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DIREITO DE POLICIA JUDICIARIA: INTRODUCAO AS
QUESTOES FUNDAMENTAIS
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RESUMO

O Direito de Policia Judiciaria concerne ao direito de organizagao e
de procedimento com que a Policia Judicidria exerce suas fun¢des nas
relacdes com os demais érgaos do poder punitivo no processo penal,
tendo em vista uma efetiva garantia dos direitos fundamentais no
processo penal. Ele se pode referir tanto ao estudo do regime juridico
constitucional, administrativo e processual de uma Policia Judicidria
nacional em especifico (perspectiva dogmatica), quanto se pode refe-
rir a uma ideia mais geral de Policia Judiciaria que interessa a todos
os sistemas processuais penais, naquilo que diz respeito ao seu fun-
cionamento em conformidade com postulados fundamentais de um
Estado de Direito, notadamente a divisao do poder punitivo e a pro-
porcionalidade processual (perspectiva zetética). Esse artigo se destina
a discutir a possibilidade de um especifico direito de policia judiciaria,
no quadro de um direito de policia geral, bem como a ideia de policia
judicidria como institui¢do (drgao e func¢ao) necessaria a realiza¢do de
um devido processo penal.
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I. O Direrro pE Poricia JubiCIARIA

1. O direito de policia em geral nao tem merecido a devida atengao
da ciéncia juridica, embora se possam encontrar alguns tratados,
nos quais ainda o direito de policia judicidria é quase absoluta-
mente ignorado. Luigi Ferrajoli, ao tratar do subsistema penal de
policia dentro do sistema juridico-penal, adverte-nos que:

O direito de policia, porque direito inferior, ou pior, nio di-
reito, representa, talvez, o setor mais negligenciado dos estu-
dos académicos. Manifesta-se, todavia, nesta matéria, uma
espécie de esquizofrenia da ciéncia juridica: tdo atenta aos
limites entre direito penal e administrativo, com respeito as
contravengoes e aos outros delitos de bagatela e, até mesmo,
virtuosamente preocupada com as possiveis diminuigoes de
garantais que se seguem a despenalizacdo, quanto desatenta
ou ndo responsabilizada com respeito ao grande universo das
medidas policialescas e administrativa restritivas de liberda-
de pessoal.?

Miguel Pizarro, nesse mesmo sentido, também observa
que o estudo das questdes juridicas atinentes a policia foi, por
muito tempo, lamentavelmente subestimado, nao se tendo per-
cebido a policia como uma das mais importantes manifestagoes
do direito publico moderno. Mas, com essas consideragoes, o
autor pretende reabilitar o estudo da policia, nao mais como ca-
pitulo incidental do Direito administrativo, mas sim como ramo
autonomo da Ciéncia juridica, com principios proprios e proble-
mas bem especificos’.

2 FERRAJOLI, L. Direito e Razio, 2002, p. 616.
3 LLERAS PIZARRO, M. Derecho de Policia, 2009, p. 19ss.
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As razdes que existem na base dessa “negligéncia inte-
lectual” — deve-se admitir — ndo sao originariamente juridicas,
mas politicas e socioldgicas. Elas, contudo, decorrem em grande
medida da natureza de seu objeto ou, mais especificamente, dos
sujeitos com que o direito de policia lida. Ferrajoli considera que
trés razoes sao fundamentais a compreensao dessa negligéncia.

Existe, primeiro, uma estranha hierarquia nobilidrquica
entre os ramos de estudos juridicos que vem desde o direito ro-
mano, no qual se punha acima de todos o direito civil, ao qual se
seguia o direito publico em geral e o penal por fim, para somente
entao se tratar do direito de policia em sua praxe. Ha, nessa ra-
zao, uma contradi¢ao, pois quanto mais se torna dificil justificar
a legitimacao do direito, mais parece haver menor empenho em
seu estudo e reflexao. Essa primeira razao nos remete a outra
que consiste no fato de o direito de policia encontrar uma maior
dificuldade de estruturar-se segundo as formas constitucionais
do Estado de direito — em conformidade com a divisao do poder
e inviolabilidade dos direitos fundamentais — e suas doutrinas li-
berais e democraticas que se encontram nos fundamentos do Es-
tado moderno, expondo a inefetividade pratica do seu arcabougo
tedrico. A pretericao ao direito de policia que dessas razoes de-
corre —embora nao seja consciente e deliberada — ao final implica
em uma espécie de “tratamento de classe” que a cultura juridica
acaba por assimilar. Porque as medidas de policia, sobretudo as
de prevencao, estao orientadas a uma classe mais marginalizada,
também o direito que lhe corresponde resulta marginalizado dos
estudos da ciéncia juridica®.

2. Nao ¢, portanto, de estranhar-se que o direito de policia ju-
diciaria, com maior razao ainda, também se tenha deixado de
lado de discussao juridica mais detida, nao apenas no Brasil,
mas igualmente em varios outros paises. Associado a uma fun-

4 FERRAJOLI, L. Direito e Razdo, 2002, p. 617ss.
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cao estatal que dificilmente alcancava classes proeminentes da
sociedade, a investigacao criminal que se desenvolve no inquéri-
to policial sempre esteve reduzida a “mera peca de informagao”
que “nao gera qualquer nulidade no processo”, sem maiores dis-
cussoes juridicas sobre sua competéncia, limites e efeitos. Essa é
a principal linha de interpretacao contida na doutrina processual
penal brasileira que, por décadas, dominou as faculdades e ain-
da tem orientado cursos preparatorios de concursos juridicos em
todo o pais.

O direito de policia judicidria €, nesse sentido, absoluta-
mente negligenciado, com rarissimas exce¢oes que se podem en-
contrar em alguns tratados gerais. Mas aquilo que Luigi Ferrajoli
vem a chamar de “direito processual de policia”®, que concerne
ao ambito de “atos de policia judicidria” relativos a funcao da
policia judiciaria no processo penal, contudo, pressupdoe uma
compreensao constitucional da organizacao da policia judiciaria
que muito dificilmente se consegue encontrar nas obras de direi-
to de policia em geral.

As poucas obras que se encontram sobre o direito de po-
licia em geral, especialmente estrangeiras, com algumas poucas
ressalvas, quase nao conseguem identificar o que ha de especial-
mente relevante no ramo de um direito de policia judicidria, limi-
tando a tratar da policia administrativa e de seus diversos ramos
possiveis de aplicagao’. Muitas nao levam a sério a questao fun-
damental que € posta pela legislacao francesa pos-revoluciondria
ao postular a divisao da policia em administrativa e judicidria,
como uma continuidade da ideia geral de divisao do poder. Essa,

5 Nesse sentido, por todos que ainda o seguem, cf. TOURINHO FILHO, E. C. Processo
Penal, V. 1. 2002, p. 177ss.

FERRAJOLI, L. Direito e Razdo, 2002, pl. 634ss.

7 A exemplo de GOENAGA, M. Lecciones de derecho de policia, Bogota: Temis, 1983;
SALAZAR CULI, F. Derecho de Policia. Policia administrativa. Barcelona-Buenos Aires:
Salvat Editores, 1942.
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contudo, nos parece ser a principal linha de interpretacao com
que devemos perscrutar a questao fundamental do direito de po-
licia judicidria, que vem na doutrina processual penal brasileira
bem compreendida por Hélio Tornaghi, para quem “a divisao
dos poderes ocorreu para demarcar os campos da justica e da
policia, e dentro desta, permitiu distinguir a administrativa da
judiciaria”®.

3. Giuseppe Tamburro, embora muito comedidamente, observa
que, sendo o nascimento da Policia correlativo ao nascimento do
Estado, o seu direito deveria igualmente seguir-se ao direito do
Estado, segundo as suas diretrizes de disciplina dos direitos de
liberdade do individuo. Em seu estudo sobre o direito de policia
na época fascista, encontram-se tentativas de distinguir a policia
seguranca da policia judicidria, a partir da distin¢ao entre admi-
nistracao e jurisdi¢cao, entre ordenamento juridico de policia e
ordenamento juridico penal. Mas, conquanto tente falar da poli-
cia judicidria, o autor parece empurrar a disciplina de seus atos
para outro ramo juridico que nao o direito de policia, deixando-o
entregue ao direito do processo penal, no qual, contudo, o direito
de policia judicidria acaba nao alcangando sua devida atengao
necessaria, embora na pratica disponha de tantos direitos fun-
damentais’.

Essa disciplina contida no ambito do processo penal pa-
rece igualmente se ter replicado na cultura juridica brasileira que
apenas trata da policia judicidria como capitulo restrito do direi-
to processual, limitando-se ainda a um subtitulo anterior ao que
lhe interessa mais diretamente — o inquérito policial™. Com isso,
perde-se de vista algumas questOes constitucionais que concer-

8 TORNAGHI, H. Instituicoes de Processo Penal, V.2, 1977, p. 200.

9 TAMBURRGO, G. Il diritto di polizia. La polizia amministrativa e la polizia di sicurezza nella
legislazione fascista, 1938, p. 52ss.

10 Nesse sentido, cf. MARQUIES, J. F. Elementos de Direito Processual Penal, V. 1, 2000, p.
158ss.
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nem nao apenas a fungao de policia, mas ao érgao que se encarna
nos corpos de policias que a assumem como atribuicao propria.

Nao bastasse isso, ademais, perde-se de vista sobretudo
questOes que concernem aos direitos fundamentais implicados
no desenvolvimento da fungao de policia judiciaria, que embora
abranjam um enorme ambito de direitos, tendem a ter na dis-
ciplina processual penal um espago tao diminuto que nao cor-
responde a seriedade das restri¢cOes realizadas pela pratica de
policia judicidria. A esse respeito, manuais mais tradicionais de
processo penal — na continuidade da ideia do inquérito policial
como “mera pega de informacao que nao gera nulidades a agao
penal”, continham infimas paginas dedicadas a fun¢ao da poli-
cia judicidria'.

4. Miguel Lleras Pizarro, por sua vez, embora enfrente o tema da
policia judicidria mais expressamente, deixa-a deliberadamente
de fora de seu Derecho de Policia, embora tenha uma perspecti-
va metodoldgica da disciplina— organizado em torno dos direitos
e liberdades fundamentais em relagao com a atividade policial
— que poderia incluir a policia judicidria em sua compreensao.

Miguel Pizarro principia com uma distingao entre regime
de fato, regime de direito e regime de policia. Trata-se de distin¢ao
formulada por tratadistas de Direito publico. No regime de fato,
prevalece a lei do mais forte. No regime de direito, prevalece a lei
de garantia de direitos, estando os cidadaos apenas submetidos
as sancdes por violagio das normas. E somente no regime de po-
licia que se admitem limitagOes preventivas dos direitos. Contu-
do, observa o autor muito atentamente que o regime de policia
¢ uma consequéncia do direito, ja que sua existéncia nao pode
conceber-se independentemente, nem se pode imaginar uma or-

11 Nesse sentido, cf. p. ex. CAPEZ, F. Curso de processo penal, 2002, embora se deva
admitir que manuais mais atuais tém dado uma melhor atencado a esse capitulo, mas
ainda sem enfrentar a questao da policia judicidria como 6rgao mais seriamente.
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ganizacao social submetida exclusivamente ao regime de policia,
pois a prevencao é uma situagao excepcional, que se justifica por
razOes de convivencia social orientada a facilitar a mais perfeita
realizagao do direito. O autor tem, assim, em vista a fungao pre-
ventiva da policia. E um direito de policia voltado essencialmen-
te a policia de seguranga publica'.

Para Miguel Pizarro hd um equivoco em falar de policia
com funcgao repressiva, como atividade desenvolvida apds a co-
missao de um delito, orientada a buscar, capturar e conduzir aos
tribunais os supostos responsaveis. Estas operacoes de colabora-
¢ao na repressao penal nao sao caracteristicas da policia, nem lhe
sao proprias®. A ideia de uma policia judicidria, portanto, decor-
re do fato de que tais operagoes sao desempenhadas na Colom-
bia pelo mesmo corpo de policia, em fungao de érgao judicidrio;
trata-se, em suma, de fungdes judiciais — € o que entende Pizarro,
e temos que lhe conferir razao, embora devamos ponderar algu-
mas questoes.

5. Manuel Monteiro Guedes Valente, em sentido inverso, susten-
ta uma Teoria Geral do Direito Policial que pretende abranger
atos que concernem a atividade de policia judicidria, incluindo
expressamente capitulo sobre a investigacao criminal™. A con-
cepgao teorica do autor se deve compreender no quadro do regi-
me juridico da investigacdo criminal em Portugal, onde todas as
policias sao chamadas a participar da fungao de policia judiciaria
sob o titulo de “6rgaos de policia criminal” entre os quais se en-
contram nado apenas a policia judiciaria e a policia de seguranga,
mas outros tantos dérgaos administrativos que estao autorizados
a exercer essa fungao de apoio ao processo penal, segundo uma
distin¢ao de competéncias genéricas e especificas'™.

12 LLERAS PIZARRO, M. Derecho de Policia, 2009, p. 33ss.

13 LLERAS PIZARRO, M. Derecho de Policia, 2009, p. 37ss.

14 GUEDES VALENTE, M. M. Teoria Geral do Direito Policial, 2014.

15 GUEDES VALENTE, M. M. Teoria Geral do Direito Policial, 2014, p. 439ss.
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Manuel Valente considera que os 6rgados de policia crimi-
nal, cujo sentido se remete a policia judiciaria, “se distingue da
policia em sentido administrativo pela propria natureza das me-
didas que aplica em uma e em outras circunstancias congregado-
ras”. Por estarem as policias portuguesas em fun¢ao administra-
tiva da justica penal na dependéncia da autoridade judiciaria, é,
portanto, “por meio desta coadjuvagao que a policia judiciaria ou
criminal desenvolve a fungao”’®.

Nesse quadro juridico, portanto, em que a fungao de po-
licia judiciaria € exercida na dependéncia de uma autoridade ju-
diciaria, nao como fungao autonoma da policia, € acertado tratar
do direito de policia judicidria como capitulo do direito geral de
policia, nao havendo razao para deixa-lo de fora como o pre-
tendia Miguel Lleras Pizarro, embora tenha admitido o mesmo
principio orientador que Manuel Monteiro Guedes Valente.

6. Certo é que, mesmo nessa linha de compreensao da fungao
de policia judicidria como competéncia que se exerce na depen-
déncia da autoridade judiciaria, como acontece igualmente em
Italia, podemos encontrar disciplina especifica sobre “direito de
policia judicidria”, destacada do direito de policia geral, mas ja
aqui como uma questao de autonomia metodologica da discipli-
na, sem correspondéncia com uma teoria autobnoma da policia
judicidria.

Vitor Ingletti, por exemplo, nesse sentido, dispoe em seu
Diritto de polizia giudiziaria de toda a disciplina que concerne a ati-
vidade da policia judicidria no ambito do processo penal, mas o
faz de uma perspectiva limitada que nada agrega cientificamente
a construcao de uma disciplina juridica especifica. Ele apenas tra-
ta dos atos que concernem a essa atividade, apresentando toda
a disciplina juridica — penal e processual penal — que concorre

16 GUEDES VALENTE, M. M. Teoria Geral do Direito Policial, 2014, p. 70.
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ao direito de policia, mas nada acrescendo que a constitua como
disciplina autobnoma'. Em suma, diversamente de Manuel M. G.
Valente, o autor italiano se limita a compilar todo o direito que se
pode exigir na atividade de policia judicidria que se exerce por
orgaos gerais de policia, o que efetivamente em nada concorre a
construcao cientifica da disciplina autonomamente.

7. Em todo caso, contudo, o direito de policia judicidria subsiste
como um campo disciplinar da ciéncia juridica, quer como capi-
tulo de um direito geral de policia, quer como disciplina auto-
noma, mas a depender do modelo de policia que se tem, tendo
em conta questdes relativas a (i) unificacao ou diversificagao de
fungdes e Orgaos; (ii) sua competéncia exclusiva ou concorren-
te para as fungoes de investigacao; (iii) sua relativa ou absoluta
autonomia quanto aos demais 6rgaos estatais; (iv) forma de con-
troles interno e externos de sua organizagao e funcionamento; e
sobretudo (v) questao dos limites de sua atividade, com respeito
a restricoes aos direitos fundamentais.

Nao se pode, nesse sentido, pelo menos a principio, es-
perar que o direito de um determinado pais tenha em conta as
particularidades de uma policia judicidria no quadro geral de
um direito de policia, sem levar em conta o modelo de policia
nacional. Mas ha algo que parece transcender a nacionalidade
das questdes pontuais e exigir uma compreensao anterior da
ideia geral de policia, embora essa nogao de “ideia geral” se te-
nha suscitado pela doutrina francesa no quadro de sua historia
das institui¢Oes processuais penais, que nao se deve assumir sem
maiores consideracoes

A possibilidade de um direito de policia judicidria est3,
portanto, a depender de que possamos compreender questoes
juridicas especificas que exsurgem desse ambito de problemas e

17 INGLETTI, V. Diritto di polizia giudiziaria, 2015.
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os principios gerais que lhe devemos aplicar. E nossa hipotese é
que, a titulo de proposta, tentemos reconstituir as razdes que le-
varam a cria¢ao de uma policia judicidria, a partir da experiéncia
historica francesa.

II. A “IpE1A GERAL” DE PoLiciA JuDICIARIA

8. A “ideia geral de policia judicidria”’® e o direito que lhe corres-
ponde sao compreensiveis apenas no quadro das relagoes entre
regime politico e sistema processual, cujo momento culminante
se pode encontrar na Revolucao Francesa e se vai consolidar no
Code d'Instruction Criminelle (CIC) de 1808. Muitas mudancas so-
brevieram ao processo penal nos séculos XIX e XX, mas aquela
ideia permanece mesmo no século XXI, e talvez somente agora
em condig¢oes de ser melhor compreendida.

E até possivel perscrutar no passado do processo penal do
Ancien Regimen fungdes que se vao assumir pela policia judiciaria
na legislagcao processual pos-revoluciondria, mas dificilmente se
pode captar o espirito novo dessa instituicao sem compreender
a logica constitucionalista da Declaration des Droits de I’'Homme et
du Citoyen de 1789, sintetizada em seu artigo 16: “Toute Société
dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation
des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution”.

A policia judicidria ¢, nesse sentido, filha da Revolugao
Francesa, partilha de seus ideais fundamentais, de suas oscila-
¢Oes vindouras e persiste, portanto, como um ideal irrealizado®.
Ela €, pois, a continuidade persistente do espirito incompreen-

18 Titulo com que FAUTIN HELIE, M. Traite de I'instruction criminelle, 1866, p. 3, inicia o
Livre Trosieme dedicado a Police Judiciaire.

19 PARKER, N. As revolugoes e a histéria, 2001, p. 13ss: A Revolugao Francesa, como
outras grandes revolugdes, constitui mais tentativas de mudan¢a que mudangas
reais, algumas é certo frustradas, outras destinadas a permanecer vivas ainda que nao
realizadas em sua totalidade.
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dido de uma ideia revoluciondria no processo penal que nao se
realizou ou que se realizou no CIC de 1808 em sentido diverso
do que se postulava originariamente pela legislacao imediata-
mente pos-revolucionaria.

O direito de policia judicidria, que se pensa possivel, é,
antes e acima de tudo, uma teoria interpretativa dessa institui-
¢ao, na histéria do pensamento constitucional e processual pe-
nal, para que possamos avangar depois com uma concepgao pos-
sivel no sistema juridico brasileiro.

2.1. A CONSTRUCAO HISTORICA DA POLICIA JUDICIARIA

9. Podem-se encontrar fungdes de policia judicidria em tempos
mais distantes — como os curiosi na Roma Antiga ou os pesqui-
sadores no antigo direito ibérico® —, mas as razodes historico-po-
liticas que nos permitem compreender sua ideia se encontram
mesmo na legislacao processual penal da Franga pds-revolucio-
naria. Contudo, para que se compreenda a intui¢ao fundamental
dessa legislacao, é preciso recorrer ao estado de coisas no antigo
regime do processo penal.

E que no sistema inquisitério medieval, o juiz cometia as
suas fungoes de policia judicidria a um oficial inferior que de-
veria limitar-se a seguir ordens, mas que acabava extrapolando
a comissao. A Ordonnance de 1670 até tentou impedir que esse
comissario exercesse direito e autoridade de juiz, mas na pratica
esse limite nao era observado. Nessa época, portanto, o que sera
um dia a “policia judicidria” tinha por agentes todos os juizes.
Nesse contexto, administragao e justica estao confundidas, por-

20 TUCCL R. L. Lineamentos de processo penal romano, 1976, p. 173; SANTALUCIA, B.
Diritto e processo penale nell” antica Roma, 1998, 189ss; ALESSI, G. II processo penale.
Profilo storico, 2011, p. 54ss; MINGUI]ON ADRIAN, S. Historia del derecho espaiiol 1,
1927, p. 200.
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que havia juizes com fun¢des administrativas e érgaos de admi-
nistracao com fungodes judicidrias®.

A primeira tentativa de fazer uma separagao séria entre
policia e justica vem com a criacdo do “lieutenant” general de
policia, por um Edito de 1667, que constituia o protétipo antigo
da policia administrativa®. E, contudo, no desenvolvimento da
Revolucao Francesa que a policia judicidria vai encontrar suas
razoes e buscar uma separacao da administragao.

Mas na primeira fase da Revolugdo, periodo marcado
pela desconfianca na magistratura, dominada pela Assembleia
Nacional®, o corpo judicidrio ficard dependente do poder ad-
ministrativo local ou do legislativo. E nesse contexto, a policia
judiciaria ainda nao se distingue da administrativa. A policia de
silreté compreende fung¢des de investigacao, acusagao e instru-
¢ao, todas acumuladas no juiz de paz*.

No periodo revoluciondrio conhecido como “fase do
Terror”, centraliza-se o poder na Convencado, na forma de uma
democracia totalitdria, em que prevalecia a tese de Rousseau da
soberania popular sobre a tese de Montesquieu da separagao do
poder. Nesse periodo, subtrai-se toda fun¢ao de policia da ma-
gistratura, havendo uma prevaléncia de fun¢oes administrativas
com medidas de carater preventivo®.

21 TONINI, P. Polizia giudiziaria e magistratura, 1979, p. 14ss. FAUSTIN HELIE, M. Traite
de l'instruction criminelle, 1866, p. 18ss.

22 TONINI, P. Polizia giudiziaria e magistratura, 1979, p. 18ss.

23 E preciso ter em mente que, durante a Revolugao Francesa (1789-1799), contém-se
quatro periodos marcados pela Assembleia Constituinte (1789-1791), a Assembleia
Legislativa (1791-192), a Convengao (1792-1795), dividido por contradi¢des entre a
Reptblica Jacobina e a Repuiblica Termidoriana, e o Diretério (1795-1799). (VOVELLE,
M. A Revolucio Francesa (1789-1799), 2007).

24 TONIN], P. Polizia giudiziaria e magistratura, 1979, p. 31ss.
25 TONINL, P. Polizia giudiziaria e magistratura, 1979, p. 47ss.
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Na fase da Revoluc¢ao dominada pelo Diretdrio, ha uma
tentativa de retorno aos principios de 1791 (Assembleia Cons-
titucional), com alguma limitagdo do poder legislativo. E nesse
contexto que surge o Cdédigo dos Delitos e das Penas de 3 Brumadrio
do Ano IV (25 de outubro de 1795)*, obra de Merlin de Douai,
votado em bloco e sem discussao na Convencao Termidoriana?,
que distingue a policia administrativa da judicidria. A separagao
¢ feita em razao dos abusos anteriores da fase do Terror, quando
ser suspeito constituia uma infracao que permitia a limitagao da
liberdade®. Nesse contexto, surge a distin¢ao cldssica, que marca
o nascimento formal da policia judicidria no ocidente, que vira
depois assumida pelo Code d’Instruction Criminelle de 1808: “A po-
licia € instituida para manter a ordem e a tranquilidade publica,
a liberdade, a propriedade, a seguranga individual [...]. A policia
administrativa tem por objeto a manutencao habitual da ordem
publica em cada local e em cada parte da administracao geral.
Seu objetivo principal é prevenir os delitos. Ela manda executar
as leis, ordenagoes, regulamentos de ordem publica. [...] A poli-
cia judicidria investiga os crimes, os delitos e as contravengoes
que a policia administrativa ndo conseguiu impedir de cometer,
reuine provas e entrega os autores aos tribunais encarregados de
puni-los”?.

Na organizacao, os oficiais de policia judicidria estavam
imediatamente sob vigilancia do diretor do Jari, que era um 6r-
gao popular, e apenas indiretamente sob vigilancia da acusagao

26 Os anos do Calendario Revolucionario (que durou apenas até 1805, quando Bonaparte
restabelece o Calendario Gregoriano) contam-se a partir da Convencao Internacional
de 1792 e os meses (vindemiario, brumario, frimario etc.), com inicio no outono,
comecam no dia 22 de setembro, tendo cada més 30 dias, sendo os cinco ultimo (de 17
a 21 de setembro) dias feriados dos sans-culottes.

27 Aos termidorianos se deve a Constituicao de 1975 (Constituicao do ANO III), que
instala o Diretdrio, apos a queda de Robespierre, e se aplica até 1799, quando se instala
o Consulado.

28 TONINY, P. Polizia giudiziaria e magistratura, 1979, p. 60ss.
29 FAUTIN HELIE, M. Traite de l'instruction criminelle, 1866, p. 5ss.

RDPJ | BRASILIA | ANO1,N.1 | p-25-58 | JAN-JUL 2017 37



Direito de Policia Judicidria: introducdo as questoes fundamentais

publica. Nesse contexto, contudo, dizia-se que faltava um érgao
que assumisse a iniciativa material do processo, o que demons-
trou, segundo os historiadores, uma insuficiéncia na repressao
aos crimes™.

Apesar das criticas ao regime do Diretorio, os historia-
dores admitem que nela se pds fim a instabilidade e anarquia,
permitindo uma nova Constituicao em 1797 com a qual o poder
executivo se fortalece nas maos do consul e se instala a fase do
Consulado. Contudo, o pais ainda esta com alto indice de crimi-
nalidade e a Lei de 7 Puvioso do Ano IX vem para enfrentar essa
questao, aumentando as func¢oes da acusacao publica na fase de
instrucao. O Ministério Publico, nessa fase, aumentara seus po-
deres até ao ponto de exercer atos de tipo jurisdicional. Como ob-
servam os historiadores, o Consulado foi uma instituicao de go-
verno franceés entre a queda dos diretdrios (18 Brumario de 1799)
e o comego do Império de Napoledo em 1804, mas € ja marcado
por diretrizes napolednicas, embora exercido por trés consules.
“Com este golpe de Estado sem grandeza conclui-se a historia da
Revolucao Francesa. Comeca entdao a aventura napolednica”*.
Essa nova fase sera marcada pelo prototipo de cédigo processual
penal europeu-continental que por muito tempo influenciou o
processo penal do ocidente.

2.2. A POLICIA JUDICIARIA NO “CODE D’INSTRUCTION CRIMINEL-

144

LE

10. O CIC de 1808, conquanto tenha mantido a policia judiciaria,
tendo distinguido entre policia judicidria e instrugao, bem como
entre essa e acusagao, coloca a policia judicidria sob a dependén-
cia funcional do Ministério Ptiblico. E a representacio do carater

30 TONINI, P. Polizia giudiziaria e magistratura, 1979, p. 62ss; FAUTIN HELIE, M. Traite de
Uinstruction criminelle, 1866, p. 66ss.

31 VOVELLE, M. A Revolugao Francesa: 1789-1799, 2007, p. 65.
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totalitario do regime politico napolednico que se transmite ao
sistema processual sob uma divisao meramente formal do po-
der. O CIC, na fase preliminar do processo, era em sintese um
retorno ao Antigo Regime processual da Ordonnance de 1670%.

Nesse Codigo, as fung¢des de policia judiciaria e de acu-
sacao vém concentradas nas maos do procurador, excluindo o
direito de defesa na fase de instrucao. E embora o juiz pudesse
investigar e assumir de oficio a prova, sua instrugao somente se
iniciava e terminava a pedido do Ministério Puablico®. Nesse sis-
tema, toda a matéria do juiz instrutor vinha referida como ques-
tao de policia judiciaria. E o proprio Ministério Publico se assu-
me como um agente de policia judicidria, entre os quais também
se vai encontrar o juiz de instrugao e outros.

A policia judicidria € considerada no CIC uma funcao
essencial ao exercicio da justica. Todo o Livro 1 do CIC contem
disposi¢Oes sobre quem a exerce e como se desenvolvem os atos
necessarios ao exercicio da justica que se encontram disciplina-
dos no Livro 2. Admite-se, nesse sentido, no sistema do CIC, que
a funcao do Estado de fazer justica exige operagOes de ordem
administrativa e de ordem jurisdicional®. A policia judicidria se
exerce por varios agentes, entre os quais, como oficiais superio-
res, se encontram o procurador da Republica e o juiz de instrugao,
auxiliados por outros oficiais. Entre os oficiais auxiliares do pro-
curador da Republica, encontram-se juizes de paz e comissarios
de policia. O procurador da Republica, portanto, retine no siste-
ma do CIC as qualidades de oficial de policia judiciaria e de mem-
bro do Ministério Ptblico, assim como o juiz de instrutor, além de
magistrado de instrucao, é também oficial de policia judiciaria®.

32 ESMEIN, A. Histoire de la procédure criminelle em France et spécialement de la procédure
inquisitoire depuis le XIlle siecle jusqu’a nos jours, 1969, p. 532.

33 TONINI, P. Polizia giudiziaria e magistratura, 1979, p. 89ss.
34 GARRAUD, R. Compendio de direito criminal, 1915, p. 176.
35 GARRAUD, R. Compendio de direito criminal, 1915, p. 224ss.
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A instrugao preparatoria estd marcada por trés caracteres.
1?) A instrugao € nao contraditoria. Desenvolve-se segundo um
jogo de forca entre um magistrado e o acusado. Enquanto o Mi-
nistério Puablico pode, a todo momento, tomar conhecimento das
pecas do processo, o acusado se encontra afastado. O tinico direi-
to que tinha era fornecer a cdmara de acusagao seus memoriais
sobre acusagOes que ignorava. 2°) A instrucao € secreta. Toda ela
se desenvolve no gabinete do magistrado instrutor com seu es-
crivao. 39 A instrugao é escrita. E é sobre esse processo escrito
que se decide a instrucao.

A instrugao preparatoria se desenvolve por dois magis-
trados, o procurador da Republica que requer e o juiz de instru-
¢ao que ordena as medidas necessdrias a descoberta da verdade.
O juiz de instrugao nao deve comegar nem terminar a instrugao
sem requerimento escrito do procurador da Republica. Nesse
sentido € que se fala de separacao de poderes de instrucao e de
investigacao entre magistrados no sistema do CIC*. Diz-se que,
nessa posicao, o juiz de instrugao era um oficial de policia judi-
ciaria, que ficava limitado a instruir in rem, nunca in persona. O
procurador da Republica tem o direito de fiscalizar a instrugao,
requerendo a comunicacao do dossier, para fazer requisi¢oes, em-
bora o juiz pudesse repeli-las, sem prejuizo de sofrer também
oposicao pelo procurador.

Os atos principais da instrugao sao a procura das infra-
cOes e seu autor. Entre os meios de investigacao e de provas en-
contram-se a inspegao pessoal do juiz por visita a lugares, domi-
cilio e apreensoes necessarias, bem como a oitiva de testemunhas
e interrogatdrio do investigado, além de exames. Todos se fazem
sem contraditorio. E a oitiva das testemunhas, que € a atividade
fundamental, ao que se chama de informacao, faz-se secretamen-
te”. Essas atividades, contudo, se realizavam efetivamente por

36 GARRAUD, R. Compendio de direito criminal, 1915, p. 242ss.
37 GARRAUD, R. Compendio de direito criminal, 1915, p. 275ss.
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delegacao (obrigatdria) a oficiais de policia judicidria sempre que
se deviam realizar em distrito distinto de onde nao se encontrava
0 juiz ou o procurador, sendo possiveis (facultativa) mesmo nos
distritos onde se encontrassem?®. Esse € o modelo que se vai re-
produzir essencialmente por grandes codificagdes do século XIX
e, com algumas variagoes, chega até os séculos XX e XXI.

2.3. A CONCEP(;AO DE FAUSTIN HELIE

11. A “ideia geral de policia judicidria” que M. Fautin Helie nos
traz, portanto, pressupoe a historia francesa e a disciplina nor-
mativa do CIC, a partir do qual precisamos ter em conta ques-
tdes outras. F, portanto, nao uma ideia geral, para todos os tem-
pos e espagos juridicos, mas uma ideia francesa, a partir da qual
precisa seguir a historia. Nesse contexto, a policia judiciaria ¢é
ainda uma atividade, uma fungao essencial a justi¢a, ndao neces-
sariamente um Orgao especifico da estrutura do Estado. Ela se
encontra distribuida entre diversos drgaos que nao sao origina-
riamente policias judicidrias, mas policias administrativas ou até
mesmo juizes e procuradores.

Dai o conceito inicial com que o autor a define: “A poli-
cia judiciaria €, em geral, um tipo de instruc¢ao preparatoria que
precede a instrugao feita pelo juiz”¥. Ela se compreende, nesse
sentido, como uma atividade delimitada temporalmente, que
comeca quando o crime ocorre e termina com a propositura da
acao. E disso resulta sua missao que consiste em “relatar crimes
e delitos, logo que sdao cometidos, em receber dentincias, em pe-
gar sumariamente, em caso de flagrante, os indicios e as provas
de sua perpetragao e em transmitir imediatamente a autoridade
judicidria os atos desse inquérito preliminar”.

38 GARRAUD, R. Compendio de direito criminal, 1915, p. 288ss.
39 FAUTIN HELIE, M. Traite de l'instruction criminelle, 1866, p. 5ss.
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Fautin Helie considera que dessa sua defini¢cao (delimi-
tacdo e missao), é possivel extrair as caracteristicas com as quais
podemos pensar os principios que devem dominar a organizagao
da policia judicidria. Inicialmente, por um lado, a policia judicia-
ria prepara a agao do juiz, pois ao precede-lo, facilita a instrucgao,
sendo, portanto, uma atividade provisoria que pesquisa, consta-
ta, pergunta, mas nao aprecia nem age. De outra parte, embora
nao participe da agao judiciaria propriamente dita, a policia judi-
ciaria emana da justica, pois recebe uma delegacao temporaria,
agindo em seu nome e no seu interesse®.

A ideia de policia judicidria, nesse sentido, exige princi-
pios que devem orientar a sua organizagao. Primeiro, ela precisa
ser investida dos meios necessarios a realizacao de sua missao,
mas, em segundo, em razao dos direitos que ela pode ofender,
suas agOes devem ser cercadas de formas tutelares que a aproxi-
me, 0 méaximo possivel, das formas judiciarias. E o que conclui
Fautin Helie. Nessa sua concepcao, “é necessario que ela seja
investida de um certo poder e que ela possa empregar alguns
meios de verificacao e de agao que pertencem, em geral, ao poder
judiciario”, mas sempre como atividade preparatdria do proces-
so judicidrio, e enquanto pendente sua intervencao. Mas, pre-
cisamente por isso, “ela deve apresentar em seus atos algumas
garantias judicidrias”. Nesse ponto, o autor exige pontualmente
condigOes especiais aos seus agentes, bem como que suas compe-
téncias sejam regulamentadas com atribuicoes muito bem defi-
nidas. E, em especial, que os efeitos de seus atos e sua influéncia
nas decisoes da justica sejam medidos “segundo a natureza dos
fatos e a autoridade da qual os agentes sao investidos”*'.

Essa, contudo, € uma ideia geral de Policia Judiciaria que
Faustin Helie tem no contexto do CIC 1808, tendo em conta a

40 FAUTIN HELIE, M. Traite de l'instruction criminelle, 1866, p. 7ss.
41 FAUTIN HELIE, M. Traite de l'instruction criminelle, 1866, p. 8.
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histdria que se conduz até ele. E um ponto de partida — nao con-
clusivo ao nosso tempo, tampouco ao espago do direito brasilei-
ro — pois requer ser compreendido em suas razoes e atualizadas.

III. A PovriciA JuDICIARIA NO BRrRASIL

3.1. A LEGISLACAO PROCESSUAL PENAL

12. A historia das instituigdes processuais penais no Brasil tam-
bém se pode compreender segundo o principio de distingao entre
judicidrio e policia. A primeira tentativa se encontra no Alvara de
25 de junho de 1760 que, ao criar o lugar de Intendente Geral de
Policia, manifestando o objetivo de separar as fung¢oes de juizes
criminais acumulando fun¢des policiais, acaba por concentrar no
Intendente fungoes judicidarias®.

Essa confusao persiste com a Lei de 13 de outubro de 1827
que cria os juizados de paz em cada freguesia do Império, nos quais
se concentram atribuigoes policiais, tanto preventivas quanto repres-
sivas, bem como fungdes informativas e probatorias, situagao que se
mantém até o Codigo de Processo Criminal de 1832, no qual se esta-
belece a competéncia de “inspetores de quarteirao” com atribui¢oes
de prevencao dos crimes e prisao de criminosos em flagrante.

E apenas com a Lei n. 261 de 1841 — considerada uma das
mais importantes leis da historia politica do Império®* — que se
estabelece a funcao de “chefe de policia”, escolhidos dentre de-
sembargadores e juizes de direito, aos quais se subordinavam
como autoridades policiais os delegados e subdelegados, esco-
lhidos entre quaisquer juizes e cidadaos. Mas essa Lei nao fazia
distin¢do expressa entre policia administrativa e policia judicia-
ria, tampouco falava em inquérito ou investigagao.

42 MENDES DE ALMEIDA, J. C. Principios fundamentais do processo penal, 1973, p. 62.
43 Nesse sentido, cf. TORNAGH]I, H. Instituicdes de processo penal 11, 1977, p. 217.
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O Regulamento n® 120 de 1842, “para execugao da parte
policia e criminal” da Lei 261, € que vai distinguir expressamen-
te policia administrativa e policia judicidria, ao estabelecer em
seu art. 3° que: “Sao de competéncia da policia judicidria: 1° A
atribuicao de proceder a corpo de delito, compreendida no § 4°
do art. 12 do Cddigo de Processo Penal; 2° A de prender os cul-
pados, compreendida no §5° do mesmo artigo do dito Cddigo;
32 A de conceder mandados de busca; 4° A de julgar os crimes a
que nao esteja imposta pena maior que multa até cem mil-réis,
prisao, degredo, ou desterro até seis meses, com multa corres-
pondente a metade desse tempo, ou sem ela e trés meses de Casa
de Correcao ou oficinas publicas, onde as houver”.

A reforma da organizacao judiciaria que vem com a Lei
n® 22.003 de 1871 ndo contém nenhuma disposicao relativa a po-
licia, embora se encontrem algumas que extinguem a jurisdi¢ao
das autoridades policiais, ressalvadas ao chefe de policia a facul-
dade de proceder a formacao da culpa no caso do art. 60 do Re-
gulamento 120, além de conter disposigoes tipicas de policia ju-
dicidria, como a que se encontra no art. 10, §1° “para a formagao
da culpa, nos crimes comuns, as mesmas autoridades policiais
deverao, em seus distritos, proceder as diligéncias necessarias
para descobrimento dos fatos criminosos e suas circunstancias e
transmitirdo aos promotores publicos, com os autos de corpo de
delito a indicacao das testemunhas mais idoneas, todos os escla-
recimentos coligidos; e desta remessa, ao mesmo tempo, darao
parte a autoridade competente para a formacao da culpa”.

Regulando a aplicacao da Lei n® 22.033, o Decreto n® 4.824
de 1871, contudo, decida uma secado inteira a disposi¢ao do In-
quérito Policial, que aparece pela primeira vez com esse nome na
legislacao processual penal brasileira, embora nao o tenha cria-
do, pois suas fungdes ja ha muito constavam em leis anteriores.
Nesse Decreto, dispoe-se ainda sobre as atribui¢oes dos chefes,
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delegados e subdelegados de policia, entre as quais se encon-
tram as diligéncias que deveriam proceder no caso de noticia de
crime, bem como no caso de flagrante.

Ap6s proclamada a Republica, quando cada Estado pas-
sou a ter competéncia para legislar em matéria processual, o Co-
digo de Processo do Distrito Federal, por exemplo, embora nao
disponha expressamente sobre a policia judiciaria, tratava em
capitulo proprio “da investigagao” sobre a atribui¢ao da auto-
ridade policial, dispondo que lhes competia “I- fornecer as au-
toridades judicidrias informagoes necessarias ao descobrimento
dos autores e cimplices de qualquer infragao penal e verificagao
de sua identidade”, bem como “II-auxiliar a instrucao criminal,
praticando com solicitude, as diligéncias requisitadas pelo juiz
ou pelo Ministério Publico” e “IlI-cumprir os mandados e requi-
sicoes das autoridade competentes” (art. 244).

Voltando a ter Cdédigo de Processo Penal nacional, em
1943 o Decreto-Lei n® 3.689 dispoe inicialmente que: “A policia ju-
dicidria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de
suas respectivas jurisdi¢Oes e terd por fim a apuracgao das infra-
¢Oes penais e da sua autoria” (art. 4°), cuja redacao é modificada
pela Lei n® 9.043/1995, para trocar “jurisdi¢des” por “circunscri-
coes”. Nesse ponto, a disciplina normativa da policia judicidria
ja estd sob uma concepgao constitucional que a entende, em defi-
nitivo, como algo que, embora nao se confundindo com a policia
da administragao publica, também nao se deve confundir com a
jurisdicao do poder judiciario.

3.2. A POLICIA JUDICIARIA NA CONSTITUICAO

13. Antes da Constituicao atual, em nenhuma outra se encontra
qualquer referéncia a policia judicidria. Apenas na Constituigao
de 1967 ha, contudo, referéncia a possibilidade de habeas corpus
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no Tribunal Federal de recursos contra ato do responsavel pela
direcao da Policia Federal (art. 117, I, ).

A Constituicao de 1988, no entanto, ao fazer referéncia ex-
pressa a policia judiciaria como fungao que se exerce pelas poli-
cias civis e policia federal, dispoe de forma que parece distinguir
entre essa funcdo e a de investigagao criminal.

Em seu artigo 144, §1°, dispOe ser competéncia da Policia
Federal, em seu inciso I, “apurar infra¢Oes penais contra a ordem
politica e social ou em detrimento de bens, servigos e interesses
da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas,
assim como outras infragoes cuja pratica tenha repercussao inte-
restadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo
se dispuser em lei”. Mas, no inciso IV, em separado, diz que lhe
compete ainda “exercer, com exclusividade, as fungoes de poli-
cia judicidria da Uniao”

E no §4°, dispoe ainda que “as policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a compe-
téncia da Uniao, as fungoes de policia judicidria e a apuragao de
infracOes penais, exceto as militares”.

Essa redagao dissociativa tem gerado uma jurisprudén-
cia no Superior Tribunal de Justica que vem entendendo serem
possiveis atos de investigacao praticados pela Policia Militar, a
exemplo do que se pode ler no HC 303494 SC 3014/0225286-6
(Rel. Ministro Sebastiao Reis Junior, DJ 17/06/2015), sustentando
no pressuposto de uma doutrina tradicional que nulidades ocor-
ridas na investigacao nao podem tornar nula a agao penal.

Em seu argumento, o acdérdao recorre a outro julgado
em que se afirma o seguinte: “A Constitui¢cao da Republica dife-
rencia as fungoes de policia judicidria e de policia investigativa,
sendo que apenas a primeira foi conferida com exclusividade a
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policia federal e a policia civil” (HC 256.118/SC, Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, DJ 9/6/2014).

Esses julgados instalam uma inseguranga juridica no pro-
cesso penal sem precedentes. Para além de deduzir indevida-
mente que, por falta de exclusividade constitucional, permite-se
a um outro orgao policial realizar investigacao a revelia de lei
formal que o autoriza, o julgado ignora ndo apenas uma tradigao
historica nacional sobre o significado de policia judicidria, como
incorre em uma absoluta incompreensao da ideia de policia judi-
ciaria na histdria das institui¢oes processuais penais.

Nao bastasse isso, o ST] ignora solenemente a Sentenca
de 6 de junho de 2009 da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (Caso Escher vs. Brasil), na qual ficou consolidado que a
Policia Militar nao poderia ter realizado investigagao criminal,
com recurso a interceptacao telefonica, mesmo com autorizagao
judicial*.

A jurisprudéncia tem ignorado o que ha de problemati-
co na confusao entre as fung¢oes de policia o Estado de Direito e
o que isso implica de desastroso ao devido processo. E precisa-
mente a isso que se deve prestar um direito de policia judicidria,
a evidenciar o que ha de especialmente relevante na ciéncia do
direito em tema de policia judicidria, buscando enfatizar seus
problemas para que se levem a sérios certos principios proces-
suais penais que estao a depender de uma compreensao do 6r-
gao em comunhao com suas funcgoes.

3.3. AS CONCEPCOES DOUTRINARIAS

14. A doutrina processualista penal nacional sempre entendeu
que a policia judicidria abrange precisamente a investigagao cri-

44 Cf. em especial §136 da Sentenca: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_200_por.pdf.
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minal. Joaquim Canuto Mendes de Almeida observa que ha dois
critérios para distinguir a policia judicidria da administrativa.
Pelo primeiro critério, baseado e na distin¢ao entre fungoes pre-
ventivas e fungoes repressivas, “a policia judiciaria opera depois
das infragOes para investigar a verdade e, a respeito, prestar in-
formacoes a justica”. Pelo segundo critério, baseado na diferenga
de efeitos judiciais das fungoes policiais, “o valor de prova judi-
cial assinala um ato judiciario da policia, uma fungao de policia
judicidria”, ao passo que a policia administrativa alcanga valor
meramente informativo. Nesses termos, conclui que “Policia
Judicidria é, pois, em correlacao oposta a policia preventiva, a
policia repressiva, auxiliar do Poder Judicidrio; e, em correlacao
oposta a policia que auxilia por informacoes, a policia que pre-
para provas judiciais”*.

Claro é que esse conceito se deve atualizar para falar nao
de auxiliar do Poder Judiciario, mas de “funcao essencial a Justi-
¢a”, como se tem adequadamente defendido pela doutrina mais
recente. E, sobretudo, deve-se ter em conta o valor condicionado
da investigacdo a sua submissao ao contraditorio. Mas a ideia
central deve permanecer, pois retirar do conceito de policia judi-
ciaria a fungao investigativa seria esvaziar seu sentido.

Apenas uma absoluta incompreensao do sentido histori-
co da policia judiciaria, ndo apenas no Brasil, mas sobretudo na
historia das institui¢des processuais penais desde Franga, permi-
tir-nos-ia dissociar policia judiciaria de sua fungao investigativa.
Apenas, colocando a policia judicidria como 0rgao meramente
auxiliar das fungoes judiciais, poder-se-ia fazer uma dissociagao
inconsequente. Mas, hd muito tempo, a Policia Judicidria no Bra-
sil exerce suas atribui¢des como competéncia propria, nao por
delegacao de uma qualquer autoridade judicidria. Os denomina-
dos “delegados de policia” no direito brasileiro — embora man-

45 MENDES DE ALMEIDA, J. C. Principios fundamentais do processo penal, 1973, p. 60.
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tenham a denominacao historica — nao guardam mais qualquer
residuo de subordinacao funcional, pois atuam segundo uma 16-
gica de interdependéncia funcional que a Lei n® 12.830/2013 veio
apenas reafirmar formalmente®.

Afinal, hd muito tempo, ja advertia Hélio Tornaghi que,
“se organicamente a policia judicidria entronca na maquina ad-
ministrativa do Estado, funcionalmente ela se liga ao aparelho
judicidrio”; mas nisso nao se pode ver qualquer subordinacao do
orgao a qualquer outra institui¢ao. E por isso acresce que “nao
ha nenhuma subordinacao hierarquica, disciplinar, entre policia
judiciaria e o Poder Judicidrio ou mesmo o Ministério Publico,
mas apenas interdependéncia funcional”¥. E é precisamente nes-
sa formula — “interdependéncia funcional” — que se capta, pelo
menos na historia do processo penal brasileiro com seu modelo
de investigacao criminal, a ideia fundamental da policia judicia-
ria que o ST] tem ignorado e afundado numa interpretacao ca-
nhestra da Constituicao.

Em suma, “a principal atribui¢ao da policia judicidria é
a de proceder a inquérito para apuragao dos fatos criminosos
e de sua autoria”®, e sem essa compreensao toda a arquitetura
nacional de um devido processo penal pode desaguar numa in-
seguranca juridica da investigagao criminal, em que, sem prévia
atribuicao de competéncia, um cidadao se pode ver investiga-
do por qualquer 6rgao ou até por mais de um érgao, como vem
acontecendo recentemente no Brasil.

E, portanto, cada vez mais urgente compreender que,
embora se tenha colocado no capitulo da Seguranga Publica, a
Policia Judiciaria consiste em outra coisa destina. E essa é a con-

46 Cf. a respeito, nosso PEREIRA, E. S.; DEZAN, S. L. Investigacio Criminal conduzida por
Delegado de Policia. Comentarios a Lei 12.830/2013, Curitiba: Jurua, 2013.

47 TORNAGH]I, H. Institiucées de Processo Penal, V. 11, 1977, p. 202.
48 TORNAGHLI, H. Institiucoes de Processo Penal, V. 11, 1977, p. 235.
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cepcao que se vai desenvolver por José Pedro Zaccariotto, para
quem houve uma acomodagao constitucional inadequada da
Policia Judicidria. Para ele, a policia judicidria se deve entender
como func¢ao essencial a justica, orientada precisamente a inves-
tigacao criminal, como forma de garantir uma seguranca publica
integral®.

7

E nessa linha que parece se apresentar uma proposta de
Emenda Constitucional de Fabio Konder Comparato visando a
transferir a Policia Judicidria do capitulo “da seguranga publica”
para o capitulo “das fungOes essenciais a justi¢ga”, sobre o que
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho observa a necessidade de
atribuir autonomia institucional e funcional a Policia Judiciaria,
retirando-lhe o controle externo pelo Ministério Publico para co-
loca-la sobre controle de um Conselho Nacional de Policia Judi-

ciaria®.

A ideia de policia judiciaria, bem como o direito que se
lhe segue, parece nos conduzir, assim, inevitavelmente, a uma
questao de modelo de devido processo penal que queremos, pois
vai implicar uma discussao sobre as relacoes de poder entre Po-
licia e Ministério Publico, sobretudo relativamente a quem com-
pete a direcao do inquérito’’. Mas, sobretudo, ¢ uma questao que
se deve compreender no quadro de uma histdria das instituigoes
processuais penais em conformidade com a ideia de um Estado
de direito.

49 ZACCARIOTTO, J. P. A policia judicidria no Estado Democrdtico, 2005, p. 212ss.

50 Disponivel em http://www.oab.org.br/editora/revista/users/
revista/12112923371 74218181901.pdf.

51 Acerca dessa questao, cf. as posi¢cdes e modelos de direito comparado: AMBOS, K.
Control de la policia por el fiscal versus dominio policial de la instruccion, Proceso
penal. Perspectiva internacional, comparada y latinoamericana, 2009, pp. 3-28; MATHEUS,
E. “O Equilibrio de Poder entre a Policia e o Ministério Publico”, Processos Penais da
Europa, 2005, pp. 481-506.
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IV. CoNSIDERACOES FINnaIls

4.1. POLICIA JUDICIARIA, FUNCAO E ORGAO.

15. Hélio Tornaghi sintetiza muito adequadamente a ideia de po-
licia judiciaria na histdria das institui¢cdes processuais penais, ao
observar que: “Nao havia distin¢ao nitida entre o juiz e a policia
judicidria. A partir do século XVI é que a doutrina e a legisla-
cao vao extremando as duas nogoes e os Estados vao instituindo
uma policia judicidria organizada. Ja nao apenas orgaos admi-
nistrativos ou judicidrios aos quais se cometem essas fungoes de
modo mais ou menos confuso, ..., mas um corpo sistematizado e
com essa destinagao. Do século XVII em diante, pode considerar-
se adquirida a nogao de policia judicidria, perfeitamente distinta,
quer dos outros tipos de policia, quer do érgao judicidrio”*.

A ideia geral de Policia Judicidria que se contém na con-
cepcao de Faustin Helie, contudo, nos remete apenas a uma fun-
cao. Essa € a primeira intui¢ao historica francesa que se vai co-
lher pelo Brasil, onde se dd um passo a mais na sua determinagao
como orgao. Na terminologia de uma teoria das instituicoes, a
nocao de policia judiciaria no Brasil comporta tanto uma institui-
¢ao-organismo, quanto uma instituigao-mecanismo.

O modelo brasileiro de policia judiciaria nao se conten-
ta apenas com sua concepgao como “fungao essencial a justiga”,
mas antes e sobretudo como “érgao essencial a justica”. Mas é
precisamente nesse ponto que a histdria esta incompleta, pois
mesmo no Brasil, onde houve uma afirmacao histdrica da policia

52 TORNAGHLI, H. Institiucoes de Processo Penal, V. 11, 1977, p. 200.

53 A teoria fundamental da instituicao é de HAURIOU, M. A teoria da instituicdo e da
fundagdo, 2009, embora Hauriou nao tenha tratado das chamadas institui¢oes-
mecanismo, terminologia tipologica que se encontra em BERGEL, ].-L. Teoria geral do
direito, 2001.
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judicidria como Orgao, parece permanecer incompreendida por
vacilagoes jurisprudéncias e por tentativas de excluir a policia
judiciaria como Orgao autonomo no processo penal, bem como
de distribui-la a diversos orgaos, segundo um modelo que pare-
ce querer retomar o que foi o CIC de 1808, em que o MPO era o
agente supremo da policia judicidria que estava sob sua orienta-
cao e dependéncia. Nao é necessario grande esforco hermenéu-
tico para compreender o que ha de concentracao de poder nesse
modelo e o que ele pode representar as institui¢des processuais
penais.

Essa ideia corresponde a uma especifica concepgao histo-
rica de policia judicidria que, conquanto tenha representado um
avanco na historia das institui¢des processuais penais, ainda per-
manece a meio do caminho. Ela permanece na ideia de que nao
precisa haver um 6rgao destacado, autdbnomo funcionalmente,
bastando ter uma competéncia técnica, aperfeigoada tecnologica-
mente, mas orientada por outro drgao — seja pelo juiz no modelo
instrutorio de investigacao, seja pelo ministério Publico no mo-
delo acusatdrio que se tem afirmado na Europa continental. E é
contra isso que o modelo brasileiro se insurge.

16. O modelo brasileiro de investigacao criminal — que se esta-
belece na relacao entre delegado de policia e inquérito policial
— acresce a ideia de policia judicidria algo que tem sido negli-
genciado pelos sistemas processuais, que € a tentativa de manter
nao apenas o orgao julgador distante da fase de investigacao do
processo, em defesa da liberdade processual, mas também o 6r-
gao de acusagao, em defesa de uma igualdade processual, tendo
assim em vistas uma verdade processual duplamente limitada
por outros dois érgaos do poder punitivo. Esse modelo, ademais,
em vindo a ser aperfeicoado, pode permitir uma integracao da
defensoria publica como contra-poder da acusagao®, asseguran-

54 Essa é uma hipdtese que tem sustentado AMBOS, K. Principios del processo penal
europeo. Andlisis de la Convencion Europea de Derechos Humanos, 2005, p. 124.
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do a realizagao de uma igualdade processual desde a primeira
fase do processo penal.

Nessa concepcao, a Policia Judicidria afirma-se, assim,
nao apenas como fun¢ao, mas como Orgao essencial a justica pe-
nal. Trata-se, em ultima andlise, de compreender que a questao
da policia judiciaria ¢ uma questao de divisao do poder punitivo,
que se deve compreender em continuidade do principio acusato-
rio — que divide acusagao e julgamento — para avangar com uma
outra divisao entre acusagao e investigacao, visando a evitar um
inquérito que seja unidirecional como por muito tempo se tem
erroneamente sustentado pela doutrina processual construida
por membros do Ministério Publico.

E, portanto, como questdo de divisio do poder punitivo,
na sequéncia de uma divisao mais geral do poder, que se deve
compreender a ideia geral de uma Policia Judicidria. Por isso,
Luigi Ferrajoli, muito adequadamente, observa que:

Na légica do Estado de direito, as funcoes de policia deveriam
ser limitadas a apenas trés atividades: a atividade investiga-
tiva, com respeito aos crimes e aos ilicitos administrativos, a
atividade de prevengdo de uns e de outros, e aquelas executi-
vas e auxiliares da jurisdigdo e da administragdo. Nenhuma
destas atividades deveria comportar o exercicio de poderes
autonomos sobre as liberdades civis e sobre os outros direitos
fundamentais. As diversas atribuicoes, por fim, deveriam es-
tar destinadas a corpos de policia separados entre eles e orga-
nizados de forma independente ndo ape-nas funcional, mas
também, hierdrquica e administrativamente dos diversos po-
deres aos quais auxiliam®.

E, para que nao subsistam duvidas, Ferrajoli afirma muito
expressamente que: “Em particular, a policia judicidria, destinada a
investigacdo dos crimes e a execucdo dos provimentos jurisdicionais,
deveria ser separada rigidamente dos outros corpos de policia e dotada,

55 FERRAJOLL, L. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal, 2002, p. 617.
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em relacdo ao Executivo, das mesmas garantias de independéncia que
sdo asseguradas ao Poder Judicidrio do qual deveria, exclusivamente,
depender”™°. E é com essa chave de compreensao da ideia de po-
licia judicidria que devemos constituir um direito de policia ju-
diciaria.

4.2. DIREITO DE POLICIA JUDICIARIA, ZETETICA E DOGMATICA

17. A compreensao da ideia de policia judiciaria se deve remeter
ao processo penal de um Estado de Direito em garantia de direi-
tos fundamentais. O Estado de direito, contudo, exige-nos nao
apenas a divisao do poder, mas também uma proporcionalidade
de acdo, como limites ao exercicio do poder”. Claro é que se pode
objetar ndo haver qualquer direito a uma especifica organizagao
do poder e a um especifico procedimento de investigacao, o que
nos deveria remeter ndo a um direito de policia judicidria, mas a
uma questao de politica constitucional. Mas nao se pode consi-
derar o direito apenas dogmaticamente, como interpretacao po-
sitivista do direito posto, se tivermos em conta que também uma
perspectiva zetética € possivel a ciéncia do direito®.

H4, ademais, que se considerar, da perspectiva dos direi-
tos fundamentais implicados no processo penal, a possibilidade
de discutir a questao de um direito a organizacao e procedimen-
to. Robert Alexy defende a existéncia de direitos a organizagao
e procedimento como direitos subjetivos com status positivo™.
Ele considera que se trata de um direito que se pode opor ao
legislador. Embora exista uma densa discussao sobre seu status
positivo ou negativo, bem como sua natureza objetiva ou subje-

56 Idem, ibdem (com italico nosso).
57 Cf. GOSSEL, K.-H. El derecho procesal penal en el Estado de derecho, 2007, pp. 23-25.

58 Cf. FERRAZ]R, T. Introducdo ao estudo do direito, 2007, p. 39ss, a respeito dos diferentes
enfoques tedricos da ciéncia juridica.

59 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, 2011, p. 470ss.
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tiva, Alexy sustenta que nao se pode ignorar a existéncia de uma
relacao de dependéncia entre garantia dos direitos fundamentais
e existéncia de uma certa organizagao e procedimento®.

Nessa perspectiva, portanto, podem-se suscitar todas as
questdes que concernem a ideia de policia judicidria no quadro
dos problemas processuais que concernem aos direitos funda-
mentais, para discutir uma determinada organizacao do poder
punitivo e do procedimento com que ele atua.

18. A ideia de Policia Judicidria, portanto, encarna tanto uma ques-
tao de organizacao do poder punitivo — orientada por principio
de divisao do poder, nao apenas da justica e da policia, mas dessa
em administrativa e judicidria — como também uma questao de
procedimento do poder punitivo — orientado por principio de pro-
porcionalidade no desenvolvimento do processo desde a sua fase
preliminar de investigacao criminal. A Policia Judicidria, nesse
sentido, entende-se nao apenas como uma fungao que se mani-
festa na atividade de investigacao criminal, segundo o principio
da proporcionalidade, mas antes como um orgao do Estado de
Direito orientado pelo principio da divisao do poder. Ela se insere
no equilibrio necessario dos diversos sujeitos processuais segundo
uma arquitetura que pretende alcangar um devido processo penal.

Esse é, certamente, o0 modelo brasileiro de policia judi-
cidria que, conquanto seja periférico relativamente a modelos
estrangeiros tradicionais (em especial, o europeu continental e
o inglés), acaba por ser um modelo especifico que congrega ele-
mentos importantes de cada um, a merecer um direito de policia
judicidria como disciplina que possa evidenciar o que ha de par-
ticularmente novo e especialmente importante a efetiva concreti-
zagao de um devido processo penal.

60 Trata-se do que chama de férmula cunhada por Konrad Hesse, para quem
“organizagao ou procedimento [revelam-se] com frequéncia o — provavelmente tinico
—meio de se produzir um resultado conforme aos direitos fundamentais”.
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E nesse sentido, portanto, que se deve desenvolver um
direito de policia judiciaria no Brasil, como espaco disciplinar da
ciéncia juridica em que se levem a sério os direitos fundamen-
tais processuais desde a fase preliminar de investigacao crimi-
nal, permitindo a policia judicidria compreender-se como sujeito
processual relevante a sua efetividade.
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