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A FuncAo JupiciaL po DeLEGADO DE PoLicia NA
DecisA0o CAUTELAR DO FLAGRANTE DELITO

RuUCHESTER MARREIROS BARBOSA!

1. INTRODUCAO

O presente estudo pretende demonstrar que a denomi-
nada “prisdao em flagrante” deve ser relida a luz das decisoes
proferidas pelos 6rgaos que compdem o sistema internacional de
Direitos Humanos, seja o universal ou o regional americano, na
qual o Brasil estd inserido.

s

E necessario analisar a Convenc¢ao Americana de Direi-
tos Humanos e demais documentos internacionais de mesma
natureza a respeito do tratamento normativo sobre a retencao,
detengao e prisao de uma pessoa, haja vista que hd orientagao no
sentido de se atribuir compreensoes distintas a cada uma das ex-
pressoes relacionadas a pessoa retida, a pessoa detida e a pessoa
presa, pois o Brasil ndo realiza nenhuma distin¢ao, ao contrario
do que retratam os principios sobre pessoas, retidas, detidas e
presas elaboradas pela ONU, na qual o Brasil é signatario, conse-
quentemente é norma no Direito Brasileiro.

Associado aos textos internacionais h4 ainda a analise so-
bre questdes relacionadas a esses temas e a essas expressoes, que
repercutem diretamente no sentido que deve ser preconizado no
Brasil, ja que a interpretagao que se deve realizar é de obediéncia
ao sentido definido pelo sistema interamericano de Direitos Hu-
manos no Direito interno e nao uma interpretagao nacionalizante

1 Delegado de Policia Civil (R]). Doutorando em Direito (Universidad Nacional de
Lomas de Zamora) Professor da Escola da Magistratura (R]) e da Universidade Estacio
de Sa (Pés-Graduagao)
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do sistema a luz do Direito interno, sob pena de se criar uma
hermenéutica doméstica sobre os tratados e convengdes interna-
cionais, 0 que nao é possivel, diante da propria sistematica da
universalizacao dos Direitos Humanos.

Diante deste confronte entre as normas internas e as de
direito internacional, destacamos o estudo da fun¢ao material-
mente judicial que o Delegado de Policia possui em razao das
tomadas de decisdes que o sistema constitucional lhe impde,
como de decisdes sobre a intimidade, defesa e a propria deten-
¢ao em flagrante, com verdadeira ordem de detengao provisoria,
perfeitamente compativel com o ordenamento internacional de
direitos humanos, porém, com uma releitura do Cédigo de Pro-
cesso Penal e da Constitui¢do da Republica a luz dos tratados
e convengoes internacionais de Direitos Humanos, bem como a
rede de decisdes, relatorios e opinides consultivas que delimitam
a interpretacao da Convencao Americana de Direitos Humanos.

Com a pesquisa realizada com andlise de casos ja decidi-
dos sobre investigagao criminal e sobre prisao levadas a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pudemos chegar a algu-
mas conclusoes de releitura do texto constitucional e infracons-
titucional para uma melhor adequagao do significado semantico
de determinados textos, realizando verdadeira mutagdo infra e
constitucional, perante a andlise dos tratados e convengdes de
direitos humanos, o que se denomina, em linhas gerais em um
controle de convencionalidade posto ao Direito.

2. PoLiciA JubpiCIARIA cOMO ORGAO DE CONTENCAO DE
PopER

Estamos em pleno século XXI, mas sera que a menta-
lidade e as praticas daqueles que atuam no sistema de justica
criminal sao deste século? Vém acompanhando as mudangas na
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filosofia do direito, teoria do direito e do constitucionalismo e
consequentemente as conjugam com praticas realmente republi-
canas? Democraticas? Como leciona Cangado Trindade ao criti-
car a resisténcia do poder judicidrio em avangar na jurisprudeén-
cia comparada: "O problema ndo é de direito, mas sim de vontade, e
para resolvé-lo, requer-se sobretudo uma nova mentalidade'.

E necessario uma reflexdo, diante do espetaculo circense
e populista que se transformou nosso sistema de justica crimi-
nal. Os dramas viraram mercadorias para consumo e as garan-
tias constitucionais no processo, que deveriam ser efetivadas por
aqueles 6rgaos, se transmudaram em obstdculos para a aquisi¢ao
deste novo produto, diante do mercado de justica midiatica emi-
nentemente de logica utilitarista.

Fruto da teoria da Analise Econdmica do Direito, "que
busca aplicar teorias da Ciéncia Econdmica na interpretagao e
aplicagao do Direito", também conhecida como movimento Law
and Economics, transformando garantias fundamentais em mer-
cadorias de um grande "'shopping humano', onde tudo é com-
pravel, vendavel e permutavel."

Discorrendo sobre o "principio da maxima felicidade/o
utilitarismo" Sandel assevera que "a andlise de custo e beneficio para
tentar trazer a racionalidade e o rigor para as escolhas complexas da so-
ciedade, transformando todos os custos e beneficios em termos monetd-
rios — e, entdo, comparando-os"*, agrega valores distintos em uma
escala tinica. Tanto Stuart Mill como Jeremy Bentham, os maiores

2 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. in: Boletim da Sociedade Brasileira de
Direito Internacional,, Brasilia, n® 113/118, p.91, jan/dez. 1998.

3 ROSA (2012), Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Alexandre de Morais Rosa [at al.], (org.) Luigi Ferrajoli, Lenio Luis
Streck e André Karam Trindade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 137 a
141

4 SANDEL, Michael J. Justica - O que é fazer a coisa certa. Tradugao de Heloisa Matias
e Maria Alice Maximo. 9% ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2012, p. 56
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defensores do utilitarismo, apesar de defenderem suas teses sem
considerar os valores morais, para sustentarem o utilitarismo, no
entanto, "o consegue apenas invocando um ideal moral da dignidade e
da personalidade humana independente da prdpria utilidade.”>

Kelsen® tenta corrigir estas diferengas valorativas, asseve-
rando que "do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito
Positivo, uma norma juridica pode ser considerada como vilida ainda
que contrarie a ordem moral." Mas Geraldo Prado” alerta ao contra-
ponto de que "O positivismo cassa a historicidade das ciéncias sociais.
(....) 0 positivismo se demite do contato com a dura realidade e joga o
tema do Poder para escanteio."

Robert Alexy®, criticando o positivismo constréi um
"constitucionalismo principialista", na qual as regras e principios
sao igualmente normas juridicas, sendo que aquelas, "comandos
definidos", que tém baixa abstragao e alta densidade normativa,
enquanto os principios, "comandos de otimizagao", que possuem
alta abstracao e baixa densidade normativa, atendendo, respec-
tivamente, a féormulas de subsuncao e de ponderacao de valores.
Porém, Habermas® entende que "faltam critérios racionais para
isso", a0 mesmo tempo que também afirma que "sob as condigoes
da politica socioestatal, o legislador democrdtico mais cuidadoso, ndio
consegue, so e igualmente, ligar justica e administracdo, mediante a
forma semdntica da lei;"™"

5 O.cit.p.71

6 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado, 6% ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1988, p. 77

7 PRADO, Geraldo, MARTINS, Rui Cunha; CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho
de. Decisao Judicial. A Cultura Juridica Brasileira na Transi¢do para a Democracia.
Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 39/40

8 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito, Org. trad. e estudo introdutdrio
Alexandre Travessoni Gomes Trivissonno, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014
,p. 146.

9 apud ALEXY, Robert. Ob. Cit. p, 331
10 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Moral. Trad. Sandra Lippert, Lisboa: Piaget, 1992, p. 50
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Enfim, como imergir, entdo, nas profundezas da comple-
xidade das relagdes sociais atuais do século XXI, sem perdermos
os valores humanisticos conquistados, principalmente no pos II
guerra mundial, principalmente na transi¢ao de regimes autori-
tarios para os democraticos?

Segundo Maier:

Todo doutrinador de um ramo juridico, ou um problema es-
pecifico deste ramo, inicia seu estudo com uma andlise do de-
senvolvimento histdrico da respectiva disciplina ou instituto
que se preocupa, procurando situd-lo neste processo cultural.

Em outras palavras, entender o papel da Policia Judiciaria
no século XXI depende de se compreender a evolugao cultural e po-
litica desta instituicao e suas fung¢des de conectividade democratica.

Este mencionado conteudo politico esta presente em de-
terminado momento histdrico, quando o interesse das pessoas,
ou seja, a questao humana passa a ndo ter mais relevancia. A
verdade de cada um' é substituida pela verdade do Rei, a vere
dicta (verdade real), conforme Cordero®, "A politica dos reis exigia
um automatismo incompativel com o sistema das acusacoes privadas
(....)". Nasce no século XIII apos o IV Concilio de Latrao a revo-
lugao inquisitorial, "um sistema legalmente amorfo (....): 0 que conta
¢ o resultado."

Este estudo ndo passou despercebido por Foucault',
ao estudar a justiga criminal e seu sistema de formas e estabe-

11 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal, Tomo I, fundamentos. 2% ed. 2 reimp.
Buenso Aires: Ed. Del Puerto, 2012, p. 259

12 KANT, Immanuel. Para a paz perpétua. Trad. Barbara Kristensen e Estudo introdutério
de Joam Evans Pim, Rianxo: Instituto Galego de Estudos de Seguranga Internacional
e da Paz, 2006, p. 58.

13 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo I. Santa Fe de Bogota - Colombia:
Temis, 2000, p. 18 e 19.

14 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas, 3¢ ed. Rio de Janeiro: Nau, 2003,
p-75
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lecimento das verdades, como um "fendmeno politico complexo."
E segue aduzindo, "todo o grande movimento cultural que, depois
do século XII, comega a preparar o Renascimento, pode ser definido
em grande parte como o desenvolvimento, o florescimento do inquérito
como forma geral de saber."

Hodiernamente, a Policia Judiciaria deve ser vista como
filtro a acusagdes infundadas devendo exercer a fungao de um dis-
positivo® republicano, um poder para conten¢ao de outro poder
no sistema processual, pois este, na visao de Rui Cunha Martins:'®

¢ o microcosmo do Estado de Direito, (....) ndo é apenas o
instrumento de composigio do litigio, mas, sobretudo, um
instrumento politico de participagdo, com maior ou menor
intensidade, conforme evolua o nivel de democratizacido da
sociedade, afigurando-se para tanto imprescindivel a coorde-
nagdo entre direito, processo e democracia, o que ocorre pelo
desejdvel caminho da Constituicdo.

Torna-se, portanto, imperioso contextualizar a Policia Ju-
dicidria em suas fungdes no ambito politico-constitucional, per-
passando a sua historicidade do regime militar ao democratico,
seu cotejo politico na triparticio dos poderes e das mutagoes
quem vem sofrendo o Direito, sobre tudo nas novas fontes da
norma juridica.

Partindo-se do conceito de um dos autores de referéncia
sobre a justiga transicional, Jon Elser'”: “(....)a justica transicional
compreende 0s processos de ensaios, expurgos e reparos realizadas em
um periodo de transigdo de regime politico para outro."

15 AGAMBEM, Giorgio. O amigo & O que é um dispositivo?. Trad. Vinicius Nicastro
Honesko, Chapecé: Argos, 2014, p. 29

16 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupcio, expectativa e
processo penal. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 3

17 ELSTER, Jon. Rendicién de cuentas: la justicia transicional en perspectiva historica.
Buenos Aires: Katz, 2006, p. 16.
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Ainda neste jaez as Nagoes Unidas através do documento
5/2004/616' intitulado de "O Estado de Direito e a justica de transi-
cdo em sociedades em conflito ou pés-conflito" conceitua a justica de
transi¢ao como sendo:

o conjunto de processos e mecanismos judiciais e extraju-
diciais, com diferentes niveis de envolvimento internacional
(ou nenhum), bem como abarcar o juizo de processos indivi-
duais, reparacdes, busca da verdade, reforma institucional,
investigacdo de antecedentes, a destituicdo de um cargo ou a
combinagdo de todos esses procedimentos.

Pela delimitagao ao tema, focaremos, no ambito da justi-
¢a de transigao, no viés especifico da reforma institucional e as
necessdrias garantias ao exercicio das fun¢des do Estado-inves-
tigagao e sua transformagao’ (mutagdo) em 6rgao de justica cri-
minal, j& tendo sido reconhecido com esta roupagem pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos®

Para compreendermos nosso sistema e como deveria ser a
consolidac¢ao das reformas institucionais na transi¢ao, tomemos como
exemplo uma sala de aula. Ela consiste em um conjunto de elementos
animados e inanimados como: professor, alunos, cadeiras, quadro,
caneta, data show, apagador, porta etc., no entanto, estes mesmos ele-
mentos dispostos de maneira desestruturada e em um ambiente de-
sapropriado transforma-se em um deposito e as pessoas nao poderao
explorar suas fungdes, nao obstante também estarem ali reunidos.

18 Revista Anistia Politica e Justiga de Transi¢ao / Ministério da Justiga. — N° 1 Disponivel
na internet: <http://www.portalmemoriasreveladas.arquivonacional.gov.br/
media/2009RevistaAnistia0l.pdf>, acesso em 16/07/2015

19 AOLAIN, E.N., Campbell, C., “The Paradox of Transition in Conflicted Democracies”,
Human Rights Quaterly vol. 27, no.1 (Fevereiro 2005), pp. 172-213. Referem-se a
necessidade de uma certa mudanga institucional: ‘No contexto pds-transicdo, as
violagdes dos direitos humanos que antes eram negadas podem ser reconhecidas.
Pode-se descrever esse processo como uma antinomia entre o reconhecimento e a
negacao. O reconhecimento dessas faléncias prepara o caminho para uma mudanga
institucional significativa ou “transformativa”.

20 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218
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Assim deve estar o sistema processual penal: a Policia Ju-
diciaria, Ministério Publico, Magistratura e Defesa funcionariam
cada um em suas fung¢des como um professor, cada um em sua
sala de aula, exercendo a licenciatura de sua disciplina respectiva
(fungdes tipicas), de maneira autdbnoma, podendo até ser inter-
disciplinar (fung¢des atipicas), mas nunca, substituir o contetido
do professor titular da cadeira. Da mesma forma, o investigado,
a vitima, os destinatarios de suas atividades (fungoes tipicas e
atipicas), como os alunos o sao e os recursos materiais estrutu-
ralmente dispostos e em funcionamento de acordo com valores
éticos principiologicos definidos nas fontes da norma.

E qual a cartilha deste ordenamento? A fonte normativa,
que por sua vez, como dito acima, dependera do sistema cultu-
ral, politico e histérico de um Estado. Ja tivemos ordenamentos
de cuja fonte estava nas maos de um tnico professor. Ele cumu-
lava todas as disciplinas da sala de aula. Um déspota. Posterior-
mente com o surgimento do Estado, no século XV, com os ideais
de separacdo de poderes, primeiramente Aristoteles (Politica),
depois Locke (Dois Tratados sobre o Governo) e posteriormen-
te de Montesquieu (O Espirito das Leis), se iniciou os primeiros
passos rumo a um Estado Democratico.

O processo de redemocratizagao e respectivos fortalecimen-
tos institucionais devem ocorrer como forma de separar as fungdes de
governo e de justica criminal. Desta forma, no Brasil, se atribuiu ga-
rantias e prerrogativas a Magistratura, ao Ministério Pablico, a OAB e
a Defensoria Publica, deixando enfraquecida a Policia Judiciaria, que
nao obstante ter acento constitucional explicito de suas atribui¢des, o
texto constitucional se omitiu quanto a inamovibilidade e autonomia
institucional, pois a relacdo entre as salas de aula e seus professores,
e entre estes e seus alunos sao relagdes sociais de poder, e para tanto,
podem sofrer ingeréncia de outros poderes (fungdes), razao pela qual
devam ser autbnomos, inclusive a Policia Judiciaria.
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Insta salientar que a referida autonomia institucional é
uma garantia fundamental para o investigado, conforme artigo
16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, pois o
processo penal, consequentemente também o inquérito policial,
€ um dispositivo que se rege pelo elemento da verdade, constitu-
cionalidade e democraticidade.

Assevera Rui Cunha Martins*

que "o sistema processual de inspiragido democrditico-cons-
titucional sé pode conceber um e um sé «principio unifica-
dor»>: a democraticidade; tal como sé pode conceder um e um
s6 modelo sistémico: o modelo democrdtico. Dizer «democri-
tico»> € dizer contrdrio de «inquisitivo», é dizer contrario de
«misto»> e é dizer mais do que <«acusatorio».

Em outras palavras, parafraseando Geraldo Prado®:

o fato de vivermos em uma democracia politica exige é claro o
respeito a lei, mas também requisita a denvincia da presenga
e atualidade de elementos autoritdrios, mesmo em regimes
democriticos, a contaminar de modo negativo a legitimidade
invocada pelo Direito Penal e, conseqiientemente, o proprio
Sistema Penal.

Em suma, o fato de haver um Ministério Publico ou uma
Magistratura independente ndo basta para um sistema proces-
sual democratico. E preciso mais!

Com a evolugdo do pds-positivismo, ou seja, do (Neo)
Constitucionalismo e do Estado pds-moderno, e para sofisticar
o ideal democratico foi necessario transmudar a ideia original
de triparticdo de poderes, da mesma forma que ocorreu de Aris-
toteles para Locke e deste para Montesquieu, pois se tornaram

21 MARTIN (2012), Decisao Judicial. ob. cit. p. 80

22 PRADO, Geraldo. A transi¢ao democratica no Brasil e o Sistema de Justica Criminal.
Disponivel na internet: <http://www.geraldoprado.com/Artigos/Geraldo%20
Prado%20-%20Palestra%20Coimbra%20-%20A%20transi%C3%A7%C3%A30%20
democr%C3%Altica%20n0%20Brasil.pdf>, acesso em 17/07/2015.
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insuficientes para dar conta das necessidades de controle demo-
cratico do exercicio do poder.

Desta forma, o Constituinte de 1988 superou a ideia de
trés poderes para se chegar a uma organizagao de 6rgaos auto-
nomos reunidos em mais fungdes, partindo-se da ideia de que
o Estado é uno, consequentemente seu poder também o €. Para
a maxima efetividade democratica é a distribuicao de funcdes,
e estas exercidas com independéncia, por meio de seus 6rgaos,
sem se falar necessariamente em poder do érgao, pois esse poder
¢ do proprio Estado como um todo.

Neste diapasdo, é unissono na doutrina que o judiciario
exerce funcao tipicamente jurisdicional, mas possui fungao ati-
pica administrativa e legislativa, bem como a existéncia de auto-
nomia dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico, exercen-
do fungdes tipicas de custus legis somente comprova este avango
republicano. Por mais esfor¢o raciocinio que os tedricos tenham
feito na tentativa de adequar esses 6rgaos em um dos trés pode-
res restou absolutamente artificial e mais, inadequado.

O mesmo ocorre com a Policia Judiciaria em sua funcao
de investigar e de garantir direitos e garantias fundamentais por
decisoes prdprias em seus contornos de responsabilidade criminal,
pelos elementos verdade, democraticidade e constitucionalidade,
principalmente em sua funcdo de concessao de cautelar da liber-
dade, reconhecido pela Corte IDH como fun¢ao materialmente ju-
dicial, ainda que emanado de autoridade administrativa, ao inter-
pretar o art. 7.5 da CADH, "ou outra autoridade que exerce fun¢ao
judicial", in verbis: "as ditas caracteristicas ndo correspondem somente
aos 0rgdos estritamente jurisdicionais, mas que as disposigoes do artigo
8.1 da Convengio se aplicam também as decisoes de orgaos administrati-
v0s"?, pois fungado fora da reserva absoluta da jurisdigao.

23 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr.
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Apesar deste avango democratico e humanistico, o que
vemos € a tentativa dos demais poderes tolherem a Policia Judi-
cidria, quando esta desenvolve interpretacdo normativa no am-
bito do exercicio de suas fungdes, realizando o papel de um dis-
positivo processual democratico, como por exemplo a incidéncia
do principio da insignificancia, dispensa de fianga para detido
pobre etc., e ao revés do judiciario e Ministério Ptblico respeita-
rem o exercicio da fun¢ao de Estado, enveredam, nas palavras de
Tzvetan Todorov um messianismo politico*.

Alguns iniciam perseguic¢Oes idiocraticas, revelando es-
tes (quero acreditar que a minoria), verdadeiros adversarios do
sistema republicano de separacgao de fung¢des, enveredando por
um controle ideoldgico das decisdes dos Delegados de Policia
no exercicio legitimo de Estado-investigacao, agindo desta for-
ma, segundo Todorov como uma emancipag¢ao da relagao de
um poder sobre outro, e diante de seus foros por prerrogativa,
"escapam assim a qualquer tentativa de limitagdo e erigindo-se em 1ini-
co e absoluto, eles transformam-se em ameacas: populismo, ultralibera-
lismo, messianismo, enfim, esses inimigos intimos da democracia."

Nao ha duvidas de que o Delegado de Policia exerce ver-
dadeiro poder decisério sobre os contornos da responsabilidade
criminal, e para isso, apds o processo de redemocratizacao, se
tornou mais do que ultrapassada a ideia estanque de divisao de
poderes, nao se confundindo com fung¢des do Estado. Ea esta, ex-
plicitamente disposta no artigo 2° da lei 12.830/13, que no micro-
cosmo politico democratico implica dizer em total possibilidade
de exercer verdadeiro controle difuso de constitucionalidade e
no plano internacional, para efetivagao dos tratados de direitos
humanos, controle de convencionalidade.

108

24 TZVETAN, Todorov. Os inimigos intimos da democracia, trad. Joana Angelica d”Avila
Melo, Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 18
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Como protagonista da investigacdo criminal exercendo
fungao essencial a justica®, e portanto, um o6rgao de justica cri-
minal, o artigo 2°, caput e seus paragrafos 4° e 5° da lei 12.830/13,
inauguram referéncias principioldgicas garantidoras de direitos
fundamentais do investigado, como a ideia do Delegado Natu-
ral, de conotacdo materialmente constitucional, consolidando
a garantia de autonomia de decisdao no feixe de atribui¢des ne-
cessarias ao exercicio da fun¢ao do Estado-investigacao, fungao
esta que serve, inclusive de contencao de outros poderes, como
ja ficou decidido em jurisprudéncia que o juiz ndo poderia de-
terminar o indiciamento ao Delegado por invasao de fungdes,
conforme a 22 Turma do STF*.

3. NATUREZA CAUTELAR DE PROVIMENTOS DO DELEGADO

O ordenamento Constitucional ao adotar o sistema acu-
satdrio como sistema processual penal norteador da persecutio
criminis no Estado Democratico de Direito atribui ao Estado-in-
vestigacao, presentado pelo Delegado de Policia, um feixe de po-
deres-deveres meios, muitas vezes de natureza deciséria e tam-
bém cautelar para consecucao dos fins da investigacao criminal,
qual seja a apuragao a verdade eticamente construida da infragao
penal e dos indicios de sua autoria.

A Constituicao da Republica e por intermédio das normas
infraconstitucionais adotou um sistema de reserva absoluta e re-
lativa da jurisdicao, ou seja, na investigagao criminal havera me-
didas de natureza investigatdria que deverao ser decididas exclu-
sivamente pelo Estado-juiz, hipotese de reserva absoluta, e outras
medidas decididas pelo Estado-investigador, hipdtese de reserva
relativa, que passa por um controle posterior ao Estado-juiz.

25 NICOLITT, Manual de Processo Penal, 5%ed., Sao Paulo: RT, p. 172
26 HC 115.015/SP
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Insta salientar, que este controle posterior em algumas
vezes serd de oficio e em outras ocasides somente quando provo-
cado, que na nossa visao, deve ser comunicado ao judicidrio ime-
diatamente apos a decisdo por restricao ou privagao de direitos
de ir e vir, face ao necessdrio atendimento ao sistema de dupla
cautelaridade.” E imperioso destacar que nio estamos sozinhos
neste posicionamento, concordando com isto o professor Luiz
Flavio Gomes®.

Por oportuno, registramos que a natureza cautelar de
atos administrativos ndo é novidade na doutrina de Joao Gual-
berto Garcez?:

O inquérito policial é uma medida complexa, pois é formada
por diversas outras medidas, todas direcionadas a sua meta
optata: servir de base e apoio a atividades que se desenvolve-
rdo em juizo. Ndo parece, outrossim, que haveria inconveni-
éncia em designar o inquérito policial como um procedimen-
to administrativo cautelar.

Nao é por outra razdo que defendemos ha muito tempo
que o Delegado de Policia ndo é uma figura autdmata no ambito
da investigagao criminal, pois a todo instante exerce fungao ima-
nente de decidir, e uma das mais importantes, que da sentido a
sua funcao democratica, além da exclusiva func¢ao de investigar,
¢ assegurar que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido
quando for cabivel liberdade provisoria, ou até mesmo decidir
pela nao lavratura do auto de prisao em flagrante por estar cal-

27 BARBOSA, Marreiros Ruchester; et al, Cood. Geral, DELGADO, Ana Paula Teixeira;
MELLO, Cleyson de Moraes; PACHECO, Nivea Maria Dutra. As Novas Fronteiras
do Direito Estudos Interdisciplinares em Homenagem ao Professor Francisco de
Assis Maciel Tavares. In Audiéncia de Custddia (Garantia) e o Sistema da Dupla
Cautelaridade Como Direito Humano Fundamental. Juiz de Fora: Editar, 2015, p. 176
e177.

28 GOMES, Luiz Flavio. Disponivel em <http://luizflaviogomes.com/nucci-como-juiz-
rasgou-a-convencao-americana/>, acesso em 06/12/2015.

29 RAMOS, Joao Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro.
Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 260
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cada em prova ilicita, exercendo o papel de verdadeira autoridade
de garantias®, fungado tipicamente judicial, que ndo se confunde
com a estritamente jurisdicional, segundo interpretacao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos®, conforme dialogaremos
mais adiante.

H4 um mito de que todas as garantias fundamentais, para
serem afastadas, dependam tinica e exclusivamente de uma de-
cisao primeira do judicidrio, ou seja, uma autorizagao prévia do
juiz para que o Estado-investigagao possa empregar seus méto-
dos de investigagdo para alcancar sua finalidade precipua que
¢ a apuragao dos fatos evidenciados concretamente ou também
verdade eticamente construida, afastando-se do conceito inqui-
sitorial de verdade real.

Ha um equivoco nesta lenda urbana. Nem mesmo nas
licoes de Canotilho encontramos tamanha leviandade episte-
mologica.

Nao se trata, contudo de que o fundamento na atuagao da
policia judicidria seja toda ela pautada em atos de emergéncia.
Qualquer medida ou mecanismo que vislumbre a reconstrucao
historica dos fatos com o fim de se delinear a responsabilidade
criminal em sede de investigacdo criminal é um caminhar para
atos invasivos na esfera da intimidade do investigado. Sobre isso
nao ha davidas.

30 BARBOSA, Ruchester Marreiros, Revista Sintese Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre: Sintese, v.13, n® 74, jun./jul. 2012, p. 26 a 28. Sugerimos no referido artigo
cientifico a alteracio do nome Delegado de Policia para Autoridade de Garantias,
por ndo mais subsistiram as razdes do termo empregado hoje, apesar de ser ainda
empregada nao so pelo projeto do novo cédigo de processo penal, como também pelo
art. art. 144, § 4%, da CRFB/88.

31 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C N.218, par. 108,
disponivel: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_esp2.pdf>,
acesso em 08 de agosto de 2014.
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A questao é: que desenho constitucional adotamos?

Todos os atos de policia judicidria devem possuir controle
prévio do judiciario? Todos sao invasivos? Em qual grau se da
esta afetacio de direitos e garantias fundamentais? E evidente
que nao é nossa pretensao esgotarmos o tema posto nao ser o ob-
jeto da pesquisa, mas devemos saber com que premissa lidamos
para que enveredemos um posicionamento académico despido
de rancos maniqueistas e nao demonizarmos qualquer ato de
Estado. Estes, também possuem legitimidade e ndo hd inconsti-
tucionalidade em se realizar controle posterior de determinados
provimentos do Delegado e a Constitui¢ao é o norte a ser segui-
do e sem que se estabeleca com isso um Estado policialesco.

A reposta gira em torno do que se entende por reserva
da jurisdigao. Nas licoes de Canotilho, esta se divide em relativa
e absoluta. A distingdo em sintese, consiste, em se compreender
que na absoluta a ingeréncia na esfera subjetiva das pessoas é
realizada primeiramente pelo juiz, na qual é garantida a revisao
desta decisao no proprio ambito do judicidrio. Trata-se, portanto,
o que ele denomina de esfera da primeira e tltima palavra pelo
judiciario. Em outras palavras, o judiciario é o primeiro chamado
a decidir e o tiltimo também, porquanto responsavel pela revisao
desta primeira decisao.

Na reserva relativa a ingeréncia é realizada por outra au-
toridade publica, podendo ser revisada pelo judicidrio. Neste
caso a revisao sera dard por ato de oficio, por forca de lei, ou por
provocacao do interessado. Vale a pena trazer a colagao a expli-
cagao do festejado autor Tércio Sampaio, ipsis literis:

Esta garantia de justica tanto pode ser reclamada em casos
de lesdo ou violagdo de direitos e interesses particulares por
medidas e decisdes de outros poderes e autoridades pu-
blicas (monopdlio da tltima palavra contra actos do
Estado) como em casos de litigios particulares e, por isso,
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carecidos de uma decisdo definitiva e imparcial juridica-
mente vinculativa (monopdlio da tiltima palavra em litigios
juridicos-privados)”* (Destaque nosso).

Ainda neste mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes®:

Desde logo ¢é preciso distinguir: uma coisa é a “comunicacio
telefonica” em si, outra bem diferente sio os registros perti-
nentes as comunicaces telefonicas, registros esses que sdo
documentados e armazenados pela companhia telefonica, tais
como: data da chamada telefonica, hordrio, niimero do telefo-
ne chamado, duragdo do uso, valor da chamada, etc. Pode-se
dizer que esses registros configuram os ‘dados’ escritos cor-
respondentes as comunicacoes telefonicas. Nao sdo ‘dados’
no sentido utilizado pela ciéncia da informdtica (“informagcdo
em forma codificada’), sendo referéncias, registros de uma
comunicagio telefonica, que atestam sua existéncia, duracdo,
destino, etc. (....)

A conclusao do estudo em Canotilho nos permite inferir
de que a Constituigao definira quais direitos estardo sob a exige
de uma reserva absoluta e quais sob a reserva relativa.

Esta distingao ¢ de suma importancia para se delinear o
liame dos atos do Estado-investigagao como ator da primeira pa-
lavra, tendo o judicidrio o detentor, sempre, da tltima palavra.

O desafio é tragar os limites ou em que situacdes qual 6r-
gao sera detentor da primeira palavra, o Estado-investiga¢ao ou
o Estado-juiz, j& que este exercera sempre a tultima palavra, seja
de quem for a primeira (delegado ou juiz).

Um dos temas mais polémicos sobre este limite estd na
decisao sobre o afastamento da reserva da intimidade de forma

32 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. 7. ed., 11.
reimp., Almedina, Almedina, p.584.

33 GOMES, Luiz Flavio. A CPI e a quebra do sigilo telefonico. Consulex: revista juridica,
v. 1, n. 5. Brasilia/DF, maio 1997, p. 40.
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geral em razao do art. 5%, X da CR, como por exemplo o afasta-
mento de sigilo sobre a identificagdo de usudrios de telefonia, e
seus dados correspondentes.

A este respeito defendemos que o Estado-investigacao
possui a primeira palavra por se tratar de uma reserva relativa
da jurisdigao, sendo a absoluta, jungida as hipoteses do contet-
do das relagdes, mas nao seus vestigios, como os dados referen-
tes com quem os interlocutores se comunicaram. E esse o sentido
do sigilo das comunicagdes telefonicas, telegraficas e telematica
previsto no art. 5%, XII, CR.

A doutrina ja aponta esta interpretacdo conforme se des-
taca abaixo:

Pelo sentido inexoravelmente comunicacional da convi-
wncia, a vida privada compoe, porém, um conjunto de si-
tuagoes que, usualmente, sdo informadas sem constrangi-
mento. Sdo dados que, embora privativos — como o nome,
endereco, profissdo, idade, estado civil, filiacdo, niimero de
registro publico oficial, etc., condicionam o proprio inter-
cambio humano em sociedade, pois constituem elementos de
identificagdo que tornam a comunicacdo possivel, corrente e
segura. Por isso, a protecdo desses dados em si, pelo sigilo,
ndo faz sentido.**

Por uma questao de premissa e nao de conclusao, ousa-
mos discordar da conclusdo do ilustre jurista. Na verdade, esses
dados podem estar protegidos pelo sigilo, posto que a ninguém
é resguardado o direito de ter acesso a essas informagdes acaso o
usudrio nao conceda autorizagdo para divulgagao de suas infor-
macoes, seus dados.

34 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de Dados: o Direito a Privacidade e os
Limites a Fungdo Fiscalizadora do Estado. In Sigilo Fiscal e Bancario. PIZOLIO,
Reinaldo e GAVALDAO JR, Jayr Viégas (coord.). Sao Paulo. Quartier Latin. 2005. p.
28/29.
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No entanto, tais sigilos, em verdade nao estao sujeitos a
reserva absoluta da jurisdi¢do, mas sim sob a reserva relativa, o
que significa dizer, que o Estado-investigagao tem o poder-dever
de requisitar tais informagdes no proficuo propdsito de identi-
ficar os sujeitos (autor, participe e vitimas) relacionados ao fato
crime, como se depreende da inclusao recente do ar. 13-B, §4° do
CPP, pela Lei 13.344/16.

Ao Estado-investigacao € permitido enveredar por me-
didas invasivas, e que eventualmente, esteja relacionado ao so-
pesamento de direitos e que deva decidir qual deles tenha que
prevalecer, quando a estes direitos ndo tenham sido alberga-
dos prioritariamente a primeira palavra ao judicidrio, como por
exemplo a interceptagao telefonica, na qual a Constituicao defi-
niu como hipotese de reserva absoluta.

Até mesmo a busca e apreensao domiciliar € muito bem de-
lineada sobre o que esta sobre a reserva absoluta e relativa de juris-
dicao, haja vista que o proprio constituinte origindrio autoriza que a
decisao sobre a busca tenha como primeira palavra o Estado-investi-
gacao, nas hipoteses delineadas pela concepgao do flagrante delito, e,
aquelas fora deste contexto, a primeira palavra pertence ao judiciario.

Primeira ou ultima palavra implica dizer quem definird a
Constitucionalidade ou nao desta decisao de determinar a busca
e apreensdao domiciliar. Nos concentraremos, por limitacao de
espaco as hipdteses do Delegado de Policia como sendo a autori-
dade que possua esta atribuigao.

Querem um exemplo de como funciona a primeira pala-
vra definida pelo Delegado de Policia, numa hipdtese de reserva
relativa?

Imagine que seja levado ao conhecimento do Delegado um
fato narrado por agentes da autoridade de policia judicidria, como
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por exemplo, agentes da policia militar (soldado ao coronel), qual-
quer do povo, ou por agentes da propria policia judicidria de hipo-
tese, em tese, apreciada por eles como flagrante delito, conduzin-
do coercitivamente um suspeito de furtar um reldgio. Orientados
pela prépria vitima chegaram a casa do suspeito, que nao possuia
muros, e 14 chegando, viram pela janela que o reldgio objeto do
crime estava no interior da residéncia em cima da comoda.

Os agentes, de cujo cargo nao € exigido formacao de ba-
charel em direito, embora alguns deles possam té-lo cursado,
supondo estar o suspeito em situacao de flagrante delito, ingres-
sam na residéncia, apreendem o bem e conduzem o homem até
a presenca do Delegado, narram este fato, bem como narra a vi-
tima, que o furto ocorrera ha duas semanas.

Ora, nao ha outra resposta senao entender que se trata
de uma prova ilicita, pela simples razao de ingresso em domi-
cilio fora de uma hipdtese de flagrante delito, haja vista que
o crime de furto é instantaneo e a utilizagao do objeto é mero
exaurimento dele.

O Delegado nesta hipotese nao poderia lavrar auto de pri-
sao em flagrante. Trata-se de uma hipdtese em que o conduzido
coercitivamente, e algemado, por exemplo, serd imediatamente
libertado por se tratar de uma prisao ilegal de cujas evidéncias,
sequer poderdo ser utilizadas como prova para justificar even-
tual justa causa para a denuincia.

Este exemplo deixa muito claro que foi o delegado de
policia quem decidiu pela nao prisdao em flagrante e atendeu a
constituicdo da Republica de cuja norma anuncia em seu art. 59,
LXI, que ninguém sera preso senao em flagrante delito. A cap-
tura pode ser realizada por qualquer um, mas a detengao e sua
manuten¢ao somente por Delegado de Policia, conforme explica-
remos mais detalhadamente adiante.
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Como ja dissemos na obra juridica Didlogos Juridicos na
Contemporaneidade® é plenamente pacifico o convivio de medi-
das cautelares sob a gestao da autoridade de garantias e o monopo-
lio da jurisdi¢do, ou seja, coexistem no ordenamento constitucio-
nal mecanismos aptos a ensejar um procedimento investigatorio
criminal com autonomia e efetividade garantista, nas quais engen-
dram decisoes fora da reserva absoluta da jurisdigao, sob controle
posterior, alcance do real sentido do art. 5%, XXXV da CR.

Em outras palavras, a reserva absoluta da jurisdigao nao
significa que o Estado-investigacdo ndo possa praticar atos de na-
tureza decisdria®, pelo contrdrio, a constitui¢do e as normas infra-
constitucionais preveem medidas acautelatdrias e requisi¢oes pela
Autoridade de Garantias, v.g. artigos 23, VII; 30; 31§4%; 31; 33, I1I; 32,
todos da Lei 12.527/11, art. 17-B da Lei 12.683/1233, art. 2°, §2° da lei
12.830/13 e art. 15 da lei 12.850/13, mas que a toda evidéncia nao es-
tao no ambito de incidéncia da reserva absoluta da jurisdi¢ao. Nes-
te caso, os atos sao praticados sem prejuizo do controle judicidrio,
conforme dispde o art. 52, XXXV da CRFB, mas com fundamento
igualmente constitucional, conforme art. 52, XXXIII da CR/88.

Nao nos deixa mentir a decisao do STF, da lavra do emi-
nente Constitucionalista, Min. Luis Roberto Barroso por oca-
sido do julgamento do HC 124322/RS, na qual nao deixou du-
vidas de que a obtencado direta de dados cadastrais telefonicos
pelo Delegado de Policia ndo configura quebra de sigilo das
comunicagoes telefonicas.

35 BARBOSA, Ruchester Marreiros; et al. Cood. Geral: MELLO, Cleyson de Moraes e
GOES, Guilherme Sandoval. In Poder Geral de Natureza Administrativo-cautelar
pelo Delegado de Policia e sua Fungao Inerente ao Sistema Acusatério Garantista. Juiz
de Fora: Editar, 2015, p. 252.

36 BARBOSA, Ruchester Marreiros. Sobre a natureza deciséria de determinados atos
praticados pelo Delegado de Policia citamos trabalho cientifico publicado na Revista

Sintese Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre: Sintese, v.13, n°® 74, jun./jul.
2012, p. 102 17.
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Ao negar seguimento ao referido habeas, o ministro con-
firmou jurisprudéncia da Corte”, destacando que o fornecimen-
to de registros sobre hora, local e duragdao de chamadas, ainda
que sem decisao judicial, nao contraria o art. 5% XII, da Constitui-
cao da Republica, que protege apenas o conteudo da comunica-
¢ao telefdnica. Esta decisao ratificou, no caso concreto, o mesmo
posicionamento do STJ* e do TRF da 4* Regiao®, consequente-
mente, também excluiu da reserva absoluta da jurisdigao que o
fornecimento de tais dados violariam o art. 5%, X da CR, por se
tratar de uma decisao do Estado-investigagao.

Nao ha como se negar, doutrindria e jurisprudencialmen-
te, a existéncia de medidas acautelatorias sob a gestao do Dele-
gado e se reconhecer o poder geral cautelar administrativo como
funcdo imanente a investigacdo criminal, verdadeiro elemento
de democraticidade, verdade e constitucionalidade, para além
de um sistema acusatorio.

4. FUNCAO MATERIALMENTE JUDICIAL

Atualmente a prisao em flagrante tomou contornos
muito maiores, ndo somente por conta da Lei 12.403/11, mas
também em razao da énfase e atencao aos Tratados de Direitos
Humanos, notadamente a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
ambos ratificados pelo Brasil, ha aproximadamente mais de 20
anos, mas somente agora nossos juristas resolveram se debru-
car sobre ele, lamentavelmente, ainda em sua literalidade, e nao

37 Pedido de Reconsiderac¢dao no MS 23.576/DF, Rel. Min. Celso de Mello, em 14/12/99 e
STF, Rel. Min. Celso de Mello, MS n® 23.851-8/DF, Pleno, Ementario n° 2074-2, DJ de
2074-2, DJ de 21/06/2002.

38 HC 131.836/R], Rel. Min. Jorge Mussi, em 04/11/2012, p. no DJe em 06/04/2011 e cf.
voto no MS 21.729, Pleno, 5.10.95, red. Néri da Silveira - RTJ 179/225, 270

39 HC 0002029-54.2012.404.0000/RS — 72 T. — Rel. Juiz Fed. José Paulo Baltazar Junior —
DJe 31.05.2012, p. 563
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estudando os precedentes da Corte IDH (Corte Interamericana
de Direitos Humanos) e da CID (Comissao Interamericana de
Direitos Humanos).

O Pacto de San Jose da Costa Rica passou por uma (re)
analise historica em 03 de dezembro 2008 pelo Pleno do STF,
na qual julgou em sede do HC 87.585-TO e RE 466.343-SP, que
a referida norma internacional, por ter sido ratificada antes da
emenda constitucional 45/04 e ter adotado o rito legislativo de
lei ordindria e, portanto, formalmente contrario ao art. 5%83°
da CR, possui, entao, status de norma supra legal, nao obstan-
te toda a doutrina de Direito Internacional Publico entender
que o referido documento goza de status de norma material-
mente constitucional.

Diante deste quadro constitucional e o novo status dos
tratados sobre direitos humanos (antes de 2008 o STF entendia
que a CADH tinha status de lei ordindria), surge um novo
paradigma a respeito da hierarquia das leis e a constituigao,
fortalecendo, por um lado, o apego pelo positivismo do século
XIX, representada pela piramide de Kelsen*, mas por outro lado,
ao editarem a sumula vinculante 25, sacramentaram a logica
da "permeabilidade do trapézio centrado no human rights approach",
oriunda do dialogo das fontes* de Erik Jayme em exclusao ao
classico critério de solugao de conflito de normas.

Flavia Piovesan afirma categoricamente que o Estado
deve adotar emergencialmente um novo paradigma juridico,
saindo "da hermética piramide de Kelsen centrada no state approach

40 GOMES, Luiz Flavio. Controle de Convencionalidade: STF Revolucionou Nossa
Piramide Juridica , disponivel em <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/
revista/1242742038174218181901.pdf>, acesso em 14/02/2016

41 MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Antonio Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 89/90.
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a permeabilidade do trapézio centrado no Human rights approach."#
(destaque nosso)

Neste sentido, o Delegado de Policia no exercicio de sua
funcgao deve se localizar como garantidor, sob o prisma do human
centered approach, a 16gica empregada por Norberto Bobbio®, qual
seja lente ex parte populi, que significa que o Estado serve e prote-
ge direitos e ndo o oposto, ou seja, hodiernamente o Estado deve
abandonar a ldgica imanente da lente ex parte principe.

Mesmo diante da necessidade de se incluir os tratados e
convengoes sobre direitos humanos, formalmente, entre a Cons-
tituicdo e as leis, em outras palavras, esses tratados estao acima
(supralegal) das leis federais e, portanto, acima do Cddigo de
Processo Penal.

Associado ao dever de cotejo dos documentos interna-
cionais com a Constitui¢ao da Republica e suas jurisprudéncias
constitucionalizantes, v.g. ADPF 54, nosso constituinte origina-
rio adotou um sistema, oriundo de uma ponderacao de valores,
também, originaria, que comporta a previsao de uma reserva ab-
soluta e outra relativa da jurisdi¢ao, ou seja, ha no ordenamento,
como ocorre na investiga¢ao criminal, medidas de natureza in-
vestigatdria que deverao ser decididas exclusivamente pelo Es-
tado-juiz (interceptagao telefonica), hipotese de reserva absoluta,
e outras medidas decididas pelo Estado-investigador (deten¢ao*
em flagrante), hipotese de reserva relativa, que passa por um

42 Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina,
Chile, México, Peru, Uruguai, PIOVEZAN, Flavia et al., Coordenacao Luiz Guilherme
Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013, p. 118

43 BOBBIO, Norberto, Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro:
Campus, 1998, apud ob. cit. p. 120

44 Abordaremos o termo detencao a luz dos tratados internacionais de direitos humanos
e nao conforme a doutrina brasileira e nossa constituigao o fazem, que por sua vez,
nao distinguem captura, detencio e prisao, o que viola o conjunto de principios da
ONU para pessoas nessas circunstancias.
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controle posterior do Estado-juiz, autorizando a adogao do que
denominamos de sistema de dupla cautelaridade®.

Este sistema também é apontado pelo jurista Luiz Flavio
Gomes*, que nos citando em artigo de sua lavra sobre audiéncia
de custddia, deixa clara a sua manifestagao pela total constitucio-
nalidade de se reconhecer o poder decisorio de liberdade provi-
soria pelo delegado, que possui natureza de contracautela.

Passemos a andlise da “prisao em flagrante”. Ora, se a li-
berdade provisdria é uma contracautela, isso significa que a pri-
sao em flagrante decidida pelo delegado de policia tem natureza
cautelar. Ou entdo, em nome da ldgica, a liberdade provisoria
seria uma contra precautela? Nao ha amparo tedrico 6ntico-onto-
l6gico na teoria geral das cautelares para esta conclusao, salvo se
o intérprete transportar, de forma inadequada categorias do pro-
cesso civil para o processo penal, confusao que ¢ muito comum.

A doutrina, sabedora deste equivoco epistemoldgico, no
escolio de Aury Lopes Jr.* apresenta o ponto de tensao desta
distingao:

Sdo a auséncia da liberdade e a relacdo de poder instituida
(em contraste com a liberdade e a igualdade) os elementos

fundantes de uma diferenca insuperdvel entre processo civil
e o penal

Neste jaez é for¢oso concluir, que se estes elementos indi-
cadores se distinguem do processo civil, mas é ponto comum a in-
vestigagao criminal ndo restar outra inferéncia sendo admitir que

45 BARBOSA, Ruchester Marreiros. Audiéncia de Custddia (Garantia) e o Sistema da
Dupla Cautelaridade Como Direito Humano Fundamental. In Estudos sobre o papel
da Policia Civil em um Estado Democratico de Direito. (Coord.) SOUZA, David
Tarciso Queiroz de e GUSSO, Rodrigo Bueno. Florianépolis: Empoério do Direito, 2016.

46 GOMES, Luiz Flavio. Disponivel neste link: http://luizflaviogomes.com/nucci-como-
juiz-rasgou-a-convencao-americana/#_ftnrefl. acesso em 29/11/2016.

47 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Vol.1
8% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 30
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e investigacao, a0 menos possui, 0 que denominamos de zonas
de interse¢do processual, consequentemente, medidas de carater
cautelar, principalmente quando o instituto € da liberdade, nota-
damente, por forga constitucional, art. 52, LXV], ao delinear que
“ninguém serd levado a prisio ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga”, notadamente assume a posi-
cao politica de se admitir regulamentacao legal para medidas cau-
telares pelo delegado de policia para qualquer crime, haja vista a
auséncia de reserva absoluta da jurisdicao para a liberdade.

Por uma questao de simples coeréncia, se a doutrina é
uniforme em entender que a liberdade provisdria € uma espécie
de medida cautelar, ou contracautela*® ndo ha outra conclusao
logica a de que, por exemplo, quando o delegado de policia de-
termina a lavratura do auto de prisao em flagrante e concede
liberdade provisoria mediante fianga, estamos diante de duas
decisdes (e nao despacho) de naturezas cautelares. Seja emana-
do por autoridade administrativa ou nao, o rotulo nao altera o
conteudo e a finalidade, porquanto autorizado pela Constitui-
¢ao, reveste-se de garantia fundamental, escopo de todo sistema
democratico, antes de acusatoério.

Nao é por outro motivo que o legislador reconheceu em
nosso ordenamento que o Delegado de Policia realiza andlise ju-
ridica do fato e suas circunstincias, conforme conteudo do dispos-
to no art. 2%, caput e §1° da lei 12.830/13, cujo sentido € atribuir
ao cargo funcdo de hermeneuta das circunstancias faticas com
proficuo propdsito de engendrar contornos juridicos aos atos do
Estado-investigador (atos policiais).

Em especial, no auto de prisao em flagrante, no exercicio
da funcao juridica e exclusiva de Estado, o Delegado se torna o
unico a poder realiza-lo. Nao ha nenhum &bice em se efetivar

48 TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual
Penal. 10? Ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 920.
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uma interpretacao sistémica e definir o resultado hermenéutico
por meio de controle de convencionalidade®.

Nao olvidamos em sistematizar, neste contexto, a estrita
legalidade inserida no art. 37 da CR, segundo o qual a administra-
¢ao publica age somente quando autorizada por lei. Neste aspecto,
a lei 12.830/13 pode ser entendida como a ponte de diamante por
ser uma norma que contém o nucleo duro irrenunciavel ao direito
de liberdade na andlise juridica da captura do imputado, sendo
inconvencional qualquer norma que crie obstaculos ao exercicio
desta funcao pelo Delegado de Policia, devendo ser aplicada pelo
delegado a fonte que maior garantia possa ser efetivada em nome
do principio pro homine®, consequentemente afastar norma que
crie obstaculo a efetivacao de direitos, como € o caso do art. 322 do
CPP, que limita irracionalmente a andlise do direito de liberdade
do suspeito (capturado) em sede policial apenas para os crimes
cuja pena maxima nao ultrapasse 4 anos, criando distin¢ao arbi-
traria, despida de fundamentagao logica e razoavel.

Os tratados e precedentes da Corte IDH reconhecessem
expressamente a legitimidade de 6rgaos nao jurisdicionais, exer-
cendo a funcdo igualmente juridica e “materialmente jurisdicio-
nal”?!, de deter e soltar. Nao é por outra razao que o Pacto dispds
sobre o direito dos detidos de se socorrerem de juizes e tribunais
acaso as decisoes daqueles 6rgaos que avaliaram a condugao do
capturado perante o juiz ou outra autoridade autorizada por lei
a exercer fungdes judiciais, prevista no art. 7.5, acaso decida pela

49 MAZZUOLI, valeiro de Oliveira. Teoria geral do controle de
convencionalidade no direito brasileiro Revista Informagao Legislativa. Brasilia a. 46
n. 181 jan./mar. 2009, p.113 a 137

50 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O Controle Jurisdicional Da Convencionalidade
Das Leis. Sdo Paulo, 3%ed. revista, atualizada e ampliada, Revista dos Tribunais, 2013,
p-146.

51 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr.
142, disponivel:, acesso em 08 de agosto de 2014.
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manutenc¢ao da detencdo ou sua decretacao, se socorra da revi-
sdo “sem demora” a um juiz (no caso da decisdao por outra au-
toridade/delegado) ou Tribunal (no caso de decisdao de um juiz),
conforme o artigo 7.6 do Pacto de San Jose da Costa Rica, verbis:

Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a
um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida,
sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detengio e
ordene sua soltura, se a prisdo ou a detencdo forem ilegais.
Nos Estados-partes cujas leis prevéem que toda pessoa que
se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este
decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso ndo pode
ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto
pela propria pessoa ou por outra pessoa. (3rifo nosso)

Neste mesmo sentido dispde outro documento das Nagoes
Unidas sobre Direitos Humanos, denominado de “Conjunto de
Principios para a Protegio de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer for-
ma de Detengio ou Prisdo — 1988”%2. Segundo este documento, que
elenca 39 principios sobre pessoas, capturadas, detidas e presas,
realiza uma interpretacao teleoldgica sobre o alcance de “ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungoes judiciais.”, disposto em
seu ANEXO, e seu principio 11.3, in verbis™:

Para los fines del Conjunto de Principios:

Para efeitos do Conjunto de Principios: a) “captura” designa
o ato de deter um individuo por suspeita da pritica de infra-
¢do ou por ato de uma autoridade; b) “pessoa detida” designa
a pessoa privada de sua liberdade, exceto se o tiver sido em
conseqiiéncia de condenacdo pela pritica de uma infracdo;
c) “pessoa presa” designa a pessoa privada da sua liberdade
conseqiiéncia de condenacdo pela prdtica de uma infracio; d)
“detencdo” designa a condicdo das pessoas detidas nos acima

52 Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria, Conclusiones y Recomendaciones de 15
de diciembre de 2003, UN DOC E/CN.4/2004/3, parr. 86.

53 Site do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, acesso em
08 de agosto de 2014
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referidos; e) “prisdo” designa a condi¢do das pessoas presas
nos termos acima referidos; f) A expressio “autoridade ju-
dicidria ou outra autoridade” designa autoridade judicidria
ou outra autoridade estabelecida nos termos cujo estatuto e
mandato oferecam as mais sélidas garantias de competéncia,

imparcialidade e independéncia.

Principio 11

1. Ninguém serd mantido em detencio sem ter a possibili-
dade efetiva de ser ouvido prontamente por uma autoridade
judicidria ou outra autoridade. A pessoa detida tem o direito
de se defender ou de ser assistida por um advogado nos ter-

mos da lei.

2. A pessoa detida e o seu advogado, se o houver, devem rece-
ber notificacio, pronta e completa da ordem de detencdo, bem

como dos seus fundamentos.

3. A autoridade judicidria ou outra autoridade devem ter
poderes para apreciar, se tal se justificar, a manutencdo da

detencio.

Principio 13

As autoridades responsdveis pela captura, detencdo ou prisio
de uma pessoa, respectivamente, no momento da captura e
no inicio da detengdo ou da prisdo, ou pouco depois, preste-
-lhe informagdo ou explicagdo sobre os seus direitos e sobre o

modo de os exercer.

A expressao “no momento da captura e no inicio da detengdo
ou da prisdo” denota relacao de imediatidade entre o momento
fatico do flagrante delito, e a decorrente interrupgao da pratica

criminosa com a captura do agente por qualquer pessoa, o que

nos permite concluir esteja o conjunto de principios se referindo
a outra autoridade autorizada por lei a exercer funcao jurisdicio-
nal. Ora, nosso ordenamento nao adota o juizado de instrugao,
restando somente a figura do Delegado de Policia como a outra
autoridade referido nos diplomas internacionais como 6rgao au-

torizado a exercer a fungao materialmente judicial.
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Regra semelhante e garantida pelo Delegado de Policia no
procedimento de lavratura do auto se encontra no art. 5% LXIII - o
preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer ca-
lado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado, bem
como o inciso seguinte, por se tratar de um direito a ser exercido,
eventual representacdo pelos responsaveis por sua captura, de-
tencao ou prisao, LXIV - o preso tem direito a identificacao dos
responsaveis por sua prisao ou por seu interrogatorio policial;
nao obstante nosso constituinte nao ter realizado a distingao en-
tre capturado, detido e preso.

Principio 21

2. Nenhuma pessoa detida pode ser submetida, durante o in-
terrogatorio, a violéncia, ameagas ou métodos de interroga-
torio suscetiveis de comprometer a sua capacidade de decisdo
ou de discernimento.

Este principio que deixa claro o direcionamento a pessoa
detida durante o interrogatorio, procedimento exatamente previsto
no art. 304, caput do CPP, nos termos da expressao “Apresentado
o preso a autoridade competente (....) Em seguida, procederd a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatorio do acusado (rectius,
capturado ou conduzido)”(destaque nosso). Os tnicos locais em que
uma pessoa € interrogada enquanto detida é perante o Delegado
de Policia ou o Juiz, posto que nao raras as vezes o réu esta detido e
algemado enquanto é interrogado, o que podera ensejar até mesmo
responsabilidade civil, criminal e administrativa, além da nulidade
do ato processual realizado de forma a comprometer a capacidade
de decisao ao responder as perguntas das autoridades.

Principio 37

A pessoa detida pela pritica de uma infracdo penal deve ser
apresentada sem demora a uma autoridade judicidria ou ou-
tra autoridade prevista por lei, prontamente apds sua cap-
tura. Essa autoridade decidird sem demora da legalidade e
necessidade da detengio.
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Este principio é de uma clareza solar e de légica cartesiana
ao concluir que a captura mencionada no principio 11.1 diz respei-
to ao art. 301 do CPP, no qual a doutrina denomina de flagrante
facultativo. Esta nomenclatura diz respeito a captura de qualquer
pessoa, seja por um particular ou por agentes da autoridade.

Em outras palavras, em cotejo deste principio com o 11.1,
pela expressao “Ninguém serd mantido em detengio”, no principio 13,
no termo “no momento da captura e no inicio da detengio (prisdo provi-
soria) ou da prisdo (prisdo pena)”, no principio 21.2, “pessoa detida” e
“durante o interrogatério”, por fim, no principio 37, “apresentada sem
demora”, a “outra autoridade” e “prontamente apds sua captura”. Essa
autoridade decidird sem demora da legalidade e necessidade da de-
tencdo.”, nao nos resta outra alternativa a concluir que se trata, no
Brasil, do Delegado de Policia, ja que este possui o poder de relaxar
a prisao, conforme se convencer das respostas das testemunhas e
conduzido, conforme art. 304, §12 do CPP, consoante entendimento
doutrindrio®, bem como conceder liberdade provisoria com ou sem
fianca (322 e 325, CPP), conceder liberdade plena equivalente ao li-
var-se solto, previsto no art. 69, paragrafo tinico da Lei 9.099/95, art.
48, §2° da Lei 11.343/06 e art. 301 da Lei 9.503/97. Com esses exem-
plos, como dizer que liberdade provisdria € instituto afeto a reserva
absoluta da jurisdi¢ao?

Em outras palavras o ordenamento juridico processual
penal de 1941, ao realizar a logica da deten¢ao automatica para
determinados crimes e a outros nao, reproduz somente uma 16-
gica autoritdria e irracional de deten¢des automaticas, limitando
a andlise da liberdade que pode ser apreciada plenamente, sem
nenhum embargo ontolégico da Constituicao ou dos Tratados e

54 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugao Penal. 72 edic¢ao.
Sao Paulo: RT, 2011, p. 600-601. LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo
Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2013p. 887-888 (este ultimo autor chegar a criticar
a locugdo “relaxamento da prisao em flagrante”, afirmando que essa possibilidade
esta permitida ao juiz, por forca da CF. Na verdade, o mesmo poder é reservado ao
delegado, por forca da Convencao Americana de Direitos Humanos, art. 7, 5).
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Convengoes sobre Direitos Humanos, por forca da fungao mate-
rialmente judicial do Delegado.

A referida limita¢do, em especial, jungida ao art. 322 do
CPP ¢€ o que viola os documentos sobre direitos humanos, por
afronta o que se coaduna com o principio 39 adiante, nao haven-
do sentido se admitir, ainda, em pleno século XXI e em décadas
de vigéncias dos documentos de direitos humanos, que o Codi-
go de Processo Penal, de 1941 ainda restrinja direitos humanos,
o que também é vedado pela denominada “Clausula Geral” do
presente documento:

Nenhuma disposigio do presente conjunto de Principios serd
interpretada no sentido de restringir ou derrogar algum dos
direitos definidos pelo Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos.

Ora, se 0 documento nao pode restringir outro tratado inter-
nacional de direitos humanos, o que diremos no cotejo de um Cddi-
go de Processo Penal inspirado no regime fascista italiano de 1930.

Neste diapasao:
Principio 39

Salvo em circunstincias especiais previstas por lei, a pessoa
detida pela pritica de infracdo penal tem direito, a menos
que uma autoridade judicidria ou outra autoridade decidam
de outro modo no interesse da administracdo da justica, a
aguardar julgamento em liberdade sujeita as condigdes im-
postas por lei. Essa autoridade manterd em apreciacio a
questdo da necessidade de detencdo.

Podemos ainda afirmar, que no Brasil o nosso codigo
de processo penal estabelece a emissao de nota de culpa e a lei
12.830/13 determina os fundamentos do indiciamento pelo Dele-
gado, no caso de prisao em flagrante (detengao para o tratado), o
que podemos facilmente concluir se tratar da expedicao da nota
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de culpa como verdadeira ordem de detencao, que determina o
indiciamento, consequentemente deve ser fundamentada, sob
pena de nulidade.

Em outras palavras, se o Delegado deve fundamentar o
indiciamento, que pode ser com o investigado solto, com muito
mais razao o deve fundamentar aquele que ficara detido por or-
dem sua até a comunicagao de prisao (rectius, detengao) ao Juiz,
conforme o artigo 7.6 do Pacto de San Jose da Costa Rica e princi-
pio 37, pela expressao “decidird” e “necessidade da detengio”, bem
como o contetdo do principio 10:

A pessoa capturada deve ser informada, no momento da cap-
tura, dos motivos desta e prontamente notificada das acusa-
¢oes contra si formuladas.

2. A pessoa detida e o seu advogado, se o houver, devem rece-
ber notificacdo, pronta e completa da ordem de detencio, bem
como dos seus fundamentos.

Como se pode observar, o sistema de prote¢ao internacio-
nal de direitos humanos possui uma hermenéutica propria, na
qual o Pais signatario nao pode dispor, ou seja, nao lhe pode atri-
buir se quer uma nomenclatura disforme, como ocorre no Brasil,
por exemplo, que confunde conduzido/capturado com detido ou
preso com capturado. Esta auséncia sistémica, no Brasil, de pro-
tecdo da pessoa conduzida/capturada, detida e presa contribui
para uma interpretagao destoante dos escopos trazidos nas deci-
soes da Corte IDH.

Nesta hermenéutica internacionalizante da ONU, que bus-
ca uniformizar uma sistematica juridica universalizante sobre cap-
tura (conduzido), detengdo e prisao no sistema de protecao dos
direitos humanos da pessoa atingida em seu direito de liberdade,
¢ nada mais nada menos do que uma tipicidade processual, ou
seja, a aplicacao da legalidade estrita e seu alcance ampliativo para
garantia da liberdade e restritivo para a “retengao” ou “restri¢ao”
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da liberdade no ordenamento interno dos paises signatdrios do
sistema regional e global de prote¢ao aos direitos humanos.

Esta andlise pode se observar pelos principio ora esposa-
dos e pelas interpretacOes a estes principios e do art. 7, item 5 da
CADH, conforme casos concretos sobre os quais a Corte IDH os
interpretou e uniformizou o entendimento de que drgdo com fun-
cdo judicial ndo significa estritamente jurisdicional, mas que a revisao
da restricao da liberdade, tendo sido ela mantida por um juiz ou
outra autoridade, devera ser realizada por outro juiz, num siste-
ma de duplo grau de audiéncia de garantia (custddia), conforme
interpretacao sistémica e teleoldgica do art. 7, 5; 7,6 c/c 8, item 1 c/c
25, todos da Convencao Americana de Direitos Humanos.

Nesta toada podemos afirmar seguramente que o Delega-
do de Policia tem poder de cessar por ele mesmo detengdes ou
como referenciado no "Conjunto de Principios para la Proteccion
de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion
o Prision, Adoptado por la Asamblea General en su resolucion
43/173, de 9 de diciembre de 1988", capturas/condugdes coerciti-
vas arbitrdrias, diante da possibilidade de analisar juridicamente
a auséncia de situagao flagrancial e relaxar a captura/conducao
coercitiva ou conceder liberdade nos termos ja referidos.

5. CONCLUSOES.

O Delegado de Policia é o primeiro jurista, portanto, a
atribuir juridicamente os efeitos pretendidos pela norma ao ter
acesso ao fato criminoso, ou seja, € o primeiro juiz do caso con-
creto, tendo a atribui¢do de analisar juridicamente os fatos ocorri-
dos e promover eficiente investigacao criminal. Precisa agir com
atencao e cautela diante da iminéncia de suas atribui¢des com o
direito fundamental de liberdade da pessoa humana, tendo sido
esta a razao da promulgacao da lei 12.830/13, na qual o Delega-
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do de Policia figura como cargo de natureza juridica inserido no
sistema de justi¢a criminal, o que leva a doutrina a lhe atribuir
“funcdo essencial a justica, como garantia implicita na Constituicdo™,
nao restando duvidas, portanto da necessdria natureza cautelar
da nota de culta como ordem de detencdo pelo Delegado, res-
tando o auto de prisdao em flagrante, o procedimento formal de
documentacao da captura/conducao do criminoso por qualquer
pessoa, sob a presidéncia do Delegado, que ao final, decidira
pela detencdo ou liberdade, seja plena ou provisoria, consequen-
temente, por uma medida cautelar.

As medidas provenientes do Delegado certamente bate-
rao as portas do Judiciario, seja em razao do arquivamento ou da
propositura da acdo penal. E necessario que a pratica forense seja
fundamentada em outras fontes da norma.

E imperioso que o Delegado com intérprete da norma nio
deixe de fundamentar seus atos a luz da Constituigao e dos Tra-
tados e Convencgodes Internacionais de Direitos Humanos, bem
como a jurisprudeéncia constitucionalizante e jurisprudéncia in-
ternacionalizante dos tratados.

O exercicio da interpretagao ¢ fungao imanente da ativi-
dade juridica do Delegado de Policia e quando fundamentada
em estudos académicos, que por sua vez, refletem o contetdo
de manifestagdes provenientes de organismos internacionais nas
quais o Brasil esta vinculado, ndo se podera deduzir o estapafur-
dio discurso de que agindo assim poderia estar atuando contra-
riamente a “lei” em sentido estrito, consequentemente estaria
sujeito a esdruxula conclusao de agir contra o ordenamento.

Lei é no sentido de sistema juridico, e este possui fontes
diversas, inclusive acima delas, como os tratados de todos os gé-
neros e a Constituicao.

55 NICOLITT, Manual de Processo Penal, 5%d., Sao Paulo: RT, 2015, p. 172
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Assim agindo, efetivamente a fungao investigativa nao se
poe de refém da inapeténcia do legislador em compatibilizar um
Cddigo de Processo Penal arcaico e autoritario, que nao pode ser
considerado valido, naquilo que se contrastar com a democratici-
dade da atuacao dos 6rgaos que compdem o sistema de justica cri-
minal, que, a toda evidéncia, inclui-se a Policia Judicidria, chefiada
pelo Delegado de Policia, seja no ambito Estadual ou Federal.
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