diferente, dada a distdncia temporal de criagdo destes
procedimentos. A regra no PIC ¢ a oralidade, com a gravagao audiovisual de informagdes e
depoimentos, “somente em casos excepcionais e imprescindiveis devera ser feita a transcricao
dos depoimentos colhidos na fase investigatoria”. Um outro ponto digno de elogios ¢ a
preferéncia pela tramitacdo eletronica, o que, sem duvidas, traz uma maior celeridade,
facilitando o acompanhamento e controle deste tipo de procedimento.

Merece destaque a iniciativa do Governo do Estado do Parand onde o inquérito
policial j& tramita de forma 100% digital e integrada, onde através de um programa
informatizado denominado na policia civil de Procedimentos de Policia Judiciaria Eletronico
(PPJ-e) ¢ possivel, inclusive fazer a gravagao de oitivas e depoimentos. O Delegado-chefe da
Coordenacao de Informatica da Policia Civil, Eduardo Castella, destaca os beneficios da nova
plataforma de trabalho: “E o fim do papel. Todos os procedimentos feitos pela policia
judicidria passam a ser totalmente digitais. Lavratura de flagrantes, termos circunstanciados,
comunicacdo com os juizados, tudo feito de forma eletronica, dando maior celeridade aos

processos”.

2.3.4 Quanto ao sigilo

O artigo 20 do CPP traz a possibilidade do delegado de policia assegurar o sigilo
necessario a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade. Dentre as
caracteristicas do inquérito policial, certamente esta € a que tem o impacto mais profundo no
resultado das investigagdes. Se todos os atos da investigacdo fossem publicos, sem qualquer
restricdo de acesso, imaginemos como seria o resultado do cumprimento de um mandado de
busca e apreensdo, sera que algo de interesse investigativo seria encontrado? E uma
ingenuidade acreditar que eventuais vestigios ndo seriam eliminados muito antes da chegada

da policia. Discorrendo sobre o assunto Norberto Avena diz:

Sendo o inquérito policial um procedimento de natureza administrativa, inquisitiva e
preliminar a agdo penal, descabe submeté-lo a mesma publicidade que rege o
processo criminal, podendo e devendo a autoridade policial preserva-lo do acesso de
terceiros supostamente interessados em verificar seu andamento ou tomar
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conhecimento das diligéncias realizadas, quando entender que a confidencialidade é
essencial para o éxito das investigacdes ou assim o exige o interesse da sociedade.
(Avena, 2017, p.152)

Ressalte-se que o sigilo aqui considerado nao ¢ absoluto, ndo podendo ser imposto
ao MP e ao Juiz, bem como ndo alcanga a figura do Defensor, como ressalta Aury Lopes

Junior:

Sem embargo, o segredo interno ndo alcanga o defensor, isto é, o segredo interno
pode ser parcial, mas ndo total. Nesse sentido, o art. 7°, XIV, da Lei n. 8.906/94 —
Estatuto da Advocacia — e a Sumula Vinculante n. 14 do STF asseguram que o
defensor podera examinar em qualquer distrito policial, inclusive sem procuragao, os
autos da prisdo em flagrante e do inquérito, acabado ou em tramite, ainda que
conclusos a autoridade policial, podendo tirar copias e tomar apontamentos. (Lopes
Jr., 2016, p.87)

No PIC o sigilo ¢ tratado no artigo 16 da resolucao 181/2017 onde o presidente da
investigacao pode decretar o sigilo desta “quando a elucidagdo do fato ou interesse publico
exigir, garantido o acesso aos autos ao investigado e ao seu defensor, desde que munido de
procura¢do ou de meios que comprovem atuar na defesa do investigado, cabendo a ambos
preservar o sigilo sob pena de responsabilizagdo”. Ressalte-se, neste ponto, que tal previsdo
nao constava da redacao original da resolucao 181/2017, onde s6 se garantia ao investigado a

copia de seu proprio depoimento ou de atos dos quais participara pessoalmente.

2.3.5 Oficiosidade

A oficiosidade do IP diz respeito ao dever do delegado de policia, nos casos de
crimes de acdo penal publica incondicionada, de instaurar o inquérito de oficio, isto é, sem
provocacdo ou qualquer juizo de valor acerca de causas excludentes de ilicitude e
culpabilidade. Em que pese esta obrigacdo, ndo € o que se observa no cotidiano policial, se tal
previsao fosse levada a letra da lei, milhdes de inquéritos policiais estariam amontoados nas
delegacias de policia Brasil afora. Somente em relagdo aos crimes de roubo e furto de
veiculos, ambos de acao penal publica incondicionada, o Brasil terminou o ano de 2017 com a
cifra de 543.991 mil de casos, dados do Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica, disponivel
em  http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/03/Anuario-Brasileiro-de-
Seguran%C3%A7a-P%C3%Bablica-2018.pdf.

No caso do PIC a oficiosidade ndo € uma de suas caracteristicas, tendo em vista

que ao membro do MP cabera escolher uma das hipdteses do artigo 2° da resolugdo 181/2017,
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podendo propor a acdo penal diretamente, instaurar o PIC, requisitar a instauragcdo de IP, ou

promover fundamentadamente seu arquivamento.

2.3.6 Discricionariedade

A discricionariedade ¢ extraida dos artigos 6 e 7 do CPP, onde ha uma série de
providéncias iniciais a serem adotadas pela autoridade policial apos tomar conhecimento do
suposto crime, todas sem for¢a vinculante em relacdo a atuacdo policial, isto ¢é, cabe ao
investigador adotar uma dentre elas, ou outra qualquer que julgar mais necessario a
elucidacdo do fato delituoso. A natureza discricionaria ¢ uma caracteristica um tanto ébvia se
tratando de investigagdo criminal, onde é impossivel prever todas as situagdes que podem se
apresentar no curso das investigacdes, cabendo ao investigador, amparado na sua experiéncia
e expertise, decidir o tempo todo o caminho a seguir, visando sempre a elucidagdo completa
do fato criminoso. Na resolu¢do que regulamenta o PIC ha previsdo semelhante a do CPP em

relacdo as diligéncias iniciais a serem adotadas pelo membro do Parquet, previstas no artigo 7.

2.3.7 Inquisitorialidade

Por fim, analisemos agora do cardter inquisitorial do IP, j4 mencionado
brevemente em linhas anteriores. O carater inquisitorial do IP reflete-se inicialmente no fato
de que apenas uma autoridade ¢ a responsavel por conduzir as investigagdes, agindo de forma
discricionaria na busca do esclarecimento total dos fatos em apuracao, atuando de forma
positiva em todas as etapas da investigacdo e elaborando um relatorio final conclusivo acerca
dos fatos investigados, exercendo um juizo inicial de culpa ou inocéncia, embora nao
vinculante. Outro aspecto e, talvez, o mais relevante, polémico e criticado diz respeito a
auséncia do contraditorio e da ampla defesa nesta fase pré-processual.

O principio do contraditorio no dizer de Aury Lopes Junior:

Pode ser entendido como um método de confrontacdo da prova e comprovacao da
verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito,
disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusagdo (expressdo do
interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressdo do interesse do acusado [e da
sociedade] em ficar livre de acusac¢des infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionadas). (Lopes Jr., 2016, p.53)
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A dificuldade encontrada ndo apenas nesta, mas em varias outras defini¢cdes
concentra-se na sua adequagao a investigacao criminal preliminar. A definigdo acima afirma
ser o contraditorio um método de confronta¢do da prova, ora, em se tratando de ICP ndo ha
falar em prova, mas apenas em elementos de convic¢do (informativos), tendo o inquérito
policial um valor probatoério relativo, sendo invélida a condenagdo que se fundamente apenas
nos elementos colhidos na fase investigatoria, tema ja pacificado nos Tribunais.

Trata ainda a definicdo do conflito de “partes contrapostas”, ora, em uma
investigacdo criminal preliminar ndo existem partes, o que existe inicialmente ¢ a noticia de
um crime, que pode chegar ao conhecimento da autoridade policial de varias maneiras,
podendo ter ou ndao uma vitima individualmente considerada, sendo o objetivo da ICP
identificar o autor e as circunstancias em que o crime ocorreu, € em alguns casos até a propria
vitima. Somente apos o oferecimento da dentincia, no caso do membro do MP se convencer
do resultado das investigacdes, ¢ que pode-se falar em partes, as quais dispordo de todos os
meios necessarios para defender seus interesses no processo penal (contraditorio).

A dificuldade de se aplicar o contraditorio na investigagdo criminal preliminar,
portanto, ndo ¢ outra sendo decorrente da propria esséncia de tais institutos. A quem ou o qué
o investigado ou a vitima irdo contradizer? Pode parecer estranho incluir a vitima nesta
pergunta, mas lembremos que o contraditdrio € principio que rege o processo penal, nao
sendo exclusividade de uma das partes. A questdo ¢ que no ambito na ICP ndo ha processo,
ndo ha partes, ndo ha portanto ambiente a acolher a figura do contraditério. Ao discorrer sobre

o tema Renato Brasileiro afirma:

E uma ilusio e até mesmo ingénuo imaginar que o exercicio do contraditorio
diferido ¢ a ampla defesa na fase investigatoria possa colaborar com as
investigagdes, pois esta ndo ¢ a regra que se nota no cotidiano policial. Ao revés,
como destaca Mittermaier, em observacao ainda atual para muitos casos, "no crime,
o autor do delito toma todas as precaugdes imagindveis para tornar a prova
impossivel, e apagar todos os vestigios; adrede procura a escuriddo e afasta todas as
testemunhas que possam comprometer". Ndo se pode, portanto, admitir o
contraditorio e a ampla defesa nessa fase pré-processual, sob pena de se criar uma
situagdo desigual capaz de prejudicar sobremaneira a eficiéncia dos oOrgdos
persecutorios na elucidagdo das infragdes penais. (Lima, 2017, p.121)

Para os que defendem a aplicagdo do contraditério durante a investigagdo
preliminar é necessario antes de tudo reinterpretar seu conceito de forma a amolda-lo a esta
fase pré-processual, definindo seus contornos e a forma de seu exercicio.

Em relagdo a ampla defesa, principio indissocidvel do contraditdrio, temos

inumeros dispositivos legais que consagram sua aplicagdo na ICP. Destaque-se, neste ponto,
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as recentes alteragdes no estatuto da OAB, as quais permitem ao advogado examinar, em
qualquer institui¢do responsavel por conduzir investigagdo, mesmo sem procuragao, autos de
flagrante e de investigagdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital (Lei no 8.906/94, art. 7°, XIV, com reda¢do dada pela Lei n° 13.245/16); bem como
assistir a seus clientes investigados durante a apuragao de infragdes, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatorios e probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragdo: a) apresentar razoes e
quesitos; (Lei no 8.906/94, art. 7°, XXI, com redagao dada pela Lei n°® 13.245/16)

Pelo exposto ndo resta dividas quanto a aplicagdo da ampla defesa na ICP, em
consonancia com os ditames de um Estado Democratico de Direito, como bem assevera

Tavora e Alencar (2017):

Pensamos que a disposicdo ¢ salutar, necessaria, compativel com a Constituigao e
ndo ofensiva aos propositos da investigagdo preliminar. Confere-se ao advogado a
paridade de armas necessaria para que o inquérito policial ou outro procedimento
investigativo estatal seja corroborado por uma parcela investigativa de natureza
defensiva. (Tévora, Alencar, 2017, p.147)

Por fim, vale comentar uma mudanga operada pela resolugao 183/2018 do CNMP
onde ha a alteracdo do artigo 1° da resolugdo 181/2017 do CNMP, substituindo-se a palavra
“inquisitorial” por “investigatoria”, ao tratar da natureza do PIC, como se a simples troca de
palavras fosse capaz de mudar a esséncia de tal procedimento criminal preliminar. Uma maca

continuard a ser uma maga, ainda que eu resolva chama-la de abacaxi.

2.4 Prazos

Um dos pontos sensiveis ao se tratar de investigagdo criminal preliminar diz
respeito ao prazo de sua finalizagdo. A razdo ¢ simples, ndo € raro uma investiga¢do criminal
ndo conduzir a elucidacdo dos fatos, o que provoca um amontoamento de inquéritos policiais
nas delegacias de policia de todo o pais. A dificuldade em se cumprir os prazos possuem as
mais diversas justificativas, dentre as quais podemos citar, apoiado em dados do monitor da
violéncia, portal de noticias do grupo Globo: a falta de pessoal na policia civil, a falta de

acompanhamento dos avangos tecnoldgicos, a falta de capacitacdo de peritos e de
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investimento em estruturas, a melhora no atendimento ao local do crime, falta de integragao
entre os sistemas ¢ a modernizacao do cddigo penal e da legislagao. (Velasco, et al, 2019)

Estabelece o cddigo de processo penal que o inquérito policial deve ter prazo de
apenas 10 dias no caso de indiciado preso em flagrante ou preventivamente, contando-se o
prazo, no ultimo caso, do dia em que se cumprir a ordem de prisdo. Em se tratando de
indiciado solto, o inquérito deve ter prazo de duracdo de 30 dias. A doutrina majoritaria
entende que em caso de indiciado preso o prazo de conclusdo ¢ improrrogavel, caso solto
admite-se a prorrogagdo, ndo tratando a lei da forma do tempo de prorrogagdo € nem por
quantas vezes o procedimento podera ser prorrogado, dizendo apenas que a prorrogacao se da
mediante requerimento da autoridade policial € mediante autorizagao do juiz.

E de bom alvitre tecer comentrios acerca da autorizagio do juiz para a
prorrogacdo do prazo, neste ponto a lei ¢ omissa quanto a manifestacdo do MP nesta decisao,
0 que se mostra uma impropriedade, tendo em vista que ao MP cabe a titularidade da agao
penal, ou seja, a ele cabe julgar se os elementos colhidos até entdo satisfazem, ou nao, a
pretensdo acusatoria, entendemos, pois, assim como Téavora e Alencar (2017) que o MP deve
ser ouvido acerca da necessidade de prorrogacao.

Discute-se atualmente sobre a necessidade do juiz participar deste processo de
prorrogagdo, em um procedimento que foi batizado de tramitacao direta (MP e Policia Civil).
A Corregedoria-Geral de Justica do Mato Grosso editou normas que preveem esta tramitacao
direta, possibilidade que foi confirmada por acérddo do TJ/MT em sede de julgamento de
ADIn interposta pelo Sindepo/MT (Sindicato dos Delegados de Policia Judiciaria Civil do
Estado de Mato Grosso). Insurgindo-se contra esse acdrdao um recurso extraordinario foi
interposto perante o STF, onde foi reconhecida sua repercussdo geral foi reconhecida pelo
relator Alexandre de Moraes: “O tema controvertido ¢ portador de ampla repercussdo e de
suma importancia para o cenario politico, social e juridico e a matéria ndo interessa Unica e
simplesmente as partes envolvidas na lide”. O julgamento desta querela ainda nao tem data
definida.

Prazos diferenciados sdo encontrados em legislagdes especiais, como acontece na
lei de toxicos (lei 11343/2006) em que o prazo para conclusdo ¢ de 30 dias em caso de
indiciado preso e de 60 dias, caso solto, ambos os prazos duplicaveis a pedido da autoridade
policial, mediante autorizacdo judicial com prévia oitiva do Ministério Publico (art. 51 da Lei
11.343/2006). A lei 5.010 de 1966, que dispoe sobre a organizagdo da Justica Federal de 1*

instancia, preve, no artigo 66, prazo de 15 dias para indiciado preso, podendo ser prorrogado
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por mais 15 pelo juiz atendendo a pedido fundamentado da autoridade policial. Curiosa € a
previsao do paragrafo 1° do citado artigo, o qual diz que ao requerer a prorrogacao de prazo a
autoridade policial devera apresentar o preso ao juiz, ndo esclarecendo entretanto o motivo de
tal apresentacdo, se € para fins de oitiva, se ¢ para saber se o preso estd bem, ou qualquer
outro motivo. A citada lei ainda ¢ omissa a respeito do prazo de conclusdo do inquérito
quando o indiciado estiver solto, dando margens a interpretacdes diversas, entendendo a
doutrina majoritaria que este prazo ¢ de 30 dias, prorrogaveis pelo juiz mediante pedido
fundamentado da autoridade policial.

Existe ainda na lei 1.521 de 1951, que trata dos crimes contra a economia popular,
prevé prazo de 10 dias para conclusdo, estando o indiciado preso ou solto. Saliente-se que nao
¢ s o prazo de conclusdo do IP que ¢ apertado nesta lei, dispondo o MP de apenas dois dias
para oferecer a denuincia, estando, ou ndo, o réu preso, ¢ o juiz de 30 dias para proferir a
sentenca, a contar do recebimento dos autos do IP. Trata-se, pois, de um processo
sumarissimo. Dispde ainda a lei que o atraso injustificado destes prazos importa no
cometimento do crime de prevaricagdo (art. 319 do Codigo Penal).

Em relagdo ao PIC o prazo para sua conclusdo ¢ o constante na resolu¢do que o
regula (181/2017 — CNMP), dispde o artigo 13: “o procedimento investigatorio criminal
devera ser concluido no prazo de 90 (noventa) dias, permitidas, por igual periodo,
prorrogacdes sucessivas, por decisdo fundamentada do membro do Ministério Publico
responsavel pela sua condugdo”. Como se percebe ndo ha a intervencdo do juiz no processo
de prorrogagao do prazo do PIC.

Uma questdao que vale ressaltar ao se falar de prazos ¢ a enorme divergéncia entre

o direito posto, isto € aquele previsto em lei, e a realidade do direito,

2.5 Reserva de jurisdi¢ao

A discricionariedade ¢ uma das caracteristicas da investigacao criminal preliminar,
por ter esta caracteristica a autoridade que a conduz age mediante suas proprias convicgoes,
buscando através de sua experiéncia e expertise chegar a verdade dos fatos, algo que ¢
extremamente dificil nos dias de hoje. Esta discricionariedade ndo autoriza entretanto que a
autoridade investigadora se utilize de formas ilicitas, fraudulentas, quica criminosas para se
chegar a esta verdade, pelo contrario, ha de se ter o respeito absoluto aos principios que regem

o Estado Democratico de Direito, sob pena do esfor¢o empregado mostrar-se em vao no
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decorrer do processo, como no caso da anulacao pelo juiz de provas consideradas ilicitas e de
todas as outras que com ela tenham ligagdo (teoria do fruto da arvore envenenada). O respeito
a estes principios e regras passa por um instituto chamado de reserva de jurisdi¢ao.

Uma defini¢do para o que seria reserva de jurisdicdo pode ser encontrada em
nossa jurisprudéncia, notadamente no julgamento pelo STF do MS 23452/RJ, assim dispondo

0 Ministro Celso de Melo:

“O postulado de reserva constitucional de jurisdi¢do importa em submeter, a esfera
unica de decisdo dos magistrados, a pratica de determinados atos cuja realizacdo, por
efeito de explicita determinagdo constante do proprio texto da Carta Politica,
somente pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem haja
eventualmente atribuido o exercicio de poderes de investigagdo proprios das
autoridades judiciais”. (STF, 1999, online)

A reserva de jurisdicdo se traduz portanto em um limite a atua¢do da autoridade
investigante, a uma barreira cuja transposicao s6 podera ocorrer apds aquiescéncia judicial.
Nem mesmo os poderes das chamadas Comissdes Parlamentares de Inquéritos (CPls),
oriundas do Poder Legislativo, sdo capazes de transpor este limite sem autorizagdo judicial.

Nos dizeres de Pinto (2009) ela ¢ conceituada como:

[...] a reserva de um conteudo material tipico, contido em um nticleo essencial
minimo, que decorre da propria funcdo jurisdicional — ou seja, do conjunto de
competéncias gerais, ordenadas e coordenadas, constitucionalmente atribuidas aos
orgdos jurisdicionais —, de forma que o exercicio dessa fungdo, com o contetido que
lhe ¢é inerente, esta reservado aos oOrgdos jurisdicionais competentes, afastando
interferéncias indevidas que possam constituir obstaculos a plenitude de tal
exercicio. (Pinto, 2009, p.269)

Em uma investigacdo criminal preliminar ndo € raro as situacdes em que se ¢
preciso recorrer ao judiciario para poder avangar nas investigagdes e isto ocorre
precipuamente por dois motivos: (i) a prova testemunhal ¢ cada vez mais dificil de ser obtida;
(i1) dificilmente se consegue chegar a autoria de um crime através de provas técnicas /
cientificas que prescindam de autorizagdo judicial, como, por exemplo, através de exames
periciais de objetos encontrados no local do crime e anélise de cameras de vigilancia.

Em relacdo a prova testemunhal existem diversos motivos para a dificuldade
crescente em se obté-la, dentre as quais podemos citar o descrédito em relagdo ao sistema
processual penal, onde por vezes se avalia que ¢ melhor deixar para 14 do que dar inicio a
persecucdo criminal, o medo de retaliagdes, sobretudo no contexto brasileiro atual, onde as
organizagdes criminosas estdo cada vez mais poderosas e organizadas e a deficiéncia (que

beira a inexisténcia) do programa de protegdo a testemunhas.



31

No caso da prova técnica ou cientifica a dificuldade fica por conta da propria
inexisténcia de vestigios aptos a realiza¢ao de exames periciais. A titulo de esclarecimento em
se tratando de ICP ¢ atécnico falar-se em prova, pois esta so serd constituida no processo, apos
submetida aos crivos do contraditorio e da ampla defesa, o correto seria elementos de
convicg¢do, todavia didaticamente o uso do termo prova traz mais beneficios que prejuizo.

Entre as situagdes mais corriqueiras em que se € preciso recorrer ao Poder
Judiciario, durante uma ICP, em respeito a reserva de jurisdi¢do, podemos citar: (i)
interceptacdo de comunicagao telefonica; (ii) busca e apreensdo domiciliar; (ii1) prisdo, exceto
em flagrante; e (iv) quebra de sigilo de dados telefonicos.

Ressalte-se que ndo € necessario a previsao expressa no texto da Carta Maior para
que determinada medida seja alcancada pelo postulado da reserva de jurisdi¢ao, podendo tal
preceito ser extraido mediante interpretagdo do texto constitucional pelos nossos tribunais
superiores.

A reserva de jurisdicdo € o postulado que garante a participagdo do juiz na fase
pré-processual (ICP), tornando-o, em nosso processo penal atual, prevento, isto €, competente,
para o processo penal que, por ventura, decorra da investigagdo. No projeto do novo codigo a
situagdo seria completamente diferente, tendo em vista que a participagdo do juiz na fase pré-
processual o tornaria impedido de funcionar no processo dela decorrente. E o que veremos

adiante quando tratarmos do chamado juiz das garantias.

3.0 PROJETO DE LEI 8045/2010 (NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL)

Nosso atual codigo de processo penal data do ano de 1941, periodo em que o
Brasil vivia sob a égide do Estado Novo, também conhecido por Terceira Republica, periodo
ditatorial comandado por Getulio Vargas. Para que tenha durado tanto tempo, estando em
vigor até hoje, sobrevivendo a trés constituigdes que lhe foram posterior, inumeras alteragdes
foram feitas em seu texto original. H4 praticamente um consenso entre os operadores do
direito que estd mais do que na hora de um novo coédigo de processo penal ser elaborado, a
exemplo do recente (novo) codigo de processo civil, como podemos ver na exposi¢ao de

motivos do anteprojeto do novo CPP:

Se em qualquer ambiente juridico ha divergéncias quanto ao sentido, ao alcance e,
enfim, quanto a aplicacdo de suas normas, ha, no processo penal brasileiro,
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uma convergéncia quase absoluta: a necessidade de elaboragdo de um novo Cdédigo,
sobretudo a partir da ordem constitucional da Carta da republica de 1988. E sobram
razdes historicas, quanto as determinagdes e condicionamentos materiais de cada
época; teoricas, no que se refere a estruturagdo principiologica da legislagdo
codificada, e, praticas, ja em atencdo aos proveitos esperados de toda intervengdo
estatal. O Codigo de Processo Penal atualmente em vigor — Decreto-lei n°® 3.689, de
03 de outubro de 1941 — em todas essas perspectivas, encontra-se
definitivamente superado. (Senado Federal, Anteprojeto de Reforma do Codigo de
Processo Penal, 2009, p.15)

O projeto de Lei 8045/2010 que tramita na Camara dos Deputados ¢ de autoria do
Senador José Sarney. No Senado, onde ja foi aprovado, tramitou com o nimero 156/2009. Em
dezembro de 2010 foi enviado a Camara, onde encontra-se em tramitagdo até¢ hoje. A ultima
movimenta¢do data do dia 15 de outubro do ano corrente, onde foi aprovado requerimento da
Sra. Adriana Ventura que requer a indicagdo de especialistas para debaterem em audiéncias
publicas os temas propostos no plano de trabalho (plea bargain e execug¢do em segundo grau),
conforme ficha de tramitagcdo do projeto.

Um dos grandes desafios do novo Cddigo de Processo Penal certamente serd a
criagdo de mecanismos que contribuam para uma maior eficacia da investigagdo criminal
preliminar e, consequentemente, do tempo de tramitagdo dos processos criminais, que
segundo dados do CNJ, em 1° grau, € de 3 anos e 9 meses na Justica Estadual, e de 2 anos e 3
meses na Justiga Federal (CNJ, 2018, p.154). Se adicionarmos a estes numeros o tempo de
duracdo da ICP, que ndo raro pode durar anos, concluiremos, sem duvidas, que o direito a uma
duracdo razoavel do processo estd longe de ser efetivo no Brasil, fato que aliado a quantidade
de recursos admissiveis contribui para a perpetuagdo do sentimento de impunidade na esfera
penal.

No tocante as mudangas implementadas com o novo CPP muito ja se modificou
no texto inicial ao longo dos quase dez anos de tramitagdo, ja foram 321 emendas feitas ao
projeto, o que mostra o quanto se tem discutido e o qudo relevante sdo os temas propostos.
Analisaremos, pois, 0 projeto em sua versdo atual, buscando trazer ao debate os temas mais

controversos, sobretudo os que relacionam-se com a investigacao criminal preliminar.

3.1 Juiz das garantias

O juiz das garantias serd o juiz responsavel por conhecer da fase pré-processual,
ou seja, da investigacdo criminal preliminar, atuando com exclusividade nesta. Certamente

este ¢ um dos temas mais polémicos da proposta, causador de inumeros debates, a principal
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discussdo gira em torno da imparcialidade do juiz do processo, que no atual modelo poderia
ser afetada diante de seu envolvimento, ainda que indireto, na fase da ICP.

O pilar mestre sobre o qual repousa a figura do juiz das garantias ¢ justamente
este, a imparcialidade. Defendem os que apoiam sua criacdo que o atual modelo ndo estd em
consonancia com o sistema processual adotado por nosso codigo — o acusatoério. Por outro
lado, os que criticam a criagdo afirmam que a imparcialidade do juiz em nosso atual modelo
em nada resta prejudicada pela participagdo do juiz durante a fase pré-processual.

O modelo acusatdrio de processo penal possui origem que remonta ao Direito
grego, caracteriza-se pela nitida divisdo das fungdes de acusar, defender e julgar, cabendo
estas a atores distintos. Foi o modelo por nés adotado quando da constituigdo de 1988,
atribuindo-se privativamente ao MP a titularidade da agdo penal. Os principios do
contraditorio, da ampla defesa e da publicidade regem todo o processo, € a apreciacdo das
provas pelo juiz segue a regra do livre convencimento motivado. “Nota-se que o que
efetivamente diferencia o sistema inquisitorial do acusatorio ¢ a posicdo dos sujeitos
processuais e a gestdo de prova, ndo sendo mais o juiz, por exceléncia, o seu gestor” (Tévora
e Alencar, 2017, p. 55).

O CPP atual (de 1941) traz caracteristicas que o relacionam intimamente com o
modelo inquisitivo de processo penal, em que pese a separagdo entre acusacao e julgamento,
Jé existente naquela época, pois ao juiz ¢ dado poderes instrutoérios ndo condizentes com o
modelo acusatorio de processo, como, por exemplo, a previsdo, ainda em vigor, do artigo 156,
I: ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade
da medida (BRASIL, 1941). Com base nesta critica entendem alguns autores que o nosso
modelo de processo penal ¢ o misto, com tragos caracteristicos dos dois modelos, e ndo
apenas o acusatorio.

E pela existéncia destes resquicios de inquisitorialidade, ndo condizentes, segundo
alguns, com o modelo acusatorio de processo penal, que a figura do juiz das garantias ganhou
notoriedade e espaco nas discussdes do novo cddigo, surgindo como uma real necessidade
para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Maior. Analisemos,
pois, a seguinte pergunta: a participacao do juiz na fase da ICP ¢ capaz de torna-lo parcial
frente a a¢do penal dela decorrente?

O estudo sobre a imparcialidade ¢ por demais complexo ndo sendo pretensdo

nossa, nem de longe, esgota-lo nestas poucas linhas, sua analise antes de juridica ¢ filosofica.
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Na visdo filosofica da corrente racionalista a imparcialidade, em tese, seria possivel, uma vez
que a razao como a fonte de todo o conhecimento, obstaria o julgador de influéncias exdgenas
em sua decisdo, pautando-a, exclusivamente, pela razdo. Para os empiristas, no entanto, a
imparcialidade ¢ uma abstragdo que jamais serd realizada, tendo em vista que todo o
conhecimento ¢ fruto da experiéncia vivida anteriormente, € esta experiéncia, em tese, seria
capaz de afetar a imparcialidade do julgador.

A imparcialidade judicial ¢ imaginada no plano juridico como a equidistancia do
juiz em relagdo as partes, as quais cabem agir positivamente para trazer ao processo 0s
elementos necessarios a comprovar suas alegagdes, sejam de acusacao ou defesa. Em outras
palavras, ndo se deve atribuir ao juiz a gestdo da prova, sua missdo ¢ avaliar a legalidade
destas, jamais atuar para produzi-las, dai porque defendemos a inconstitucionalidade do artigo
156, I do CPP.

Admitia-se e ainda hoje, se admite, em nosso ordenamento juridico, sob o
argumento de que o juiz deve zelar pela busca da verdade real, a iniciativa probatdria deste
ente estatal, todavia a verdade real ¢ uma abstragcdo tdo longe de ser efetivada quanto a
imparcialidade nos moldes da filosofia racionalista, a este respeito esclarece Renato

Brasileiro:

No ambito processual penal, hodiemamente, admite-se que é impossivel que se
atinja uma verdade absoluta. A prova produzida em juizo, por mais robusta e
contundente que seja, € incapaz de dar ao magistrado um juizo de certeza absoluta.
O que vai haver é uma aproximag¢ao, maior ou menor, da certeza dos fatos. Ha de se
buscar, por conseguinte, a maior exatiddo possivel na reconstituicio do fato
controverso, mas jamais com a pretensao de que se possa atingir uma verdade real,
mas sim uma aproximagao da realidade, que tenda a refletir a0 maximo a verdade.
Enfim, a verdade absoluta, coincidente com os fatos ocorridos, ¢ um ideal, porém
inatingivel. (Brasileiro, 2017, p. 67 ¢ 68)

O STF ja teve oportunidade de se manifestar acerca da impossibilidade do juiz
agir como investigador, atuando positivamente, inclusive pessoalmente, na colheita de provas
relacionadas a crimes cometidos por organizagdes criminosas, previsao contida no art. 3° da ja
revogada Lei 9.034/1995, julgado inconstitucional pelo STF quando do julgamento da ADI

1570/DF em 2004, valendo a pena transcrever parte do voto do Min. Mauricio Corréa, relator:

O dispositivo em questdo parece ter criado a figura do juiz de instru¢do, que nunca
existiu na legislagdo brasileira, tendo-se noticia de que em alguns paises da Europa
este modelo obsoleto tende a extinguir-se. Ndo se trata, como sustentam as
informagdes do Ministério da Justica submetidas ao Advogado-Geral da Unido
(f1.104), de simples participagdo do juiz na coleta da prova, tal como ocorre na
inspegdo judicial (CPC, artigos 440 e 443). Nessa ultima hipdtese, as partes tém o
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direito de assistir a inspec¢do, prestando esclarecimentos que reputem de interesse
para a causa (CPC, artigo 442, paragrafo inico). J4 no caso em exame, as partes t€ém
acesso somente ao auto de diligéncia, ja formado sem sua interferéncia. (STF, ADI
1570 DF, 2004)

No mesmo julgado, ao tratar sobre a imparcialidade do julgamento, o Ministro
afirma ser muito dificil evitar a relacdo de causa e efeito existente entre as provas coligidas
contra suposto autor de um crime ¢ a decisao a ser proferida pelo juiz. “Ninguém pode negar
que o Magistrado, pelo simples fato de ser humano, ap6s realizar pessoalmente as diligéncias,
fique psicologicamente envolvido com a causa, contaminando sua imparcialidade” (STF, ADI
1570 DF, 2004).

O juiz de garantias tem o proposito de afastar do processo penal quaisquer
duvidas acerca da imparcialidade do 6rgdo julgador, tendo em vista que estard garantida a nao
participagdo do juiz das garantias no processo penal, estando ele restrito a fase pré-processual.
“Sua funcao ¢ garantir a legalidade dos atos praticados e/ou requeridos pela autoridade
investigante ou pelo Ministério Publico no curso daquela primeira fase da persecugao penal”
(Andrade, 2011, p.3).

O nosso juiz de garantias segundo Andrade (2011) teria surgido como uma
tentativa de se copiar o modelo italiano do giudice per le indagini preliminari, figura
equivalente existente do Direito Processual Penal de 14. Um fator favoravel ao surgimento
desta figura no mundo juridico foi o posicionamento do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (doravante, TEDH), o qual, ainda na década de oitenta do século passado,
posicionou-se pela perda indeclinavel da imparcialidade dos juizes que haviam atuado na fase
de investigagdo, estando, assim, impedidos de participar da fase de julgamento (Andrade,
2011, p.3 e4).

A atuacdo do juiz das garantias, nos termos do projeto de lei 8045/2010, consistira

em:

I — receber a comunicagdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do art. 5o
da Constituigdo da republica; II — receber o auto da prisdo em flagrante, para

efeito do disposto no art. 555; III — zelar pela observancia dos direitos do preso,
podendo determinar que este seja conduzido a sua presenga; IV — ser informado da
abertura de qualquer inquérito policial; V — decidir sobre o pedido de prisdo
provisdria ou outra medida cautelar; VI — prorrogar a prisdo proviséria ou outra
medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las; VII — decidir sobre o pedido
de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis,
assegurados o contraditorio e a ampla defesa; VIII — prorrogar o prazo de duragdo do
inquérito, estando o investigado preso, em atengdo as razdes apresentadas pela
autoridade policial ¢ observado o disposto no paragrafo tinico deste artigo; IX —
determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fun-damento
razoavel para sua instaurag@o ou prosseguimento; X — requisitar documentos, laudos
e informacdes da autoridade policial sobre o andamento da investigacdo; XI —
decidir sobre os pedidos de: a) interceptacdo telefonica ou do fluxo de



36

comunicagdes em sistemas de informatica e telematica; b) quebra dos sigilos
fiscal, bancario e telefonico; c) busca e apreensdo domiciliar; d) outros meios de
obtengdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado. XII — julgar
o0 habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia; XIII — determinar a
realizacdo de exame médico de sanidade mental, nos termos do art. 452, §1°
XVII — outras matérias inerentes as atribuigdes definidas no caput deste artigo.
(art. 14 do PL 8045/2010)

Uma novidade que pode ser extraida desde logo destes dispositivos diz respeito a
desnecessidade de autorizagdo judicial para a prorrogacdo do inquérito policial em caso de
investigado solto. Tal entendimento pode ser extraido através da interpretagdo a contrario
sensu do inciso VIII do citado artigo. Tal mudanga implica na legaliza¢ao do que hoje ainda ¢
bastante polémico — a tramitagdo direta do inquérito entre policia e MP, assunto brevemente
abordado no item 2.4, mas que sera retomado adiante.

Outro ponto de mudanca diz respeito as atribuicdes que hoje sdo exercidas pelas
Varas de Audiéncias de Custddia, que passardo a ser do juiz das garantias, atribuigdes estas
constantes dos incisos I e II do citado artigo. Merece reflexdo a norma do inciso IV que traz a
obrigatoriedade de comunicagdo da abertura de qualquer inquérito policial, proposicao que,
com o devido respeito, deveria ser suprimida, por uma razao simples, a investiga¢do criminal
nao se destina ao juiz, mas ao MP, titular da ac¢do penal.

Razao igual assiste a proposicdo do inciso X, onde se atribui ao juiz das garantias
a possibilidade de requisitar documentos, laudos e informagdes da autoridade policial sobre o
andamento da investigagdo, norma que vai de encontro a propria ideia de modelo acusatdrio
de processo adotada pela proposta. No inciso IX ha até a possibilidade de trancamento do
inquérito policial quando ndo houver fundamento razoavel para sua instauragdo ou
prosseguimento, ndo seria isto atribui¢ao do titular da a¢do penal? Neste viés vale a pena a
transcri¢do dos comentarios feitos pelo Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Justica
(CNPG):

Isso porque os incisos elencados violam as atribuigdes constitucionalmente
atribuidas ao Ministério Publico e o sistema acusatdrio adotado pela legislagdo
patria, além de confundir as fun¢des do juiz de garantias com as do juiz de instrugao,
0 que destoa com a interpretacdo sistémica do Projeto. Com efeito, consoante o
artigo 129, inciso I, da Constitui¢ao Federal, o Ministério Publico ¢ o titular da acdo
penal e destinatario da prova produzida na fase inquisitorial, a quem cabe exercer a
“opinio delicti”, ajuizando a agdo penal ou promovendo seu arquivamento, ou,
ainda, requisitando, se necessario, a realizagdo de diligéncias complementares para
elucidagdo do fato.

[...]

Contrariam, também, o sistema acusatorio brasileiro, fundado na imparcialidade do
julgador, na medida em que violam o principio da inércia, segundo o qual o juiz s
age mediante provocacdo da parte, sob pena de comprometimento de sua
imparcialidade (artigos 5°, incisos LIII, LV, 92 e 126 da Constituicdo Federal),
garantia de um processo justo.
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Ademais, os dispositivos referidos, ao confundirem as fung¢des do juiz de garantias
com as do juiz de instrucdo, fragilizam a sua fungdo essencial, que ¢ a de garantidor
dos direitos fundamentais do sujeito passivo, devendo intervir para salvaguardar os
direitos constitucionais do investigado. (CNPG, 2011, p. 21 e 22)

Uma outra questdo que foge a andlise normativa diz respeito a viabilidade de
implementagdo do projeto, tendo em vista o ja conhecido deficit de juizes no Poder Judicirio.
Levantamento feito pelo CNJ em 2010, atestou que cerca de 40% das Comarcas das Justicas
Estaduais estdo compostas somente por um magistrado. A regra de suspei¢do imposta ao juiz
das garantias exigiria um minimo de dois juizes por Comarca, o que provocaria segundo
Andrade (2011) um choque or¢amentéario sem precedentes no Poder Judicidrio. Em parecer
elaborado junto a Associagdo do Ministério Publico do Rio Grande do Sul (AMPRGS),
Andrade vai mais além:

Logo, a regra de impedimento, proposta ao juiz das garantias, ird provocar um efeito
contrario a inten¢do de otimizagdo e agilizacdo da persecucdo penal, pois outro juiz,
de uma comarca distante, devera ser provocado para atuar em lugar do juiz que se
dara por impedido. O principal ente atingido ndo ¢ o Poder Judiciario, sendo a
propria policia judiciaria, tdo carente de recursos, € a quem o projeto nao se ocupou,
em momento algum, de melhorar suas conhecidas e precarias condig¢des de trabalho,

com falta de viaturas e at¢ mesmo combustivel para procurar o juiz competente para
a andlise de seus pedidos de ordem cautelar. (Parecer 01/2011, AMPRGS)

Como observa-se, as discussdes acerca da implantagdo do juiz das garantias ¢ bem
mais complexa do que se imagina, estando longe de se esgotar apenas nos aspectos juridicos.
O fundamento de sua implantacdo, a auséncia de imparcialidade dos julgadores em nosso
atual modelo de processo, ndo ¢ uma verdade inconteste, pelo contrario, temos um modelo
condizente com um Estado Democratico de Direito, com instrumentos eficazes para se
combater eventuais desvios de conduta, como a argui¢ao de impedimentos e suspei¢des, bem
como o direito ao duplo grau de jurisdicao.

Ha de se observar sobretudo o principio da proporcionalidade, em suas trés facetas
— necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito —, para se buscar a melhor
alternativa para o nosso processo penal, instituir um juiz das garantias ou corrigir falhas
pontuais em nosso atual modelo? Implementa-se o0 modelo nos grandes centros, fornecendo
uma justica de qualidade para alguns, e ignora-se a realidade das localidades onde se tem
apenas um juiz, fornecendo, assim, uma justica de segunda qualidade para outros? Corrobora
com isso a previsao contida no inciso I, do artigo 748 do projeto, a qual deixa claro que o juiz
das garantias ndo sera implementado de uma s6 vez em todas as Comarcas do pais, deixando a
cargo de uma outra futura e incerta lei (lei de organizagdo judiciaria) a criagdo do cargo ou

formas de substituicao.
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A relevancia do tema ¢ tamanha que tramita no Senado Federal um projeto de lei
de autoria do Senador Cid Gomes (PL 4981/2019) cujo unico objetivo € instituir em nosso
Processo Penal atual a figura do juiz das garantias, o que serd feito, caso aprovado, nos
mesmos moldes do PL 8045/2019, entenda-se literalmente.

Por fim, tem-se que a competéncia do juiz das garantias abrangerd todas as
infragdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, cessando com a propositura da agao
penal. Suas decisdes ndo vinculam o juiz do processo, que a qualquer tempo, no decorrer

daquele, podera revé-las, inclusive no que se refere a eventuais medidas cautelares em curso.

3.2 Inquérito Policial x Investigacio Defensiva

O inquérito policial permanecerd, com o novo cddigo, como o principal
instrumento a materializar as investigagdes criminais preliminares no pais. Em que pesem as
criticas feitas a este modelo de investigacdo, em sua esséncia ele estd mantido, nao tendo o
projeto tratado de outra forma de materializagdo da ICP que ndo o IP, ressalvando apenas a
possibilidade de existéncia de investigagdes conduzidas por outras autoridades administrativas
a quem a lei tenha atribuido fungao.

Uma mudanca desde logo observada refere-se a possibilidade de se arguir
suspeicdo ou impedimento do delegado de policia. A reda¢do do codigo atual (decreto-lei n°
3.689/1941), no artigo 107, traz apenas a possibilidade do préprio delegado declarar-se
suspeito, sendo taxativo quanto a impossibilidade de se opor suspeicdo a ele. O projeto do
novo codigo, no entanto, prevé no paragrafo unico do artigo 19 que aplica-se ao delegado de
policia, no que couber, as disposi¢des dos arts. 53 e 55, que tratam dos impedimentos e das
suspeicdes dos juizes.

A posi¢do jurisprudencial e doutrinariamente dominante, até entdo, ¢ contraria a
tal possibilidade, com a justificativa de que o inquérito policial € pega meramente informativa,
sendo, inclusive dispensdvel, no entanto merece destaque a posi¢do contraria de Machado

(2018), da qual somos solidarios:

Com efeito, em todo e qualquer procedimento persecutdrio criminal, é pressuposto
ético-juridico que o responsavel pela sua presidéncia ndo possua qualquer espécie de
interesse no resultado do caso. Ndo pode apresentar relagdo de proximidade com
quaisquer dos sujeitos (imputado, vitima etc.), a fim de assegurar igualdade de
tratamento e isengdo na apuragdo dos fatos. O objetivo é um sd: evitar
favorecimentos indevidos ou discriminagdes injustificadas. (Machado, 2018, online)
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Nesse conflito de interesses tdo relevantes envolvidos no processo penal, onde
estd em jogo a liberdade e a realizagdo da justica, deve se buscar sempre a posi¢ao de
neutralidade dos agentes envolvidos, ndo que isso seja garantia de imparcialidade, como ja
debatido acima, mas, pelo menos, ndo sera algo que desde o inicio j& desperte desconfianca
quanto aquela.

As formas de instauracdo permanecem as mesmas, de oficio, requisicdo do
promotor ou requerimento da vitima (ou seu representante legal). Foram corrigidas apenas
algumas questdes terminoldgicas, como a mudanga da palavra ofendido para vitima. O
delegado tera prazo de 30 dias para se manifestar a respeito de requerimento recebido, apos
este prazo, sem instauragdo, considerar-se-4 negado o requerimento, hipotese que cabera
recurso a autoridade policial hierarquicamente superior ou representagao ao MP.

Permanece a disposi¢do acerca da possibilidade de qualquer do povo trazer ao
conhecimento da autoridade policial ou do MP um fato supostamente delituoso para que se
inicie uma investigagdao, o que sera feito se houver fundamento razoavel. Tal disposi¢ao ¢
praticamente a mesma do codigo em vigor, que em vez de falar em fundamento razoavel, fala
em verificada a procedéncia da informacao.

Aboliu-se no projeto em discussao a acao penal privada, a qual passou a ser de
natureza publica condicionada a representacao. Desaparece, portanto, o instituto da queixa e
permanece apenas o da representagdo. O inquérito, nos crimes cuja acdo publica depender de
representacdo, nao poderd sem ela ser instaurado, salvo na hipotese de prisdo em flagrante,
cuja representacao tera de ser feita em até 5 dias apds a prisdo, caso em que, ndo sendo feita, o
preso sera posto em liberdade.

No caso de haver indicios que a infracdo penal foi praticada por policial ou com
sua participa¢do, o delegado de policia devera comunicar o ocorrido a corregedoria de policia
ou O0rgdo equivalente, para as providéncias disciplinares cabiveis, devendo ainda comunicar o
fato ao MP, para que este designe um de seus membros para acompanhar o feito.

Uma novidade ao se dispor sobre as diligéncias investigativas ¢ a possibilidade do
registro do interrogatorio do investigado, das declaragcdes da vitima e dos depoimentos das
testemunhas ser feito mediante gravagao de 4udio ou filmagem, o que traz uma maior
fidedignidade as informacdes colhidas. Assegurando-se a possibilidade de sua transcri¢cdo e
fornecimento de copias a pedido do investigado, de seu defensor ou do MP. Em pleno século
XXI nao ¢ admissivel, tampouco razoavel que o inquérito policial permanecesse apenas em

sua forma escrita.
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O prazo de conclusdo do inquérito passara para 90 dias, estando o investigado
solto, ao fim deste prazo, o delegado de policia enviard ao MP um oficio comunicando as
razdes da ndo conclusdo e detalhando o que resta a ser feito, o que devera se repetir a cada 30
dias ou até que se conclua a investigagao.

Nao serd mais necessario o envio dos autos junto a este oficio, o qual devera
permanecer na delegacia, a ndo ser que o MP o requisite. Sera o fim das idas e vindas do
inquérito policial entre policia judiciaria e MP, o que provoca atualmente um desperdicio de
tempo e recursos, material e pessoal.

Alguns estados da federacdo, entre estes o Ceara, ja t€ém disponivel um sistema
digital integrado de tramitacao de inquéritos, o que efetivamente melhorou bastante a questao
do desperdicio citado acima, mas esta ndo ¢ uma realidade presente em todos os lugares, dai
porque ¢ muito bem-vinda esta inovagao prevista no projeto.

A tramitagdo de inquéritos no atual CPP se da na realidade entre policia judiciaria
e Poder Judiciario (juiz), tendo em vista a previsao contida no artigo 10, paragrafo 3° do CPP,
todavia o juiz neste processo atua apenas como intermediador, fazendo uma ponte entre a
policia judiciaria e o MP. Ao receber o inquérito o juiz abre vistas ao MP e este, de fato, é
quem decide pela devolucao ou nao dos autos a policia judicidria, tendo em vista que pode se
dar por satisfeito com o que tenha em maos e, desde logo, oferecer a dentncia.

A Corregedoria-Geral de Justica do Mato Grosso foi pioneira ao instituir a
chamada tramitagdo direta entre policia judicidria e MP, abolindo assim a passagem do
inquérito pelo juiz, todavia o Sindepo/MT ajuizou acdo de inconstitucionalidade contra esta
medida no STF, que ainda nao foi julgada.

O projeto do novo codigo tende a acabar com esta celeuma, legalizando a
tramitagdo direta entre policia e MP. Nosso processo penal precisa de medidas que venham a
desburocratiza-lo, torna-lo mais agil e eficiente, esse € o anseio de todos. Exigir a participacao
do juiz em um tramite pura e simplesmente administrativo ¢ desproporcional e desarrazoado.
A tramitagdo direta certamente contribuird para uma maior celeridade das investigagdes.

O projeto peca ao prever um prazo de apenas 15 dias para a conclusdo do
inquérito policial em caso de réu preso, aumentando em 5 dias sobre o que esta previsto
atualmente de forma geral (10 dias), apesar de parecer um avango, o retrocesso se verifica
quando analisado o disposto no pardgrafo unico do artigo 14 do projeto, quando permite ao
juiz a prorrogacao do prazo uma unica vez, obrigando-o a revogar a prisdo ap6s findo o prazo,

algo que ndo existe atualmente.
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Observa-se que tal disposi¢do encontra-se em descompasso com a realidade,
sobretudo quando observado o grau de complexidade da investigagdao de determinados crimes,
a este respeito destaquem-se os comentarios feitos pelo Conselho Nacional de Procuradores-
Gerais de Justiga:

Outrossim, ndo se afigura razoavel a previsdo do prazo de 15 dias para conclusio do
inquérito policial, mormente quando se tratarem de crimes complexos ou praticados
por organizagdes criminosas, cujas dificuldades de elucidagdo ndo raro demandam
aprofundamento e prorrogagdo das investigagcdes. E inexigivel que a autoridade
policial esgote a coleta de provas em tal periodo, ainda mais quando se verifica que
o prazo estipulado ¢ idéntico ao prazo da prisdo temporaria, modalidade de
segregacao cautelar prevista na Lei n.° 7.960/1989, instituida justamente para fins de
investigacdo criminal. A manutencdo do prazo estabelecido no Projeto significaria,

de forma inequivoca, inviabilizar a persecucdo penal em crimes graves e
institucionalizar a impunidade no pais. (CNPG, 2011, p.22)

A discricionariedade do Delegado de Policia permanece, como ndo podia deixar
de ser, em relagdo a conducdo das investigagdes, embora a vitima ¢ o investigado possam
solicitar a realizacdo de diligéncias, que serdo realizadas caso a autoridade julgue-as
necessarias. Em relag¢@o ao investigado, porém, tratou o projeto de inaugurar um modelo até
entdo bastante discutido no seio doutrinario e inédito do ponto de vista legal: a investigacao
defensiva.

Nao existe ainda em nosso ordenamento juridico normas que disciplinem a
investigacdo defensiva. Na auséncia de tais normas, o Conselho Federal da OAB editou o
provimento 188/2018, no qual em seu artigo 1° traz uma definicdo do que seria a investigagao

defensiva:

Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades de natureza
investigatoria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor
técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da
persecugdo penal, procedimento ou grau de jurisdigdo, visando a obtencdo de
elementos de prova destinados a constitui¢do de acervo probatorio licito, para a
tutela de direitos de seu constituinte. (CFOAB, 2018)

Alegando ndo haver amparo constitucional e previsao legal para este tipo de
investigacao, muitos entendem pela inconstitucionalidade do provimento 188 do CFOAB, os
que defendem sua constitucionalidade, entretanto, afirmam se tratar de direito implicito na
Carta Maior, a exemplo do duplo grau de jurisdicdo. O fato ¢ que a inconstitucionalidade
ainda nao foi decretada.

O projeto do novo codigo preocupou-se em tentar regular o assunto estabelecendo
alguns critérios sobre a atuagdo do advogado ou defensor publico representante do

investigado, sendo, porém, bem mais comedido do que o provimento 188, que em linhas
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gerais transforma o advogado em uma verdadeira autoridade policial, a exemplo do disposto
no artigo 4° “[...] determinar a elaboragdo de laudos e exames periciais, ¢ realizar
reconstituicdes, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicdo”. Vejamos o disposto no
projeto:

§1° As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverdo ser precedidas
de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento formal das pessoas
ouvidas. §2° A vitima ndo poderd ser interpelada para os fins de investigacdo
defensiva, salvo se houver autoriza¢do do juiz das garantias, sempre resguardado o
seu consentimento. §3° Na hipotese do §2° deste artigo, o juiz das garantias poder4,
se for o caso, fixar condigdes para a realizagdo da entrevista. §4° Os pedidos de
entrevista deverao ser feitos com discri¢do e reserva necessarias, em dias Uteis € com
observancia do horério comercial. §5° O material produzido podera ser juntado aos
autos do inquérito, a critério da autoridade policial. §6° As pessoas mencionadas no
caput deste artigo responder@o civil, criminal e disciplinarmente pelos excessos
cometidos. (Congresso Nacional, 2010)

O projeto do novo CPP tem clara inspiracdo italiana, sobretudo no que se refere a
instituicdo do juiz das garantias e da legalizagdo da investigacdo defensiva, institutos
presentes no direito processual penal de 14. Na Itdlia a investigacdo defensiva denomina-se
investigazioni difensive, tendo amparo legal desde o ano de 1988, quando instituiram o atual
cddigo de processo penal. Por 14, o instituto foi aperfeicoado ao longo do tempo, com a
mudanga mais profunda datando do ano de 2000, onde se regulou de forma pormenorizada a
questao.

Uma grande diferenca observada em relagdo ao modelo italiano se da em relagdo a
abrangéncia deste tipo de investigagdo, no Brasil, na forma como proposto, tratar-se-4 de uma
investigacdo a cargo da defesa do investigado, consoante art. 13 do PL 8045/2010. Na Italia o
termo ¢ bem mais abrangente, trata-se de uma investigacdo a cargo do advogado,
independente se do investigado, acusado, vitima, parte civil, responsavel civil ou pessoa
civilmente obrigada pela pena pecunidria, sendo na realidade uma investigacdo de natureza
privada cujo peso atribuido ¢ igual ao da investigacdo publica. (Machado, 2009, p.121)

Em se tratando de um sistema acusatorio como o nosso, ideal seria que os
legisladores tivessem adotado a mesma solugdo italiana, abrindo tal possibilidade para todas
as partes do processo € ndo apenas ao investigado, dando a entender assim que o inquérito
policial estaria para a vitima assim como a investigagdo defensiva para o acusado, o que
sugere a parcialidade da investigacdo publica, como se o objetivo maior desta fosse a
incriminac¢do do ofendido e ndo a busca da verdade dos fatos.

O modelo proposto por nossos congressistas peca em nado respeitar o principio da
paridade de armas que deve ser intrinseco ao processo penal em sua forma acusatdria, tendo

em vista que nega a vitima a possibilidade de se utilizar da mesma arma ofertada ao ofendido
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— a investigagdo defensiva —, restando a ela conformar-se com o resultado de uma
investigacao que conduzisse ao arquivamento de eventual dentncia.

A investigacdo defensiva certamente ¢ um instrumento valido a ser implantado em
nosso processo penal, sendo um instrumento importante no combate a injusticas, como no
caso de condenagdes ou absolvigdes injustas baseadas em erros durante as investigagdes. Nao
que tais erros sejam propositais, pois em sendo, nao se trata de erro, mas crime, todavia nao
deve ser um instrumento a ser posto exclusivamente a servigo do investigado, mas sim de
todas as partes do processo.

Necessario se faz ampliar sua regulacdo, disciplinando pormenorizadamente os
limites de atuacao do advogado em sua investigacao. O projeto do novo codigo disciplina o
assunto em um misero artigo, quando na realidade o deveria ter feito em um capitulo, assim
como o fez com o inquérito policial. Nao se pode deixar um tema tdo importante como este a

mercé das varias interpretacdes que, certamente, irdo lhe atribuir.

3.3 A auséncia do procedimento investigatério criminal

O projeto de lei 8045/2010, em sua forma atual, com mais de dez anos de
tramitacdo no Congresso Nacional, peca em nado ter regulamentado o PIC, instrumento
investigativo ja consolidado em nosso direito, sequer uma men¢do a esta forma de

investigagdo pode ser encontrada no titulo II, que trata da investigagao criminal.

Como argumento para sua ndo-inser¢do no presente projeto, o Senado Federal
invocou a necessidade de manifestagdo plenaria do Supremo Tribunal Federal em
torno da matéria. Contudo, nada menos que seis Ministros daquela Corte ja
proferiram votos favoraveis a investigagdo do Ministério Publico, reconhecendo sua
constitucionalidade frente as disposicdes de nossa Carta Maior. Sdo eles os
Ministros Ellen Gracie (RE 535478/SC), Joaquim Barbosa (INQ 1968/DF), Carlos
Ayres Britto (INQ 1968/DF), Carmen Lucia (HC 89.398/SP), Celso de Mello (HC n°
89.837) e Gilmar Mendes (HC 93.930/RJ). Portanto, em realidade a matéria ja se
encontra decida, ndo havendo qualquer justificativa pratica ou juridica para que o
legislador se abstenha de inseri-la no corpo do presente projeto, evitando que o
futuro Cédigo de Processo Penal nasca ja com a necessidade de ser reformado.
(AMPRGS, 2011, p.7)

Como se pode observar nos comentarios feitos ao projeto pela Associacdo do
Ministério Pablico do Rio Grande do Sul em 2011, os motivos alegados, ja naquela época,
ndo se afirmavam, quica agora, depois que o STF j& se pronunciou acerca da

constitucionalidade da investigacdo criminal por parte do MP. Apds mais de 300 emendas
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feitas ao projeto, ndo se justifica um novo Codigo de Processo Penal que ja surja em
descompasso com a realidade juridica existente.

Uma possivel explicacdo para a auséncia pode estar em uma digressao historica,
onde se observa algumas tentativas legislativas em se tentar frear a atuagdo do Ministério
Publico no ambito das investigagdes criminais, cujo exemplo mais recorrente ¢ o da PEC
37/2011.

A PEC 37/2011 de autoria do Dep. Lourival Mendes (PtdoB-MA) pretendia
acabar com as investigacdes conduzidas por membros do MP, tornando a atividade privativa
das policias judiciarias (Policia Federal e Policias Civis). O projeto ganhou grande
repercussao nacional e acabou por ser rejeitado em votagao na Camara dos Deputados com a
expressiva votagcdo de 430 votos contrarios e 9 a favor, além de 2 abstengdes. Em que pese a
rejeicdo, vale a pena rever parte da justificativa do projeto:

Outrossim, muitas das provas colhidas nessa fase, sdo insuscetiveis de repeticdo em
juizo, razdo pela qual, este procedimento compete aos profissionais devidamente
habilitados e investidos para o feito, além do necessario controle judicial e do
Ministério Publico, como de fato é levado a efeito com o inquérito policial.
Ressalte-se que o inquérito policial ¢ o Gnico instrumento de investigagdo criminal
que, além de sofrer o ordindrio controle pelo juiz e pelo promotor, tem prazo certo,

fator importante para a seguranca das relacdes juridicas. (Camara dos Deputados,
PEC 37, 2011)

A primeira impressao que se dad € que o eminente parlamentar estd a defender o
inquérito policial e o sistema criminal na forma como ele ¢, mas no transcorrer das linhas
percebe-se que ndo ¢ bem assim, pois logo afirma-se que “a falta de regras claras definindo a
atuacao dos orgdos de seguranca publica neste processo tem causado grandes problemas ao
processo juridico no Brasil”, enfim o que se percebe da leitura da justificativa ¢ a forma
simploria como um tema de tamanha relevancia ¢ tratado, limitando-se a abordagem para o
caminho que se deseja seguir: o da proibi¢ao.

Em relagdo a auséncia do PIC no projeto, o que parece € que, mesmo apos
superada a questao pelo STF, ainda ha uma certa dificuldade de nossos Congressistas em
reconhecer e aceitar tal decisdo, o que ¢ inaceitavel, pois o proprio Congresso, ao rejeitar a
PEC 37, j& posicionou-se, ainda que de forma técita, pela sua admissao.

Vale relembrar as questdes que levantamos quando discutimos acerca das espécies
de investigacdo criminal preliminar (ver item 2.2), na ocasido foram suscitados diversos
questionamentos acerca da coexisténcia dessas duas espécies de ICP. Questdes acerca de
competéncia, prazos, simultaneidade, duplicidade, delegagdo, e outras mais, ficardo a mercé

das interpretacdoes dos oOrgdos jurisdicionais e dos atos administrativos que a regulam, a
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exemplo dos regulamentos 181 e 183 do CNMP, que regularam o PIC, cuja
constitucionalidade, ressalte-se, ainda sera alvo de deliberagao no STF.

Ressalte-se ainda que para os que criticam o inquérito policial e enxergam no
procedimento investigatdrio criminal um possivel substituto, a auséncia mostra que a inten¢ao
de nossos Congressistas estd longe de tornar isto uma realidade.

Ainda ha tempo para se corrigir esta impropriedade e incluir o PIC no PL
8045/2010, o pais tem enfrentado muitos problemas nos ultimos anos, a instabilidade politica
e econOmica contribuiram para que questdes importantes como essa fossem renegadas a

segundo plano, mas certamente esta inclusdo ainda seré levada a debate. Aguardemos.

4 A PROIBICAO DE EXCESSO E O DIREITO A UMA PROTECAO EFICIENTE

4.1 Contextualizac¢ao

O Direito Penal exerce uma fun¢dao de extrema relevancia em toda sociedade
organizada, sendo o responsavel por tutelar os bens juridicos mais importantes, aqueles cuja
violacdo, sem o devido controle, compromete a existéncia da propria sociedade. A finalidade
do Direito Penal é, portanto, nos dizeres de Greco (2015, p.2) “proteger os bens mais
importantes e necessarios a sobrevivéncia da sociedade”.

Nao ¢ a violag¢do de qualquer bem juridico que interessa ao Direito Penal, mas sim
aqueles mais importantes. E o que seriam estes bens mais importantes? A defini¢cdo dos bens
mais importantes parte, a principio, de uma decisdo politica, isto é, a propria sociedade,
através de seus representantes, ¢ a responsavel por eleger os bens juridicos que terdao a tutela
do Direito Penal.

Sem adentrar no mérito das teorias weberianas sobre as formas de dominagao
legitima, parte-se do pressuposto que as escolhas feitas refletem os anseios da coletividade,
obrigando a todos indistintamente. Como forma de garantir o respeito a estes bens juridicos
tutelados, o Estado se vale de um instrumento chamado pena. A pena é portanto “o
instrumento de coer¢do de que se vale o Direito Penal para a protecdo dos bens, valores, e
interesses mais significativos da sociedade.” (Greco, 2015, p.2)

A pena ainda, segundo Carnelutti (2006), tem duas fungdes bem definidas, a
repressiva e a preventiva. A primeira diz respeito ao agressor, na medida em que serve para

punir a conduta delituosa praticada por ele, a segunda diz respeito a coletividade, tendo em
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vista que a puni¢cdo de um serve de exemplo para os demais se absterem de praticar a mesma
conduta.

Greco (2015) aponta algumas fases pelas quais a pena passou ao longo da historia,
na vinganca privada, imperava a regra do olho por olho, dentre por dente (lei de talido),
pagava-se 0 mal com o mal, ndo necessariamente na mesma medida, como a expressao
sugere, na vinganca divina o direito era carregado de misticismos e crencgas das mais variadas,
a punicao traduzia-se como um castigo dos deuses, na vinganga publica a regra ¢ a do direito
posto, isto €, o direito das leis.

As penas, durante muito tempo, tiveram carater cruel e desumano, até o século
XVIII as penas mais utilizadas eram as corporais, a pena de morte € as penas infamantes, isto
¢, penas que causavam vergonha extrema ao apenado, marcando-o pelo resto da vida.
Somente a partir da Revolugdo Francesa, inspirada nos ideais iluministas, é que esta situacao
comegou a mudar, tendo a privagdo de liberdade passado a ocupar lugar de destaque entre as
penas admissiveis, surgindo ali, ainda que de forma embrionaria, o principio da dignidade da
pessoa humana. (Greco, 2015, p.24)

Como visto, os excessos fizeram e, por vezes ainda fazem, parte do Direito Penal.
A busca do bem comum e do ideal de justica legitimaram inumeras restri¢des a direitos e
garantias conquistados a ferro e fogo. O modelo inquisitivo de processo penal ilustra bem
estas restri¢des, poe-se o acusado na condi¢dao de objeto do processo, € um s6 homem serd o
responsavel pelo seu destino, competindo a este investigar, defender e julgar, que chances
tinha o acusado neste tipo de processo?

O debate delineado a seguir busca tratar acerca da proibi¢ao do excesso ¢ o do
direito a uma prote¢do eficiente, principios intimamente ligados a concepgdo garantista do

Direito Penal, relacionado-os ao projeto de lei 8045/2010 (novo CPP).

4.2 Garantismo penal

O garantismo penal trata-se de uma teoria cunhada por Luigi Ferrajoli, inspirada
nos ideais iluministas e liberais do século XVIII, cuja esséncia e inspira¢dao esta na busca da
limitagdo do poder estatal frente aos direitos e garantias dos cidadaos. Nos dizeres de Rogério
Greco:

“a teoria do garantismo penal, antes de mais nada, se propde a estabelecer critérios

de racionalidade e civilidade a intervencdo penal, deslegitimando qualquer modelo
de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima dos direitos e
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garantias individuais. Percebendo dessa forma, o modelo garantista permite a
criagdo de um instrumento pratico-tedrico idoneo a tutela dos direitos contra a
irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou privados.

Os direitos fundamentais adquirem, pois, status de intangibilidade, estabelecendo o
que Elias Diaz ¢ Ferrajoli denominam de esfera do ndo-decidivel, nucleo sobre o
qual sequer a totalidade pode decidir. Em realidade, conforma uma esfera do
inegocidvel, cujo sacrificio ndo pode ser legitimado sequer sob a justificativa da
manuten¢do do ‘bem comum’. Os direitos fundamentais — direitos humanos
constitucionalizados — adquirem, portanto, a funcdo de estabelecer o objeto e os
limites do direito penal nas sociedades democraticas”. (apud CARVALHO, 2001,

p.17)

Nao se trata simplesmente da limitacdo do arbitrio estatal, a ideia em verdade ¢ a

minima intervengdo estatal na esfera de liberdade dos individuos, a laissez-faire aplicada ao

Direito Penal, com a ampliagdo dos direitos e garantias individuais. Em seu livro Direito e

Razdo, cuja primeira edigao italiana data de 1989, Ferrajoli traz trés acepgdes distintas para o

termo garantismo:

Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo normativo de
direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita
legalidade” SG, proprio do Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungéo
punitiva do estado em garantia dos direitos do cidaddo. [...] Em um segundo
significado, ‘“garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da
“efetividade” como categorias distintas ndo sé entre si mas, também, pela
“existéncia” ou “vigor” das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime
uma aproximagao tedrica que mantém separados o “ser” e o “dever ser” no direito;
e, alias, pde como questdo tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e praticas
operacionais (tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia —
dentro de certos limites fisiologica ¢ fora destes patoldgica — que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das
segundas. [...] Segundo um terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa
com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a
finalidade. Neste ultimo sentido o garantismo pressupde a doutrina laica da
separacdo entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno
e ponto de vista externo na valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o
“dever ser” do direito. E equivale a assungdo, para os fins da legitimagdo e da perda
da legitimacdo ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista
exclusivamente externo. (FERRAJOLI, 2002, p. 683-686).

A teoria de Ferrajoli exerceu, e ainda exerce, grande influéncia no Direito Penal

italiano, a titulo de exemplo podemos citar a recente altera¢do, em 2015, do artigo 131, bis, do

Codigo Penal de 14, onde passou a prever a possibilidade do Ministério Publico solicitar ao

Juiz a extin¢do da punibilidade no caso de crimes que a lei ndo comine pena maxima superior

a 5 anos, observados o modo como praticado a conduta e o baixo grau de ofensividade do

dano ou do perigo, sendo necessario ainda que a ofensa ao bem juridico tenha natureza ténue
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e o comportamento do agente ndo seja habitual. Sem duividas uma aplicacdo mitigada do
principio garantista nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade sem ofensa), no caso em
questdo, uma ofensa minima (ténue).

O viés da minima intervengdo estatal na esfera penal com a maxima efetivagdo
dos direitos individuais, calcado sobretudo na vedagdo ao excesso, corolario do principio da
proporcionalidade, forma o que a doutrina passou a chamar de garantismo negativo, ou ainda
de garantismo hiperbolico molecular. A critica que se faz a esta espécie de garantismo,
digamos assim, ¢ que se trata de uma leitura equivocada da teoria de Ferrajoli, uma
deturpacao que a dirige exclusivamente a prote¢ao de criminosos em detrimento da sociedade
em geral.

Contrapondo-se a ela, uma outra corrente interpretativa ganhou espago no seio
doutrinario, ndo se trata necessariamente de uma contraposi¢ao, mas sim de uma outra forma
de se analisar o garantismo, trata-se do garantismo positivo (também chamado de integral),
cujo principio basilar ¢ a proibi¢do da prote¢ao deficiente, em outras palavras: no direito a

uma protecao eficiente do Estado.

4.2 Garantismo positivo (integral)

O garantismo positivo ¢ a corrente filosofica que busca uma nova forma de se
compreender a teoria de Ferrajoli, analisa o garantismo sob o viés coletivo e ndo
simplesmente do individual. No julgamento do RE 418376 MS, o Min. Gilmar Mendes dispde
sobre 0 assunto da seguinte maneira:

Quanto a proibicdo de prote¢do deficiente, a doutrina vem apontando para uma
espécie de garantismo positivo, ao contrdrio do garantismo negativo (que se
consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo
principio da proporcionalidade. A proibicdo de protecdo deficiente adquire
importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na
perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o

Estado ndo pode abrir mdo da protegdo do direito penal para garantir a protecdo de
um direito fundamental. (STF, 2006, RE 418376 MS)

Hé uma forte critica sobre as andlises filosoficas da teoria de Ferrajoli que a
dividiram nestes dois aspectos antagonicos, positivo (integral) e negativo (hiperbolico
molecular), se diz que “nem o novo Garantismo Integral, nem o assim chamado modelo

contraposto Garantismo Hiperbolico Molecular podem ser chamados de Garantismo Juridico,
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ao menos nao no molde criado por Luigi Ferrajoli” (Neto, Pinho, 2017). As razdes apontadas

sdo as seguintes:

a) o conceito segundo o qual os direitos sociais, comparados aos direitos de
liberdade, ndo passam de uma titularidade individual para uma titularidade coletiva,
na medida em que o que muda ndo ¢ a titularidade do direito, mas a expectativa do
individuo titular, de uma ndo lesdo, no direito de liberdade, para uma prestacdo, no
direito social;

b) a (teoria da) interpretagdo, no viés garantista de Ferrajoli ¢ metatedrica, e isso
quer dizer que os principios elencados pelo Garantismo Integral, como os Principios
da Protegdo Deficiente e da Proibi¢do em Excesso ndo podem servir como base para
a criacdo juridico-normativa pelo Poder Judicidrio, porque I — rompem com a
Separacgao de Poderes e I — porque resvala na falacia de Hume, confundindo o dever
ser normativo do direito com o ser efetivo da aplicacdo do direito;

¢) o Garantismo Positivo ndo esta vinculado a ideia de interesse da sociedade de
forma abstrata, mas sim a ideia segundo a qual o Estado tem deveres ndo somente de
ndo-lesdo, mas de prestacdo, a fim de cumprir as garantias positivas determinadas
pelos direitos individuais sociais. (Neto, Pinho, 2017, online)

O que na realidade parece ter ocorrido ¢ uma certa banalizacdo da teoria de
Ferrajoli, a qual, dentro do direito penal e processual penal, foi abragada pela parte mais
sensivel, digamos assim, do processo, a que corre o maior risco de sofrer os efeitos
decorrentes do abuso estatal, o acusado, como se somente a ele fosse enderegada, o que ¢
simplificar de forma extremada uma teoria que ultrapassa inclusive as barreiras do Direito
Penal, tendo aplicagdes, inclusive fora dele. Neste sentido, esclarecedora € a conclusao a que

chegam Neto e Pinho (2017):

[...] devemos levar em consideragdo a maxima do Garantismo Juridico como a outra
face do constitucionalismo, e ndo como um modelo integral, as vezes chamados de
ideal. Se o constitucionalismo ¢ compreendido como limites juridicos a poderes, a
sua outra face ¢ a obrigacao de tais limites serem estipulados normativamente por
meio das chamadas garantias, que ndo tutelam nem poderes, nem interesses
abstratos, mas unica e exclusivamente direitos fundamentais dos individuos em
carne € 0sso: ai estdo as garantias do garantismo, jamais plenamente realizaveis, por
conta das lacunas e antinomias que ndo deveriam, mas fazem parte do direito.
(Neto, Pinho, 2017, online)

Em verdade o principio da proibi¢ao de excesso e o principio da proibi¢ao de
protecdo deficiente sdo as duas facetas do principio da proporcionalidade aplicado ao Direito

Penal e Processual Penal.

4.3 Analise critica do PL 8045/2010

Em comentdrios feitos ao projeto de novo cddigo o CNPG alerta para a

desproporcionalidade de algumas disposi¢des, criticando a excessiva protecdo que se da ao
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investigado, calcada no principio da proibi¢cdo de excesso, o que implica, necessariamente, em
uma protecao deficitaria do Direito Penal aos seus individuos, sobretudo para o infortunado
que estiver na condi¢do de vitima.
Do ponto de vista ideologico, em vez de primar pela proporcionalidade, conciliando
os interesses de eficacia social das instancias formais de poder e de preservagdo das
garantias individuais, o projeto nasce inspirado pela desproporcionalidade, ao eleger

apenas uma de suas facetas (proibi¢ao de excesso) e simplesmente abandonar a outra
(proibicao de protecdo deficiente). (CNPG, 2011, p.6)

Nos temos atualmente um processo penal extremamente garantista, no sentido de
combate ao arbitrio estatal, em que pesem os resquicios de inquisitorialidade encontrados em
alguns dispositivos da legislacdo, prova incontestdvel disso ¢ a recente discussdo no STF
acerca da possibilidade de prisdo (para o cumprimento da pena) apés a condenagdo em 2°
grau. Em diversos paises admite-se a prisao logo apo6s o julgamento em 1? instancia, nos,
apenas em 2%, e ainda estamos a discutir a constitucionalidade de tal medida.

Para se chegar a uma condenagdo, portanto, se faz necessario percorrer um longo
e duradouro caminho, sdo varios juizos de culpabilidade emitidos ao longo deste trajeto, o
primeiro deles, do delegado quando do indiciamento, em caso que se tenha havido inquérito
policial, o segundo, do promotor, ao decidir ofertar a dentincia, o terceiro do juiz de primeira
instancia, apos o transcurso do devido processo legal, o quarto do juiz de segunda instancia,
ao analisar os recursos, enfim, todo este caminho deixa clara a forma como ¢ criteriosa o
tolhimento do direito a liberdade em nosso processo penal.

Desta forma, o problema do nosso processo penal ndo estd em ser antigarantista,
usemos este temo, nosso principal calo esta na ineficiéncia do sistema processual penal como
um todo, incapaz de responder com eficiéncia as demandas penais que lhe sdo trazidas. Ao
tomar conhecimento de um crime, o que a sociedade espera € que seu autor seja
responsabilizado, na forma como previsto em lei, nada além disso, e isto ¢ 0 minimo a se
exigir de um Estado dito Democratico e de Direito.

Ao tomar para si a exclusividade do jus puniendi o Estado tem por obrigacdo
reprimir os que se levantam contra a ordem, em tese, por todos instituida e aceita, o Direito
Penal. Desta forma, ¢ preciso que nosso sistema seja célere, eficiente e cumpra com aquilo
que se propOs a cumprir, sob pena de voltarmos a fase da vinganca privada, onde se prefira
fazer justica com as proprias maos a esperar pela utdpica justica estatal. Temo até que isto ja
esteja se tornando realidade.

O conflito na esfera penal ¢ completamente diferente da civel, e ndo podia ser

diferente, dado que ao Direito Penal ¢ reservada a tutela dos bens juridicos tidos por mais
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importantes, sendo a ultima ratio, entdo, inevitavelmente teremos conflitos onde nao se
poderd atribuir a nenhuma das partes a condicao de hipossuficiéncia, a ser corrigida por lei,
como ocorre em algumas partes no direito civil — direito do consumidor, por exemplo.

Sob este viés, ndo podemos valorar o direito a liberdade de quem esta sendo
acusado em relagao a qualquer outro direito de quem estiver na condigdo de vitima, inclusive
a vida. Ambos sdo direitos fundamentais e como tal devem receber a mesma tutela do Estado.
Cabe ao processo penal ofertar as partes as mesmas possibilidades dentro do processo, nao
mais que isso.

Verifica-se no PL 8045/2010, na parte por nos analisada, que trata da investigagao
criminal, algumas disposi¢des que privilegiam o acusado em detrimento da vitima, ofertando-
lhe armas que a vitima ndo sdo ofertadas, como ¢ caso da investigacdo defensiva, que surge
em nosso ordenamento de forma deturpada, como um instrumento a ser colocado a disposicao
exclusiva do investigado. A regulagdo insuficiente de tal dispositivo, sufocado em apenas um
artigo, certamente criara embaragos em sua viabilizacao e controle.

O juiz das garantias, cujo motivo principal de implantacdo ¢ a preservagdo da
imparcialidade, nascera, se assim for mantido, com poderes que ndo condizem com um juiz de
garantias, como a possibilidade de requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado
de policia sobre o andamento das investigagdes, algo estranho ao sistema acusatério de
processo penal, bem como com a necessidade de ser informado sobre a abertura de qualquer
investigacao criminal, ndo esclarecendo a necessidade e objetivo de tais medidas.

Hé ainda, em relacdo ao juiz de garantias, uma consequéncia um tanto quanto
perigosa para o Direito caso sua implantacdo ocorra da maneira como proposto no projeto,
qual seja, a oferta de uma justica diferenciada para alguns em detrimentos de outros, tendo em
vista que em Comarcas que disponham apenas de um juiz, o que representa aproximadamente
40% delas, o impedimento imposto ao juiz das garantias (de atuar no processo decorrente de
investigacao de que tenha atuado na fase preliminar) ndo se aplicard, a principio, ficando a
mercé da criacdo de cargos ou fomas de substitui¢do pela lei de organizagao judiciaria.

O CNPG ao comentar o projeto em sua gé€nese, ainda sobre o nimero 156/2009
do Senado Federal, apontava outras situacdes (que fogem a nossa andlise por ndo estarem
situadas no ambito da investigacdo preliminar) para concluir acerca da primazia da vedacao
ao excesso em detrimento da protecdo eficiente, algumas destas ja foram alteradas por
emendas ao projeto, o que nos permite concluir que o didlogo ¢ o caminho para se chegar ao

projeto que atenda aos anseios minimos de nosso povo: justiga.
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CONSIDERACOES FINAIS

A investigacdo criminal preliminar ou simplesmente investigacdo criminal,
conforme a nomenclatura utilizada no PL 8045/2010, ¢ de importancia vital para o bom
funcionamento do sistema criminal como um todo, sendo praticamente indissocidvel do
processo penal, isto ¢, sdo rarissimos os casos em que uma agdo penal ¢ intentada sem a
precedéncia de uma investigacdo criminal que a sustente, seja na forma de inquérito policial,
procedimento investigatorio criminal, ou outro procedimento administrativo qualquer.

O primeiro quesito motivador da pesquisa diz respeito a atencdo dada por nossos
legisladores a ICP, estara ela sendo adequada? A resposta ndo ¢ simples, mas pesando todo o
exposto, vé-se que ha um esfor¢o em se mudar o atual tratamento dispensado a tdo relevante
instrumento de auxilio a concretizagdo da justiga, todavia ha de ser feito alguns ajustes, como
em relacdo a introducao da investigacao defensiva, criada de forma a privilegiar o acusado em
detrimento da vitima, e nas atribui¢des do juiz das garantias, reconduzindo-o aos moldes que
se espera de um processo penal tido por acusatdrio. No Direito Penal, mais do que qualquer
outro ramo do Direito, ¢ preciso respeito absoluto ao equilibrio da balanga que simboliza a
Justica.

O projeto de lei 8045/2010 tramita no Congresso Nacional desde o ano de 2009.
De sua versdo original, apresentada pelo Senado Federal, muito ja foi alterado, fruto da
participacdo atuante das instituigdes que fazem parte do sistema persecutorio criminal, o que
demonstra o quao importante ¢ a participacdo nao so6 destas instituicdes, mas também da
sociedade civil, na constru¢do de um projeto que atenda aos anseios de todos, sendo da
maioria.

O criticado inquérito policial permanece quase que inalterado em relagdo a sua
forma atual, se € fato que poucos paises no mundo utilizam-se desta forma de investigacao,
nods estamos na contramao e assim pretendemos ficar. E fato que algumas das criticas feitas ao
inquérito policial sdo legitimas, mas certamente nao ¢ ele e nem a forma como ¢ conduzido
que ¢ responsavel pelas mazelas presentes em nosso processo penal, com destaque para duas:
a impunidade e a morosidade.

Nao héa, como inicialmente indagado, a proposta de nenhum outro modelo
investigativo, mas vale ressaltar que algumas mudangas positivas foram introduzidas, como,
por exemplo, a tramitagcdo direta entre policias e MP, a possibilidade de gravagao audiovisual
de declaragdes, interrogatorios e depoimentos, a desnecessidade do envio do inquérito quando

do pedido de dilagdo de prazo e o aumento do prazo de conclusdo em caso de investigado
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solto. Ha espaco para se discutir acerca da obrigatoriedade de tempo imposta para a conclusao
do inquérito em caso de réu preso (15 dias prorrogaveis por mais 15), o que podera trazer
dificuldades diante de casos complexos, como os que envolvem o crime organizado.

O procedimento investigatdrio criminal, apontado por alguns como um provavel
sucessor do inquérito policial, sequer foi lembrado por nossos congressistas, o que deixa
evidente a falta de zelo com atividade tdo importante. E fato que ndo ha espago para a
substituicdo de um procedimento por outro, todavia ¢ plenamente possivel a convivéncia
harmoénica dessas duas formas de investiga¢do criminal preliminar. H4 espago para avancar
bastante em relacdo a este tema, inicialmente trabalhando sua inclusdo no projeto, empos
avangando em critérios como o da especialidade, buscando formas de delimitar o ambito de
atuacdo de cada modalidade investigativa.

A preocupacdo em se coibir excessos € nitida no projeto, com a previsao de duas
novidades a atuar neste sentido, o juiz das garantias e a investigacao defensiva cabivel apenas
para o investigado, o que a coloca em contraposi¢ao ao inquérito policial, como se este fosse
um instrumento a servigo da vitima. Volto a repetir, na relacdo processual penal ndo ha partes
hipossuficientes que carecam, por isso, de tratamento diferenciado. A imparcialidade no
processo penal deve consistir em oferecer as mesmas oportunidades para as partes durante
toda a persecucao criminal e exigindo-se o respeito absoluto ao devido processo legal.

A lacuna, no Direito, ¢ algo que deve ser evitado a todo custo. Nossos
Congressistas parecem ndo compartilhar deste pensamento, pois ao tratarem da investigagdo
defensiva o fizeram de maneira bem superficial, comprimindo um tema de tamanha
importancia em apenas um artigo.

A pergunta mais espinhosa deixo para o fim: as mudancgas propostas contribuem
ou ndo para uma maior efetividade da lei penal? Primeiramente faz-se necessario esclarecer o
que seria essa efetividade da lei penal, para fins dessa andlise vamos considerar que a
efetividade da lei penal seria a capacidade, digamos assim, do processo penal, em sentido
amplo, englobando a fase preliminar, conduzir a um resultado justo, ou seja, condenando, em
caso de culpa, ou absolvendo em caso de inocéncia.

Na forma como o projeto esta atualmente a resposta € negativa, por uma razao
simples, observa-se em suas normas uma quebra do principio da isonomia, da igualdade
processual, em favor do investigado, o que podera, em alguns casos, frustrar a aplicacao da lei

penal, implicando na produ¢do de resultados injustos e aumento da sensa¢do de impunidade.
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Tenho o privilégio de estar escrevendo estas linhas agora, logo apds a nossa Corte
Maior decidir pela impossibilidade da prisao (para cumprimento da pena) apos a condenacao
em segunda instancia, sendo necessario, a partir de agora, aguardar o transito em julgado. Se
esta ¢ a decisdo, que, pelo menos, possamos ver seu cumprimento de forma ndo seletiva, de
modo a favorecer uns e outros ndo.

Com toda certeza, diante do claro equilibrio da votacao (6 x 5), este ¢ um tema
que ndo estd esgotado, e certamente influenciard e, quem sabe, acelerara as discussdes a
respeito do Novo Codigo de Processo Penal. Concluo o presente trabalho com o entendimento
de que o Estado ndo pode falhar na protecao aos bens juridicos que se propds proteger, sob

pena de abandonar-se a tutela penal publica, retrocedendo a fase da vinganga privada.
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