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RESUMO

A partir de seu surgimento, ainda no periodo imperial, como autoridade escolhida dentre magis-
trados e, portanto, detentora de poderes e atribuicoes legais ndo apenas policiais, mas também
judiciais, a historia do delegado de policia, no Brasil, se funde com a propria evolugio paulatina
de nossa persecutio criminis e da posicao ocupada pelos diferentes autores que nela atuam (juiz,
acusado e acusacdo). Em que pese, na maioria dos outros paises, a fun¢do exercida pelo delegado
de policia (o Estado-investigacao) estar nas maos de magistrados ou membros do ministério pa-
blico, a leitura atenta dos preceitos e normas constitucionais que regulam a matéria, bem como
0s avangos e retrocessos obtidos por essas mesmas nagoes nestas ultimas décadas, apontam pela
correta opcdo do constituinte ao garantir a Policia Judicidria, através do delegado de policia, a
titularidade do Estado-investigacdo. Isto porque, o inquérito policial, conduzido pelo delegado,
afigura-se, s.m.j, dentre os demais, o modelo investigativo que melhor se adéqua nao apenas as pe-
culiaridades territoriais do nosso pais, mas, sobretudo, ao proprio Estado Democratico de Direito
e aos ideais de um sistema juridico que se propoe a ser garantista.

Paravras-Crave: Policia Judicidria. Delegado de Policia. Autoridade Policial. Estado Democratico de
Direito. Garantismo Penal.

INTRODUCAO

Este artigo almeja realizar uma analise das origens, evolu¢dao
historica e do atual papel desempenhado pelo ocupante do cargo de
delegado de policia na ordem juridica brasileira, partindo desde o seu
surgimento, ainda no periodo imperial, como autoridade escolhida
dentre magistrados e com poderes nao apenas investigativos, mas,
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também, tipicamente jurisdicionais (daf sua natureza claramente in-
quisitorial), passando pela intensa evolugao legislativa da Republica,
até a sua correta manutencao pela Constituicao Cidada de 1988 como
titular do Estado-investigacao, por ser, indubitavelmente, o modelo
do que melhor se adéqua nao apenas as peculiaridades territoriais do
nosso pafs, mas, sobretudo, ao proprio Estado Democratico de Direi-
to e ao legitimo sistema acusatorio, fundamentado primordialmente
na exigibilidade de efetiva paridade de armas entre defesa e acusagao
e, portanto, a exigir que a autoridade investigante nao se confunda
com as partes e/ou seus atores processuais.

Partiremos, portanto, da premissa de que nao ha como se em-
preender uma escorreita analise de nossa autoridade policial, desvin-
culando-a de sua prépria historia, razao pela qual buscaremos trazer
alguns dos aspectos principais que influenciaram a sua criagao e mol-
daram sua jornada em nosso ordenamento patrio.

A seguir, passaremos a esmiucar alguns aspectos muito pecu-
liares, porém pouco estudados, acerca da referida autoridade, notada-
mente no que se refere a posicao por ela ocupada na persecutio criminis
extra juditio, inclusive através da comparagao com os demais modelos
investigativo-estatais vigentes em outras nagoes.

Por fim, serdo trazidos a baila alguns dos principais aspectos do
moderno processo penal, notadamente no que se refere ao garantismo
penal de Ferrajoli e a necessaria releitura constitucional dos fins a que se
destina a investigacao criminal preliminar, bem como do papel desempe-
nhado pelo Delegado de Policia sob esse novo paradigma ético-juridico.

Por 6bvio, estas sdo apenas tentativas académicas de se realizar uma
analise histérica e evolutiva da importante funcao desempenhada pelo de-
legado de policia em nosso pais, pontuando-as com as nossas perspectivas
e experiencias pessoais, mas sempre a luz do ordenamento vigente e das
modernas correntes doutrinarias que vém se firmando no campo do direi-
to processual penal, notadamente em sede de investigacao preliminar.
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Se, por um lado, o tema se revela solo extremamente fértil, além de
atual e palpitante, por outro, somos inclinados, infelizmente, a reconhecer
que doutrina patria apenas comecou a dar seus primeiros passos para a efe-
tiva compreensao do papel desempenhado pelo delegado de policia, esta
tusao entre fungdes tipicamente policiais e juridicas, na maior parte das ve-
zes, sobejamente incompreendido por ambos os mundos em que milita.

Nesta esteira, longe de esgotar tdo importante tema, o que se
propoe aqui é uma panoramica: por vezes, simplesmente trazendo a
baila algumas considera¢oes que julgamos importantes, por outras,
formulando questdes ainda pendentes de respostas.

1. ORIGENS DA PoLiciA JuDICIARIA E DA CARREIRA DE DELEGADO DE PoOLICIA
NO BRrasiL

A doutrina é unissona em afirmar que o direito brasileiro, escudado ini-
cialmente nas Ordenagdes vigentes na metrépole e, posteriormente, a partir da
edicao de normas patrias, sempre previu alguma forma de investigagao prelimi-
nar, sendo corrente a mencao aos institutos da devassa, querela e denancia,
como as formas de investigacao vigentes durante o Brasil - colonia.

Sobre esse estes trés institutos, podemos resumi-los conforme a seguir:

A denancia era uma declaragao, feita em juizo, de crime piiblico, para que se
procedesse contra o imputado oficiosamente. Era aplicada apenas nos delitos nao
sujeitos d devassa, e nem nos crimes denominados particulares.

A querela, por seu turno, era compardvel a querela de hoje em dia, aplicavel
aos crimes de iniciativa privada; destinava-se ao entendimento, sob juizado, entre
acusado e acusador em delitos de pequena monta.

A devassa ¢ra a comunicagio de delito levada ao juiz, que a levava a termo
(...) Joi um modelo largamente utilizado para finalidades de maquinacao estatal

(...) como na devassa sobre a Inconfidéncia Mineira que findou com a execucao de
Tiradentes (PEREIRA, 2010).

Importante ter em mente que a devassa era uma investigacao
ordinaria, sem preliminar indicacao de autoria ou de indicios de autoria
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delituosa, ao passo que a querela era uma investigacao sumaria, ou seja,
com prévia indica¢ao de autoria ou seus indicios (ALMEIDA, 1973, p.
195-197), estando ambas a cargo do proprio juiz que julgaria o feito.

O que se verifica, portanto, é que as fungoes judicantes e de investi-
gacao criminal, nesse periodo, se concentravam na figura do magistrado.

E mais: durante a colonia, apesar de terem surgido alguns
grupos organizados com fungoes de policia ostensiva (guarda esco-
cesa, quadrilheiros etc.), nao havia, efetivamente, um corpo policial
com funcoes especificamente investigativas, mesmo que submetido
ao comando do magistrado.

Neste sentido sao as licoes de Kfoury Filho (apud
ZACCARIOTTO, 2005, p. 53):

(..) por longo tempo as atividades juridico-policiais, a par daquelas de indo-
le politico-administrativas, incumbiram as Camaras Municipais, cabendo aos
capitaes-mores, aos alcaides, aos quadrilbeiros e aos almotocés anxiliar os Juizes
Ordindrios e de Fora, além dos Corregedores ¢ Onvidores, na faina criminal.

Apenas posteriormente, em 1808, com a chegada da Corte
portuguesa no Brasil, foi criada a Intendéncia Geral de Policia, cuja
chefia era desempenhada por um desembargador, nomeado Inten-

dente Geral de Policia, com status de ministro de Estado.

Dadas as peculiaridades e extensao do territério nacional, o in-
tendente podia autorizar outra pessoa a representa-lo nas provincias,
surgindo desta atribuicao o uso do termo "delegado" no Brasil.

Este “delegado” exercia, contemporaneamente, fungoes tipicas de
autoridade policial (tanto administrativa como investigativa) e judiciais.

Pouco ap6s nossa independéncia, ja em 1827, foi implementa-

da sensivel alteracao no sistema de persecu¢ao penal que, nos dizeres
de Maria da Gloria Bonelli (2003, p. 6-7):
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(...) tntroduziu o juiz de paz, previsto na Constituigao de 1824, com atribuicao
policial e judicidria, e extinguin os delegados de policia. A principal diferenca
entre os delegados de policia e os juizes de pag vinba da origem da antoridade judi-
cial. Enquanto a autoridade do intendente e do comissario emanava do monarca,

a do juiz de paz vinha da eleicao na localidade.

A idéia, como ¢ facil perceber, era afastar o poder central da
investigacao e apuragao de ilicitos penais.

Ocorre, entretanto, que tal qual o modelo anterior, este sis-
tema ainda pecava por conferir 2 mesma pessoa poderes tipicos de
autoridade policial e judiciaria, o que, alias, foi mantido pelo novel
Coédigo de Processo Criminal, promulgado em 29 de novembro de
18321 .

Esta descentralizacao politica na fun¢ao policial, pds-Inde-
pendéncia, perdurou até a reforma processual de 1841, quando:

A Lei 261, de 03 de dezembro, determinon que os chefes de policia seriam
escolhidos entre os desembargadores e juizes de direito, e que os delegados e os sub-
delegados podiam ser nomeados entre juizes e demais cidadaos, tendo antoridade
para_julgar e punir. A lei estabelecen as funcoes de policia administrativa e de
policia_judicidria. Na primeira, os delegados assumiam atribuicoes da Camara
Municipal, como as de higiene, assisténcia priblica e viagdo piiblica, além daquelas
de prevengdo do crime e manutengio da ordem. Na funcao judicante, podiam con-
ceder mandados de busca e apreensdo, proceder a corpo de delito, julgar crimes com
penas até seis meses e multa até cem mil-réis. O regulamento de julho de 1842 ,
instituin o controle civil sobre a policia militar, que foi reforcado pelo regulamento

de janciro de 1858 (HOLLOWAY, 1997, p. 170).

E, portanto, a partir da Lei n® 261 de 03.12.1841, que o
ordenamento patrio passa a prever, expressamente, os poderes e
atribuicoes legais das Autoridades Policiais, as quais deveriam ser
nomeadas dentre Juizes® e cidadios respeitaveis, bem como passa

1 Para uma mais profunda andlise das atribuigoes dos Juizes de Paz e o modelo investigativo adotado naquele
periodo, remetemos o leitor 4 obra da proft. Marta Saad, constante de nossas referéncias bibliogrdficas.

2 E interessante constatar que, conforme o Estatuto Criminal de 1832, as fungies do drgio acusador, representado
pelo Promotor Piblico, ainda nio eram privativas de graduados em Direito, embora recaissem, preferencialmente
nos que “fossem instruidos em leis’, nomeados por trés anos, mediante proposta das Cimaras Municipais (art. 36),
ao passo que os cargos de Chefe de Policia eram exclusivamente preenchidos por Desembargadores e/ou Juizes de
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adotar, oficialmente, as denomina¢des Chefe de Policia, Delegado
de Policia ¢ Subdelegado de Policia.

Posteriormente, o regulamento n® 120/1842 veio a estabelecer
a distin¢ao formal entre Policia Administrativa e Policia Judiciaria,
prevendo dentre as fun¢oes desta ultima prender denunciados, ex-

pedir mandados de busca e apreensao, proceder ao corpo de delito e
julgar crimes de sua alcada® (MACHADO, 2010 p. 50),

Neste sentido, convém trazer a baila o precioso escolio do
Prof. José Pedro Zaccariotto:

A policia judicidria de entio, guase sempre exercida por magistrados toga-
dos, competia mais que a apuracao das infragoes penais (fungao criminal),
cabendo-lhe também o processo e o julgamento dos chamados “crimes de po-
licia” (fungdo correcional) |...] Falhou a reforma, destarte, precisamente por
nao realizar a separacdo, ja hd tempo veementemente reclamada, entre as
fungoes judiciais e policiais (executivas), que continuaram em maos sinicas
[...] Qunase trés decénios de protestos e insimeros projetos legislativos foram
necessdrios para reverter os excessos perpetrados por meio das mudancas em

comento [...] (ZACCARIOTTO, 2005, p. 60-61).

Com efeito, apenas com o advento da Lei n. 2.033, de 20
de setembro de 1871 e do consequente Decreto n. 4.824, de 22 de
novembro de 1871, é que se concretizou a eficaz separagao entre
funcoes judiciais e policiais, vedando-se as autoridades policiais o
julgamento de quaisquer ilicitos penais e consagrando-se, no orde-
namento patrio, o inquérito policial como principal modelo legal de
apuracao de fatos criminosos.

Direito, bacharéis em Direito (arts. 6° ¢ 44). Com a Lei 261/1841 e a passagem das atribuigoes anteriormente
conferidas aos Juizes de Paz ds Autoridades Policiais, os cargos de Delegado e Subdelegado também passaram a
ser preenchidos, preferencialmente, por quaisquer juizes (municipais e/ou de direito, sempre bacharéis, porém com
requisitos espectficos quanto ao tempo de pritica forense) ou, na sua auséncia, demais cidadios.

3 Apesar de possuir alguns poderes tipicos de Autoridade Judicidria, a regra era que a Autoridade Policial, apds
concluir as investigagies, deveria remeter todos os dados, provas e esclarecimentos obtidos acerca do delito para o
juiz competente, o qual julgaria o feito (art. 4% pardgrafo 9% da Lei 261, de 03.12.1841), o que sinaliza para o
inicio da separagio entre as fungoes judicante (Estado-juiz) e investigativa (Estado-investigagio), o que, veremos
oportunamente, teve forte incremento com a Lei 2.033/1871, mas s6 veio a se sacramentar, definitivamente, em
data muito posterior, com o advento da CF/88.
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Note-se que, com a proclamag¢ao da republica em 1889 e promul-
gada a novel Constituicao Federalista de 1891, a criagdo e manutencao das
forcas policiais passou a ser responsabilidade dos estados-membros.*

As linhas gerais do modelo definido em 1871, entretanto, foram
mantidas até a presente data, inclusive com a manutencao da autorida-
de policial (concentrada na tradicional figura dos Delegados de Policia®

), assim como do inquérito policial na posterior reforma do Cédigo
Penal, em 1941 (arts. 4° a 23 do Decreto Lei 3.689, de 03.10.1941).

Por 6bvio e tendo em mente que o Codigo de Processo Penal
vigente foi editado em pleno regime ditatorial, “no qual se defendia a
eficiéncia da persecucao criminal a todo custo e o imputado era tratado como
mero objeto da investigacao” (MACHADO, 2010, p. 52), faz-se necessa-
ria toda uma nova releitura nao apenas da sistematica que envolve a
persecutio criminis extra juditio, especialmente o inquérito policial, mas,
sobretudo, o papel que desempenha o Delegado de Policia a partir
da Constitui¢ao de 1988, de inspiracao flagrantemente garantista.

Para tanto, estabelecidas, em linhas gerais a origem e a evolugao,
até aqui, do cargo de Delegado de Policia (e, por conseguinte, da propria
Policia Judiciaria, por ele exercida), passaremos a esmiugar um pouco mais
detidamente o papel que lhe compete na sistematica processual penal, sob
alguns daqueles que reputamos como sendo seus principais aspectos.

4 Para uma mais profunda compreensio da criagio e estruturagio das policias estaduais, notadamente no estado de
Sdo Paulo, tendo em vista os estreitos limites deste singelo trabalho, remetemos o leitor 4 obra de Hermes Viera e
Oswaldo Silva: Histéria da Policia Civil de Sdo Paulo. Companhia Editora Nacional, 1955 e/ou 4 obra do Prof.

José Pedro Zaccariotto, constante de nossas referéncias.

S Note-se que o termo ‘delegado” é hoje empregado muito mais em face da heranga histérica e da familiaridade que
a populagio em geral detém, do que da efetiva natureza do cargo e origem dos respectivos poderes. O delegado de
policia (civil ou federal) exerce a autoridade policial (Estado-investigagio) por expressa disposigio constitucional e
legal (art. 4° do CPP c/c art. 144 da CF/88), nos limites de sua circunscrigio, ndo mais por ‘delegacio” do antigo
Intendente Geral de Policia (1808) ou dos Chefes de Policia (1841). No que se refere aos Chefes de Policia (ou
dz’retores-gemis), 0 que se aﬁgum € justamente o contririo: necessariamente deverdo ser integrantes da carreira de
delegado de policia civil ou federal, conforme o caso.

6 Em 1936 chegou-se a cogitar pela substituigio do inquérito policial pelo juizado de instrucio. Apds intenso debate,
manteve-se 0 procedimento apuratdrio a cargo da autoridade policial por ser mais adequado a realidade fitica e
Jjuridica brasileiva. Para maiores esclarecimentos, recomenda-se a leitura dos respectivos trechos da exposigio de
motivos ao CPP, subscrita pe/o entdo Ministro da Justica, Francisco Campos.
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2. O PAPEL DO DELEGADO DE POLICIA NA SISTEMATICA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRA: O ESTADO-INVESTIGACAO’

2.1 Consideracoes preliminares

Em que pese a ja longa escalada histérica da Policia Judiciaria
e do Delegado de Policia em nosso ordenamento, o que se verifi-
ca é que referida autoridade, suas fun¢oes e a posicdo que ocupa
no sistema juridico-penal brasileiro sao ainda pouco conhecidas e
difundidas, ndo apenas ao publico em geral, mas mesmo no meio

juridico e policial.®

A falta de conhecimento acerca dos diferentes sistemas de in-
vestigacao preliminar vigentes no mundo, bem como do papel desem-
penhado pela Policia Judiciaria em cada um desses distintos modelos,
faz com que, naturalmente, o delegado de policia seja simplesmente
visto como o dirigente de uma unidade policial, um equivalente ao
“xerife” norte-americano, ou a0s comissarios e inspetores de policia
judiciaria de alguns paises europeus, a exemplo da Italia’.

Tal concepgao é deveras equivocada e nao corresponde, se-
quer em parte, ao verdadeiro e importante papel que desempenha o
ocupante do cargo de delegado de policia, na condicao de autorida-
de policial, no ordenamento patrio.

7 Ja hi algum tempo, a terminologia Estado-investigagio vem se consagrando no meio juridico para designar o
poder/dever atribuido ds autoridades de policia judicidria para a apuragio dos fatos supostamente tidos como
delitnosos em oposigio ao Estado-acusagio (cujas atribuicies legais sio desempenbadas pelo Parquet) e o Estado-
Jjuiz (a cargo do Poder Judicidrio).

8 O que se constata, alids, é que apenas a partir dos primeiros passos dados pelo Ministério Piblico na tentativa
de reproduzir, aqui no Brasil, o sistema investigativo continental europeu (também conbecido como sistema do
“promotor-investigador”) é que, de fato, surgiram os primeiros estudos sérios no sentido de atribuir ao inquérito
policial, 4 Policia Judicidria e 4 autoridade policial, a sua verdadeira posicio e importincia na ordem juridica
brasileira.

9 Essa visdo ¢ fortemente influenciada pelo cinema estrangeiro, em especial os filmes policiais norte-americanos e
enropeus que, por seu turno, raras vezes se ocupam de exibir a investigagio criminal nesses paises como efetivamente
prevista nos respectivos ordenamentos.
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A fim de melhor esclarecer essa afirmativa, passaremos a se-
guir, de forma pouco mais que perfunctoria, a analisar os diferentes
modelos de investiga¢do preliminar existentes em todo o mundo, de
acordo com o 6rgao que o preside.'

Logo a seguir, faremos rapida analise acerca de dois assuntos
totalmente distintos, porém que resultam, com frequéncia, grave confusao
em que incorrem muitas pessoas, inclusive delegados: I. A posicao que
ocupa o Delegado de Policia na hierarquia funcional das Policias
Judiciarias em relagao aos demais integrantes da carreira policial, inclusive
outros Delegados (a denominada relagio “chefe =) subordinado™); e
II. A Autoridade e respectivos poderes de que, por expressa previsao
constitucional e legal, o ocupante do cargo de Delegado de Policia esta
investido, para o exercicio das fungoes de Policia Judiciaria e a natureza
do vinculo que existe, neste caso, entre a Autoridade Policial e todos os
demais ocupantes de cargos de natureza policial que integram a Policia
Judiciaria, na condicao de agentes da Autoridade ¢/ou seus auxiliares.

Com essas singelas, porém importantes consideragoes, pode-
remos, efetivamente, nos lancar, em oportuno momento, a analise
mais detida do tema em epigrafe, qual seja, o papel do Delegado de
Policia no Estado Democratico de Direito.

2.2 Sistemas de investigacao criminal

A investigacao criminal possul natureza juridica complexa, pois
pode setr composta por atos administrativos ¢/ou jurisdicionais. A natu-
reza juridica de determinada modalidade de investigacao criminal depen-
de, portanto, da propria natureza juridica dos atos predominantes.

Vé-se, portanto, que a investigacao criminal pode se afigurar como
sendo um procedimento judicial ou administrativo, caso o 6rgao encarrega-
do pela investigacao pertenca ou nao ao Poder Judiciario, respectivamente.

10 Tendo em vista que os estreitos limites deste singelo trabalho nio nos permitem um maior aprofundamento,
recomendamos fortemente a leitura das obras especificas constantes de nossas referéncias.
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Na primeira hipdtese, encontramos os sistemas de juizados
de instrucao, conduzidos pela Autoridade Judiciaria, cujos atos, na-
turalmente, sao judiciais.

Na segunda, temos o inquérito policial, cujas investigacoes sao
titularizadas pela Autoridade de Policia Judiciaria.

Importante ter em mente que essa classificacdo da instrugao
prévia como judicial ou administrativa, considera apenas a natureza
do proprio 6rgao incumbido de investigar (o Estado-investigacao).

Ocorre, entretanto, que se focarmos nossa aten¢ao na
tinalidade da propria investigacao estatal, qual seja, a de persecutio
criminis extra juditio, com vistas ao esclarecimento de fatos e
circunstancias acerca de uma possivel pratica delituosa, até mesmo

o inquérito policial pode e deve ser visto como um procedimento
judicial (PITOMBO, 1987, p. 21-22).

Feitas essas consideragoes iniciais, passaremos, a seguir, a
abordar, brevemente, cada um dos modelos ou sistemas de investi-
gacao criminal vigentes no mundo moderno, a saber: a) o juizado de
instrucao; b) o inquérito ministerial; e ¢) o inquérito policial.

2.2.1 Do Juizado de Instrucao (Juiz-investigador)

Neste sistema, a presidéncia da investigacao criminal ¢ ti-
tularizada por um magistrado, denominado juiz de instrucao, juiz-
instrutor ou juiz-investigador. A Policia Judiciaria se afigura, neste
caso, como mero 6rgao auxiliar, diretamente subordinada ao magis-
trado no plano funcional. Dentre as atribui¢des do juiz instrutor
encontram-se, por exemplo, proceder ao formal interrogatério do
suspeito, determinar medidas cautelares pessoais ou reais, colher
todos os elementos de conviccao necessarios ao esclarecimento do
fato noticiado e requisitar pericias.
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A iniciativa e os poderes instrutorios encontram-se inteira-
mente concentrados na figura do juiz instrutor. A participacao da
defesa e do 6rgao acusador limita-se a simples solicitacdo da reali-

zacao de diligéncias, as quais poderao ser deferidas ou ndo, a seu
talante (LOPES JR, 2003, p. 72).

Conforme ja abordado alhures, cogitou-se seriamente, quan-
do da edicao do Coédigo de Processo Penal vigente, pela adogao
deste sistema no Brasil.

Dentre as principais desvantagens apontadas para este sistema, afigura-
se destacadamente o excesso de poderes conferidos a uma tUnica pessoa.'!

Adotam este sistema, atualmente, a Franca e a Espanha.
2.2.2 Do promotor-investigador (Sistema Continental Europeu)

E o sistema adotado na maioria dos paises da Europa conti-
nental e nos EUA."

No sistema do promotor-investigador, o 6rgao acusador ¢ que
preside as investigacoes, cabendo a Policia Judiciaria, como no siste-
ma do juizado de instrucao, apenas auxilia-lo.

Tomando-se como exemplo a Italia (pais que até 1988 adotava
o sistema de juizado de instrucao, passando a adotar, desde entao, o
promotor-investigador), podemos ter uma razoavel panoramica desse
modelo de investigacao prévia.

11 Isto porque, além de presidir os autos investigativos em si, 0 juiz-instrutor é quem autoriza as medidas cantelares
necessdrias a apuragio do fato supostamente tido como delitnoso. Tal caracteristica, a nosso ver, desvirtuaria
0 sistema acusarorio espomdo na CF/88, pois, obviamente, nio pode 0 mesmo ator que presz'a’e e executa a
investigagdo, avaliar a legalidade dos atos restritivos de direitos e garantias fundamentais.

12 Segundo Bruno Calabrich (2007, p. 79-80), 0 modelo adotado pelos norte-americanos apresenta, dentre todos os
vigentes, o que se desataca com a maior preponderincia do Ministério Piblico na investigagio preliminar, pois
ndo ha qualguer “controle judicial valorativo no correr da fase investigativa nem no caso de seu arquivamento
(...) Seu poder discriciondrio permite (...) ¢ mesmo negociar com o investigado a troca de uma admissio de

culpa por uma pena reduzida ou por uma desqualificagio do delito para tipos com san¢des menos severas
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As investigacoes (“indagini preliminar?’) tém inicio a partir da
noticia-crime, cabendo ao Ministério Publico a apura¢ao dos fatos.

As atribuicoes do promotor-investigador encontram-se previstas
nos arts. 358 a 378 da Lei de Processo Penal Italiana, dentre elas, desta-
cadamente: a) receber a noticia-crime e decidir sobre a instauracao de
procedimento investigativo; b) efetuar todas as diligéncias investigativas
necessarias ao exercicio da acao penal; ¢) interrogar o investigado e ouvir
testemunhas; d) nomear peritos para realizacdo de exames; e) ordenar,
em caso de urgéncia, acareagoes, inspegoes, sequestros, buscas pessoais e
locais, além de interceptacoes; e f) oferecer acusa¢ao formal.

Por seu turno, o carater de mero auxiliar atribuido a Policia Judi-
ciaria fica bastante evidenciado das atribui¢coes que lhe sao previstas nos
arts. 347 a 357 do mesmo diploma legal, sendo vejamos: a) receber a no-
ticia-crime e transmiti-la ao Ministério Pablico; b) assegurar as fontes de
prova, conservando o estado de lugares e coisas tteis a reconstrucao dos
tatos e individualizagao do suspeito; c) tomar declara¢oes espontaneas do
suspeito, que nao poderao ser utilizadas em juizo (fase de “dibattimento”),
salvo excecoes previstas em lei; d) realizar busca pessoal ou local, em
caso de flagrante delito ou fuga, encaminhando os resultados ao Minis-
tério Publico em quarenta e oito horas, para convalidagao; €) apreender
correspondéncias e documentos e encaminha-los, intactos, ao Ministério
Puablico; f) elaborar relatério das atividades desenvolvidas e coloca-lo a
disposi¢ao do Ministério Publico.

O Coédigo de Processo Penal Italiano (art. 373) prevé que to-
dos os atos que integram as investigagoes serao registrados na forma
escrita, bem como que os respectivos autos serdo conservados junto
ao cartorio do Ministério Puablico.

Também ¢é de suma importancia ressaltar-se que os atos que in-
tegram as andagini preliminari nao sao produzidos sob o crivo do contra-
ditério (a exemplo do que ocorre no juizado de instrucao e no inquérito

policial) e, via de regra, nao sao aproveitaveis na fase judicial.
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O que se verifica, portanto, é que as caracteristicas gerais dos
procedimentos investigativos (sigiloso, inquisitorio, escrito e de cog-
nicao sumaria), tanto no juizado de instrug¢dao, como na investigacao
conduzida pelo Parguet, nao diferem em praticamente nada das carac-

teristicas do inquérito policial, conduzido pelo delegado de policia.

Na verdade, o que diferencia esses sistemas é apenas a auto-
ridade publica que detém a titularidade da investigacao e o papel (de
mero coadjuvante ou de efetivo titular da investigacao) que desempe-

nha a Policia Judiciaria em cada um deles.

Outro fato, desconhecido por muitos, ¢ de que nos paises que
adotaram a investigacdo ministerial, nestes ultimos anos, surgiram

duas novas situagoes que nos remetem a reflexao.

A primeira delas é que, mesmo nos ricos e pouco extensos
paises europeus, o Ministério Pablico ndo dispoe de membros sufi-
cientes e eficazmente capacitados para instaurar e acompanhar todas

as Investigacoes criminais em curso.

A consequéncia é 6bvia: embora formalmente esse modelo de-
tina o Ministério Publico como responsavel pela investigacao crimi-
nal, na pratica, a investigacao é conduzida pelas policias, que, entre-
tanto, nao sao dotadas dos poderes, prerrogativas e da independéncia

necessaria ao fiel cumprimento dessa tarefa.

Este fendmeno, denominado em Portugal de “policializagao
da investigagao criminal”, ja ha alguns anos gera diversas discussoes
no meio juridico lusitano, notadamente no que se refere a validade,
sob o prisma constitucional, de investigacoes que nao tenham sido
efetivamente conduzidas pelo Ministério Publico, 6rgao incumbido

constitucionalmente de tal mister.'?

I3E interessante saber que, em Portugal, face ao referido fendmeno, o que se verifica é uma forte tendéncia pela
redugio do papel desempenhado efetivamente pelo Parquet na investigagio preliminar, inclusive com a delegagio
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A outra situagao, hoje corrente, é de que a titularidade da investi-
gacao pelo Ministério Publico, nos paises que adotam o referido sistema,
nao guarda efetiva consonancia com os ditames de um sistema verdadei-

ramente acusatorio, muito pelo contrario, senao vejamos.

Acusatorio nao é apenas o sistema processual que concebe
o juiz como um sujeito distinto das partes, mas, principalmente
aquele que garante, efetivamente, uma contenda entre igualis,

restando, sobretudo, a figura do juiz como um moderador imparcial
(FERRAJOLIL, 1995, p. 564).

Nesta esteira, irretocaveis os ensinamentos de Aury Lopes Jr.
(2001, p. 97), alertando-nos dos graves perigos em que incorre o Ot-
gao ministerial ao aventurar-se como investigador:

Na pritica, o promotor atua de forma parcial e nio vé mais que uma direcdo.
Ao se transformar a investigacio preliminar numa via de mao iinica, estd-se
acentuando a designaldade das futuras partes com graves prejuizos para o sujeito
passivo. E converté-la em nma simples e unilateral preparagio para a acnsagio,
uma atividade minimista e reprovdvel, com inequivocos prejuizos para a defesa.

Nessa esteira de entendimento, alias, é que surgiu, na Italia, a
Lei 397/2000, que alterou substancialmente diversos artigos do Co-
digo de Processo Penal Italiano, buscando, com isso, viabilizar, uma
maior paridade de armas entre as partes na persecu¢ao penal, pre-
vendo ao defensor a possibilidade de realizar a chamada znvestigacdo
defensiva, ou seja, realizar atos investigativos cujo valor probatério
seja equiparado juridicamente aqueles produzidos pela acusacao.

Na pratica, entretanto, temos de reconhecer que diversamen-
te do titular da investigacao que dispoe da coercitividade do poder
estatal para a obtencao da prova, a defesa continua a figurar numa
posi¢do bastante vulneravel.'*

para a presidéncia do inquérito pava as Policias Criminais. Neste sentido é a Lei da Organizagio da Investigagio
Criminal (Lei n° 21/2000, de 10-8), bem como a reforma de 1998 no art. 270° do Cédigo de Processo Penal
Portugués (COSTA, 2003).

14 Por outro lado, se a investigagio preliminar for dirigida pela Policia Judicidria, a investigagio defensiva, a principio,
ndo seria imprescindivel, em razdo do dever de imparcialidade deste érgio (MACHADO, 2010, p. 46).
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2.2.3 Do inquérito policial (Sistema Inglés)

E o sistema adotado no Brasil e tem suas origens no modelo
Inglés de investigacao preliminar.

O modelo inglés (“inquérito policial”) distingue-se nitidamen-
te do sistema continental (“inquérito ministerial”) uma vez que as
investigagoes neste modelo sao conduzidas pela Policia, a qual age em
virtude de um poder que lhe é proprio.

Na Inglaterra, ainda hoje, tanto a abertura como a conclusao e o
eventual arquivamento das investigacoes compete unica e exclusivamente a
policia. Ao ‘Chief Officer (equivalente ao nosso delegado de policia), além do
arquivamento das investigacoes, compete, ainda, dar inicio a agao penal, pas-
sando a acusacao (‘Crown Prosecutor’) a agir apenas apos iniciada a agao penal.

Tem-se, portanto, que o inquérito policial é o nomen: juris do mo-
delo investigativo em que, a exemplo do adotado na Inglaterra, incumbe
unica e exclusivamente a Autoridade Policial definir a linha investigativa,
praticando diretamente os atos pertinentes ao esclarecimento dos fatos
tidos como delituosos, exceto os que impliquem restricao a direitos e
garantias fundamentais, que exigem a prévia autoriza¢ao judicial.

No Brasil, o inquérito policial se rege pelo principio da informali-
dade nao havendo, necessatiamente, uma cadeia de atos a serem desem-
penhados pela autoridade que o preside, muito embora, a lei processual
estabeleca, em linhas gerais, em seu art. 6°, um rol minimo e exemplifi-
cativo de diligéncias e agoes a serem tomadas pelo delegado de policia a
partir do conhecimento da pratica de uma infracao penal.

A determinacgao legal de que seja escrito e autuado segue, con-
forme vimos, a mesma légica adotada para os demais modelos investi-
gativos adotados no mundo hodierno e a critica que muitas das vezes
se faz a pratica cartoraria em sede de policia judiciaria decorre natu-
ralmente da propria titularidade das investigacoes, pois, como vimos,
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por exemplo, no caso das zndagini preliminari italianas, em que, sendo
o Ministério Publico o titular da investigacao preliminar, cabendo-lhe
realizar as diligéncias investigativas, inclusive oitivas e interrogatorios,
produzir o caderno apuratoério, autua-lo, também, por 6bvio, lhe cabe
manter o respectivo cartorio (arts. 358 a 378 do CPP Italiano).

A exigéencia de formacgao juridica do Delegado de Policia, au-
toridade incumbida da persecutio criminis extra juditio, por seu turno,
se afigura nao apenas em estrita consonancia com uma investigacao
garantista e imparcial, mas, sobretudo, com os modelos investigativos
adotados no mundo moderno e com a tradicao do direito brasileiro,
marcadamente de matizes romanas.

Isto porque, nos paises que adotam tradi¢ao juridica seme-
lhante, as investigacoes e os demais atos de policia judiciaria, histori-
camente, sao dirigidas e coordenadas por magistrados (ju#izo de instru-
¢ao) ou membros do ministério publico (promotor-investigador), o que,
alias, restou bastante evidenciado ao longo deste singelo trabalho,
notadamente das origens do préprio cargo em terras brasileiras, suas
fungdes e do fato que, originalmente, os designados para o exercicio
dessas fun¢oes eram escolhidos dentre magistrados.

O delegado de policia, no Brasil, ndo pode nem deve ser visto como
o simples chefe de uma unidade policial, a agir por determinagao do verda-
deiro titular da investiga¢ao criminal, como se afigura na esmagadora maio-
ria das instituicdes policiais no mundo, mas sim, como o proprio titular do
Estado-investigacao, exercendo, aqui, funcdes, que em todos os demais
paises, sdo exercidas por magistrados e membros do ministério publico.

Nao se trata, por assim dizer, de um policial-jurista (ou seja, um
servidor policial cuja exigéncia minima de ingresso na carreira seja
a posse do diploma de Direito), mas na verdade um jurista-policial.
Uma autoridade publica, cuja atribuicao legal é eminentemente juridi-
ca, mas que, por acertada opg¢ao legislativa e constitucional, deixou de
integrar, historicamente, a carreira da magistratura para tomar assento
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no ambito da propria instituicao policial, como um sujeito autbnomo
e distante da futura relagao processual, imparcial, em plena consonan-

cia com um sistema juridico verdadeiramente acusatorio.

A adocao desse sistema, no Brasil, possui, portanto, impot-
tante reflexo na fase pré-processual ou investigativa, notadamente no
que se refere ao claro estabelecimento dos papéis especificos a serem
desempenhados pelo Parguet e pela Policia Judiciaria nesta fase.

De fato, se a Policia Judiciaria coube a investigacao e apuragao das
infracoes penais (art. 144 da CF/88), ao Ministério Publico foi atribuido o
exercicio do controle externo da atividade policial (art. 129 da CF/88).

De fato, caso o proprio Parguet realize a investigacao criminal,
quem seria o responsavel pelo seu controle externo? Certamente nao
seria a propria institui¢ao ministerial, pois, assim agindo, nao haveria
controle externo e sim interno.

Note-se que, ao acumular o Parguet as funcgoes de 6rgao acusa-
dor, investigador e fiscalizador (interno?), violado estaria claramente
o principio da igualdade das partes, enunciado que se reveste no

principal sustentaculo de todo o sistema acusatorio.

Nem se diga que o proprio juiz poderia intervir diretamente
na investigacao ministerial, exercendo o seu controle externo, pois tal
tato seria, de fato, o golpe de misericérdia com vistas ao completo
desvirtuamento do sistema acusatorio.

Isto porque, neste caso, a Autoridade Judiciaria se envolveria
diretamente com a investiga¢ao, comprometendo sua imparcialidade
e fragilizando, de vez, todo o sistema.

Destarte, por todo o exposto, reputamos que nao restam davidas de
que o sistema do inquérito policial, assim como previsto no ordenamento pa-
trio, € o que melhor se adéqua ao sistema acusatorio consagrado na CF/88.
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A uma, por respeitar e celebrar o principio da igualdade das
partes, pilar de todo o referido sistema, ao: a) evitar que se atribua pode-
res em demasia a0 6rgao acusador, sem qualquer controle externo; e b)
impedir que a investigacdao preliminar se converta em mera preparagao
para a acusagao, com inequivocos prejuizos ao investigado e sua defesa.

A duas, pois, assegura que intervencao da Autoridade Judicia-
ria durante as investigagoes se dé apenas para a apreciacao de medidas
judiciais necessarias a efetiva apuracao dos fatos noticiados, quando
direitos e garantias fundamentais estejam em jogo, ou ainda para coibir
quaisquer abusos e ingeréncias no curso das mesmas, sem, contudo,
que o magistrado se envolva diretamente na investigacao e colheita
de provas, comprometendo sua imparcialidade, em total dissonancia
com os mais comezinhos principios do sistema acusatorio.

2.3 O Delegado como Autoridade Policial

2.3.1 A Autoridade Policial, seus agentes e auxiliares

O conceito de autoridade esta intrinsecamente ligado ao de
poder estatal.

Isto porque Estado ¢é o titular do poder publico exercendo-o
por meio de pessoas fisicas que a lei investe daquele poder.

Com efeito, dispoe o art. 4° do CPP: “A policia judiciaria sera
exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas cit-
cunscricoes e tera por fim a apuracao das infragoes penais e de sua autoria”.

Da mesma forma, o art. 5° e seguintes do CPP relacionam as
diversas atribui¢coes de Policia Judiciaria a serem exercidas, sempre,
pela Autoridade Policial.

Ocorre, entretanto, que nem todo servidor publico é Autorida-
de, da mesma forma que nem todo o policial ¢ Autoridade Policial.
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Neste ponto, convém trazer a baila os preciosos ensinamentos
de Hélio Tornaghi (2010):

Exciste entre os servidores do Estado, que dig respeito ao poder priblico, uma escala

que pode ser assint reduzida a expressdo mais Sinples.

- servidores que exercem em nome proprio o poder de Es-
tado. Tomam decisoes, impoem regras, dio ordens, restringem bens juridicos
e direitos individuais, tudo dentro dos limites tracados por ler. SAo as au-
toridades;

- servidores que ndo tém autoridade para praticar esses atos
por iniciativa propria, mas que agem (agentes) a mando da
autoridade. S4o os agentes da autoridade.

- servidores que se restringem a pratica de atos administrati-
vos e nao exercem o poder publico; ndo praticam atos de antorida-
de, nem por iniciativa propria, nem como meros executores gue agem a mando
da autoridade. Nao sao antoridades nem agentes da antoridade. Exemplos

dos primeiros: juizes, delegados de policia.

Exemplos dos segundos: oficiais de justica, membros da for¢a Piriblica. Exem-

plos dos diltimos: oficiais judiciarios, oficiais administratives. (grifos nossos).

Note-se, portanto, que apenas o ocupante do cargo de Delega-
do de Policia, no ambito das Policias Judiciarias, se encontra investido
dos poderes de decisio e mando, bem como da possibilidade de res-

tringir bens juridicos e direitos individuais, na forma da Lei."”

Neste mesmo sentido, o art. 13 do CPP estabelece que incum-
be a Autoridade Policial, no ambito das Policias Judiciarias, dentre ou-
tras medidas, fornecer as autoridades judiciarias as informagdes ne-
cessarias a instrucao e julgamento dos processos, realizar diligéncias
requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico, cumprir mandados

e representar acerca da prisao preventiva.

15Por igual razdo, somos da opinido que toda e qualquer fungio de chefia ou de administragio superior que exerca
Sfungies tpicas de antoridade policial s6 poderd ser exercida por titular do cargo de delegado de policia, sendo,
possivel e salutar, entretanto, que as demais fungies de natureza eminentemente cartordria, operacional ou técnico-
cientifica sejam ocupadas por integrantes das respectivas carreiras de agentes e auxiliares da antoridade.
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Resta claro, portanto, que, no ambito das Policias Judiciarias, todos os
poderes relacionados diretamente a sua atividade-fim (Estado-investigacao)
sao de titularidade, exclusiva, do detentor de cargo de Delegado de Policia.

Os demais integrantes de seus quadros, como a propria nomen-
clatura indica, ndo exercem poderes proprios, mas atuam, nos termos da
lei, sob o mando e coordenagao direta da Autoridade, esta a tnica legiti-
mada, efetivamente, a realizacao dos atos de Policia Judiciaria.

A relagdao aqui nao é de subordina¢ao hierarquica, de carater ad-
ministrativo, mas legal, de fundo constitucional e infra-constitucional.

(13

Atuam os agentes da autoridade como “longa manus” ou “dr-
gaos-meios” a disposicao da Autoridade.

Neste ponto, convém trazer a baila novamente os ensinamen-
tos de Helio Tornagui (2010):

Nao ¢, por exemplo, antoridade policial um perito, ainda quando fun-
ciondrios de policia, ou um oficial da Forca Priblica, uma veg que as corporagioes
a que pertencem sao 0rgaos-meios postos a disposi¢ao da autoridade (...) Podem
esses servidores, eventualmente atuar como agentes da antoridade, mas nao sao
eles proprios antoridades. Para ficar dentro do exemplo citado: nm perito é um
mnstrumento ao servigo da policia judicidria (contingentemente, da policia de se-
guranga); a Forga Piiblica ¢ wma arma posta a servico da policia de seguranga
(esporadicamente, da policia judicidria).

Note-se, portanto, que a relagio Autoridade =) agente da
Autoridade ndo se funda na hierarquia funcional e com ela jamais
deve ser confundida.

Isto nos resulta muito claro, alias, dos poderes de que dispoe a
Autoridade Policial de nomear peritos, intérpretes e escrivaes ad hoc,
requisitar laudos periciais ao Instituto de Criminalistica ou valer-se
do auxilio prestado por integrantes dos demais 6rgaos de Seguranca

Publica no cumprimento de mandados.
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Em todas estas hipéteses parece-nos obvio nao haver ascen-
déncia funcional entre o Delegado de Policia e estes agentes e cola-
boradores da Autoridade (ainda que eventuais), notadamente porque,
em muitos desses casos, estamos diante de particulares, sequer inte-
grantes dos quadros da administracao publica e, em outros, apesar
de serem efetivamente servidores publicos, pertencem a instituicoes

distintas a Policia Judiciaria (Civil ou Federal).

Isto se da porque, quando investido da condi¢ao de Autoridade
Policial, ou seja, no exercicio tipico das atribui¢coes que lhe conferem
os arts. 4° a 23 do CPP, a relacdao que se estabelece entre o Delegado
de Policia e as demais pessoas acima relacionadas, na condicao de
agentes e auxiliares da Autoridade, decorre nao de simples hierarquia
funcional, mas dos proprios poderes de que dispoe o Estado-investi-

gacao para a apura¢ao da verdade.

Dai decorre o fato de que, no exercicio da Autoridade Policial,
o ocupante do cargo de Delegado possui completa independéncia na
condug¢iao da investiga¢dao policial, o que desautoriza qualquer deter-

minacao contraria a sua conviccao, no ambito de suas atribuicoes.

O mesmo raciocinio se aplica ao Ministério Publico que no
decorrer da investigacao fica jungido a executar apenas o controle
externo determinado pelo constituinte, podendo, inclusive, requisitar

diligéncias imprescindiveis a formacao de sua opinio delicti.
2.3.2 A Autoridade Policial e a hierarquia funcional

A hierarquia é um dos principios a nortear toda a adminis-
tracao publica.

Nestes termos, a hierarquia deve ser entendida como sendo uma
relacdo pessoal, obrigatoria, de natureza publica, que se estabelece en-
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tre os diversos titulares de cargos ou fungoes publicas, configurando-se
no poder de dar ordens e no correlato dever de obediéncia, Zendo como
objetivos o favorecimento do controle e eficiéncia administrativas.

E, portanto, um vinculo de natureza administrativa, estabeleci-
do na conhecida relacio superior =) subordinado.

Note-se, entretanto, que a ascendéncia pouca ou nenhuma in-
fluéncia exerce sobre o Delegado de Policia no exercicio tipico das
atividades de Autoridade de Policia Judiciaria.

O poder hierarquico deve ser interpretado sistematicamente,
verificando-se a compatibilidade do exercicio desse poder com a na-
tureza da funcao do Delegado de Policia.

Isto porque:

Pode haver distribuigao de competéncias dentro da organizacio administrativa,
excluindo-se da relacdo hierdrquica com relagao a determinadas atividades (...)
Trata-se de determinadas atividades que, por sua pripria naturega, sao incompa-
tiveis com uma determinagdo de comportamento por parte do superior hierdrquico

(DI PIETRO, 2003, p. 92-93).

Assim, o Delegado-chefe de uma delegacia tem a prerrogativa
de distribuir noticias-crime entre seus substitutos e/ou adjuntos, mas
nao pode, de maneira alguma, determinar qual a diligéncia a ser feita
em determinado caso ou direcionar o rumo das investigagoes.

Como se v¢, surge cristalina a conclusao de que o poder hie-
rarquico da Administracao nao se aplica na conduc¢ao do inquérito e
no exercicio das fungdes tipicas de autoridade policial, salvo algumas
poucas situagdes excepcionais expressamente previstas no ordena-
mento patrio'’, estando o agente responsavel pela ingeréncia indevida

sujeito as penalidades administrativas, criminais e civelis pertinentes.

16 E 0 caso do poder de avocagio de inquéritos conferido a algumas autoridades policiais em razdo da fungéo de chefia
ou administragio superior que exercem, da atividade correcional quando relacionada a pritica de atos tpicos de
autoridade policial e/ou do recurso ao Chefe de Policia insculpido no art. 5°, pardgrafo 2, do CPP, dentre outras.
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3. PoLiciA JupiCIARIA, DEMOCRACIA E GARANTISMO: O PAPEL DO DELEGADO DE
POLICIA NO ESTADO DEMOCRATICO

3.1 A Constituicao Cidada, a investigacao criminal e o garantismo
de Ferrajoli

3.1.1 O que é garantismo?

A expressao garantismo foi cunhada pelo jusfilésofo italiano
Luigi Ferrajoli em sua obra “Direito e Razao”.

Refere-se, em apertada sintese, ao conjunto de teorias a respei-
to do direito penal e processual penal concebido pelo referido autor,
segundo o qual toda norma juridica deve ser lida e interpretada em
conformidade com seus principios formadores (e, portanto, garanti-
dores de sua prépria vigéncia, validade e eficacia normativas).

Segundo Ferrajoli, o garantismo surge exatamente do descom-
passo existente entre os principios formadores da ordem juridica pos-

ta e as praticas que deveriam por eles ser direcionados.

Segundo Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 40), o garan-
tismo se liga umbilicalmente a idéia do devido processo legal em seus
aspectos subjetivos (garantias das partes, essencialmente do investiga-

do/indiciado/acusado) e objetivos (garantias de justo processo).

Ocorre, entretanto, que em sua consagrada obra, Luigi Ferra-
joli constroi um modelo ideal garantista, composto por dez axiomas
deontolégicos que seriam condigoes imprescindiveis a efetiva respon-
sabilizacao penal e condenacao do individuo.

Por se tratar de um modelo teérico, o proprio autor reconhe-

ce que se trata de “um modelo-limite”, jamais plenamente atingivel
(FERRAJOLI, 2002, p. 74-75).
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A antitese do garantismo ¢é a doutrina do utilitarismo proces-
sual cujo intuito ¢ o combate a criminalidade por meio de um proce-
dimento expedito, no qual haja uma reducao dos direitos e garantias
individuais do cidadao, em prol do interesse estatal de apurar e punir
com celeridade os infratores (AURY LOPES JR., 2003, p. 23), o que,
entretanto, niao se afigura, obviamente, como uma opg¢ao aceitavel
diante da vigente ordem constitucional.

Parece-nos, portanto, que, na esteira dos ensinamentos de
doutrinadores do escol de Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 40), a
melhor opcdo ¢é a sintese entre ambas as doutrinas, ou seja, um meio termo
entre eficiéncia pregada pelo utilitarismo, sem contudo, abrirmos mao dos
direitos e garantias fundamentais, conforme instituido pelo garantismo.

Feitas essas consideragdoes iniciais, passaremos a seguir a anali-
sar a investigacao criminal no Brasil sob a 6tica do garantismo.

3.1.2 Inquérito policial e garantismo

Em que pese a estranheza que isso possa causar a alguns, a
doutrina especializada é praticamente unissona em relacao ao carater
garantista de que se reveste o inquérito policial."’

Isto porque, ao contrario de parte da doutrina, a investigagao
criminal nao busca comprovar a infracao penal. Seu objetivo nao
¢ confirmar a tese acusatéria, mas verificar a plausibilidade da
imputagao evitando processos desnecessarios, dai dizer-se que
“a investigacao criminal ndo se volta mais a comprovagao de um

delito, do que para excluir imputacoes descabidas e aventuradas”
(CARNELUTTI, 2001, p. 113).

17 Na verdade, aqueles que se opoem ao garantismo do inquérito policial nio o fazem com criticas direcionadas
ao instrumento em si, mas ao fato de que a investigagio policial, no Brasil, ainda se revela tendencialmente
acusatdria e com forte restri¢do 4 participagio da defesa, o que, entretanto, também ocorre nos demais modelos de
investigagdo, conforme jd mencionado alhures (MACHADO, 2010, p. 46).
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Note-se, entretanto, que para nao perder esse carater garantis-
ta, bem como revestir-se da necessaria eficiéncia (celeridade), a inves-
tigacao nao pode se aprofundar a ponto de pretender formar juizo de

certeza sobre a imputagao, o que s6 deve ocorrer em juizo.

Sobre o assunto, indefectiveis os ensinamentos do Prof. Dr.
Luiz Flavio Gomes e do colega delegado federal Fabio Scliar:

(-..) a justa cansa deve ser composta apenas pelo juizo de probabilidade gue carac-
teriza o inquérito policial (...) Nao se duvida da necessidade do lastro probatdrio
minimo para a acusagdo, reconbecendo inclusive gue a investigagdo é unma garantia
do cidaddo contra dentincias agodadas e irresponsdveis, muito menos se duvida da
necessidade de avaliagao judicial da formagio da opinio delicti do Parquet, mas
a justa cansa exigida para desencadear a agio penal nao pode ser uma que sub-
verta a logica das coisas, tomando principal - o inquérito policial - aquilo que de-
veria ser preliminar (...) Em face desta distorcao, vozges antorizadas levantanms-se
contra o sistema do inquérito policial que (...) ¢ estruturalmente excelente. O que
se deve corrigir ¢ 0 seu man uso, a sua adulteragdao na prdtica. (...) a questao da
hipertrofia do inquérito policial, longe de ser cansada pela Policia Judicidria, ¢ de-
corrente da distoreao daquilo que ¢ suficiente para a formagdo da opinio delicti
do Ministério Priblico, distor¢io esta cansada respectivamente pela conveniéncia
de se produzir prova no inquérito a salvo da capacidade de reacao do investigado
(-..) Este uso desviado do inquérito policial causa enorme prejuizo para a Policia
Judicidria, que passa a ser a responsdvel pela morosidade da persecutio crimi-
nis; para a sociedade que possui um drgao policial travado e burocratico por conta
de investigagdes intermindveis e também para os investigados, que passam anos

submetidos a estrutura repressiva estatal (GOMES e SCLLLAR, 2009).
E mais:

Analisando os modelos de investigagio criminal de Itdlia, Portugal, Alemanha,
Franga, Espanba, Bélgica, A’mﬂz’a, Paises Baixos, Inglaterra, Estados Unidos
da América e México, sistemas em que esta etapa esti nas maos da Policia
Judicidaria on do Ministério Priblico on do Juizado de Instrucdo, Fausi Hassan
Chonkr [CHOUKR, Fausi Hassan. Garantias Constitucionais na Investiga-
¢ao Criminal. 2° Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.112] informa que
neles on nao esta estabelecido o contraditdrio on este principio nao se aplica de
Jforma plena, caso do ordenamento espanhol, onde o seu conteido é o mesmo do
nosso, vale diger, a possibilidade de requerer diligéncias, que podem ser negadas,
¢ 0 acompanhamento do feito pelo procurador do investigado, o que comprova que
nosso modelo guarda consondncia com o que ¢ praticado no mundo em temos de

investigagao preliminar (GOMES ¢ SCLLAR, 2009).
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Veé-se, portanto, que o modelo de investigacao preliminar ado-
tado pelo Brasil encontra-se em estrita consonancia com o que, hoje, é
praticado em todo mundo.

E mais: por se tratar de procedimento dirigido pela autoridade po-
licial, imparcial e desvinculada das pretensoes de ambas as partes na perse-
cucdo criminal, somos inclinados a concluir que, em verdade, esse modelo
investigativo se afigura naquele que, dentre todos os demais, mais se apro-
xima de uma isenta apuracao dos fatos relacionados na noticia-crime.

3.1.3 O Delegado de Policia e a Constituicao Federal de 1988:
novos paradigmas de atuacao da Autoridade Policial

Conforme se viu, ao longo destas singelas linhas, ao Delegado
de Policia incumbe, desde ha muito, as fung¢des tipicas de Policia Ju-
diciaria, dentre elas, destacadamente proceder a apuragao dos ilicitos
penais através do consagrado instituto do inquérito policial.

No exercicio desse mister, longe se afigurar como um simples
chefe de uma unidade policial, o que se verificou, portanto, é que
o delegado de policia exerce fun¢des e poderes que, na esmagado-
ra maioria dos demais ordenamentos juridicos, sao conferidas espe-
cificamente a membros da magistratura e do ministério publico, o
que, alias, ja pudemos, oportunamente, abordar e apontar sendo uma
vantagem nao apenas estratégica das policias judiciarias brasileiras,
mas, sobretudo, de todo o sistema de persecucao criminal que nele se
funda, garantindo maior imparcialidade as investigagoes, em estrita
consonancia com os ditames do Estado Democratico de Direito e os
direitos e garantias individuais consagrados na CF/88.

Importante, portanto, que as autoridades policiais e demais
operadores do direito, dentre eles destacadamente os integrantes da
magistratura e do ministério publico, compreendam que a prépria
razao da existéncia desta funcao, no Brasil, escuda-se no reconhe-
cimento de que além da investigacdao preliminar ser uma funcao ti-
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picamente juridica'®, deve, ainda, se pautar pela imparcialidade, sé
plenamente obtenivel, por meio da existéncia de um Estado-investi-
gacao que nao se confunda com os futuros personagens que agirao
na futura persecutio criminis in juditio.

Nesta esteira, o delegado de policia, como titular do Estado-
investigacao, no Hstado Democratico de Direito possui, portanto,
tripla fungao: a) proteger os bens juridicos mais importantes e amea-
cados pela conduta humana; b) apurar as supostas praticas delituosas
que lhe cheguem a conhecimento com zelo, imparcialidade e em es-
trita consonancia com os ditames de um sistema processual de partes,
portanto democratico e marcadamente acusatorio' e; ¢) proteger o
proprio suspeito/investigado/indiciado dos excessos e arbitrios ou-
trora cometidos pelo proprio estado, tendo em vista a sua condi¢ao
de individuo, titular de garantias e direitos fundamentais.

Com relagao aos itens “b” e “c”’, cremos ja have-los devidamente abor-
dado nos itens antetiores, notadamente no que se refere a verdadeira funcao
> ¢
da investigacao criminal e o carater garantista de que se reveste nao apenas a
funcao exercida pela autoridade policial, mas o proprio inquérito policial.

Gostariamos, portanto, de abordar com um pouco mais de
rofundidade o item “a”, conforme a seguir.
, g

A primeira das fungoes relacionadas, obviamente, é que, a pri-
meira vista, guarda maior relacio com a propria natureza policial e
juridico-criminal das atividades desempenhadas por essa autoridade,
vez que o direito penal é, justamente, o direito protetor dos bens ju-
ridicos mais importantes, a #/tima ratio.

18Dai serem as investigagoes preliminares conduzidas, na maior parte do mundo, por autoridades judicidrias ou
ministeriais, e no Brasil por ocupante de cargo privativo de bacharel em direito, submetido a concurso de provas e
titulos nos mesmos moldes dqueles que se submetem as demais autoridades do mundo juridico.

19 Isto ndo significa que a investigacio preliminar ndo continua, pela sua propria natureza e finalidade, a possuir
forte cardter inquisitivo. O que se deve ter em mente, sempre, é que a antoridade policial nio deve pautar as suas
investigagoes sob o ponto de vista da acusagio apenas, mas, atuar com imparcialidade na apuragio da verdade e na
colheita de elementos de convicgio que lhe sejam titeis, independentemente de virem, posteriormente, a beneficiar

a acusagio ou a defésa.
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Note-se, porém, que o direito penal nao se esgota na sua ati-
vidade repressiva, vez que, modernamente, a #/tima ratio ressurge sob
uma nova roupagem de funcao claramente garantista: limitar o ar-
bitrio do soberano e proteger, sob o palio, dos ideais iluministas, os
direitos e garantias fundamentais do individuo.”

Temos assim que o préprio direito penal possui duas faces, que
apesar de aparentemente opostas, se afiguram indispensaveis no Esta-
do Democratico: tutelar os bens juridicos mais importantes e ameaca-
dos pela conduta humana, sem, contudo, deixar de proteger o préprio
acusado dos excessos e arbitrios outrora cometidos pelo proprio esta-
do, em total desrespeito a sua condi¢ao de pessoa humana e, como tal,
titular de garantias e direitos inatos e de carater inalienavel.

Infelizmente, este sutil equilibrio entre Estado (investiga¢ao,
acusacgao ¢ juiz) e individuo, fruto de séculos de evolucao paulatina
e pilar de todo o sistema criminal moderno, vem sendo gravemente
ameacado pelas novas tendéncias penais desencadeadas nestas ulti-
mas décadas, notadamente o denominado Direito penal do inimigo*'
e diversas outras correntes como, por exemplo: a) a fendéncia securi-
taria ou da folerdncia zero, que preconiza a necessidade de ampliagao
dos poderes materiais da policia a partir de uma legislacao rigorosa e
securitaria, nao apenas no ambito penal e processual penal, mas tam-
bém administrativo, inclusive com medidas que autorizam a policia a
agir, em determinados casos, sem prévia autorizacao judicial, em situ-
acoes que o diploma processual e a propria Constituicao geralmente
a exigem; b) o movimento I.e/ ¢ Ordem, que preconiza um Direito
penal maximo, com maior criminalizacao de condutas e penas mais
severas; C) a fendéncia justicialista ou império dos juizes, que se fulcra no
refor¢co dos poderes judiciais em face dos demais poderes e em face
do proprio cidadao, com restricao dos direitos, garantias e liberdades
consagrados na Lei Maior.

20 Neste sentido jd se posicionava o marqués de Beccaria em seu manifesto intitulado “Dei delliti e delle pene” (1764).

21 Sobre o tema, que exorbita em muito os estreitos limites deste trabalho recomendamos a leitura do livro do Prof.
Manuel Valente, intitulado “Direito Penal do Inimigo e Tervorismo’, constante de nossas referéncias.
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Por 6bvio, o surgimento das novas ameacgas e perigos na nossa
sociedade de risco®® nos arrastaram, nestes ultimos anos, ao cenario de
intensa desconfianca no Direito Penal do Cidadio como instrumento
habil a fazer frente 2 moderna criminalidade organizada, tornando-o

terreno fértil para teorias e doutrinas do género.

De fato, cremos ser esta desconfianca e o temor generalizado
que incute na populacao e nos proprios Estados uma das principais
molas propulsoras a fomentar o surgimento dessas novas correntes

doutrinarias.

Tendo em mente, entretanto, que, se, sob uma perspectiva
contratualista e humanista, ¢ o proprio cidadao que legitima o Estado
a exercer o poder punitivo, nao se pode, em hipdtese alguma, cogitar
pela desconsideragio de valores insitos a personalidade humana,

como a dignidade.

Isto porque nao se pode confundir a necessidade de maiores e
melhores investimentos na area de seguranga e justi¢a criminal, nota-
damente no que se refere a investigacao criminal técnica e cientifica,
como uma oportunidade para lancarmos por terra toda a gama de
garantias, valores e direitos individuais conquistados com tanto custo

ao longo de varios séculos.

Ora, a histéria ja nos leciona e nado foram poucas vezes, que
quando nos afastamos de nossa propria humanidade, as consequén-

cias sdo sempre as mais nefastas.

Este, cremos, deve ser o norte a direcionar, sempre, as ati-
vidades desenvolvidas pelo delegado de policia no exercicio de seu

importantissimo mister.

22 Para aprofundamento, recomenda-se a leitura da obra ‘A sociedade do risco” do escritor alemdo Ulrich Beck, ji
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CONSIDERACOES FINAIS

A visdo panoramica que se buscou tragar ao longo destas linhas,

no que tange ao papel desempenhado pelo delegado de policia em nosso

ordenamento patrio, inclusive a releitura que se faz necessaria quanto ao

destinatario de suas atividades investigativas, haja vista o estandarte ga-

rantista desfraldado pela Constituicao Cidada de 1988, obviamente nao

esgota todas as matizes referentes a um tema de tal envergadura.

Ficou claro, entretanto, que, sobretudo, nestas tltimas déca-

das, o ordenamento juridico evoluiu significativamente em sede de di-

reitos e garantias fundamentais e que essa evolugiao possui flagrantes

e inafastaveis reflexos na forma como se deve comportar o delegado

de policia, sobretudo na condicao de titular da investigacao criminal.

106

Nesta esteira, podemos relacionar as seguintes conclusoes:

I. Em que pese a ja longa escalada histérica da Policia Judiciaria
e do Delegado de Policia em nosso ordenamento, referida auto-
ridade, suas funcoes e a posi¢ao que ocupa no sistema juridico-
penal brasileiro sdo ainda pouco conhecidas e difundidas.

I1. O inquérito policial é o nomem juris do modelo investigativo
em que, a exemplo do adotado na Inglaterra, incumbe tnica e
exclusivamente a Autoridade Policial definir a linha investiga-
tiva, praticando diretamente os atos pertinentes ao esclareci-
mento dos fatos tidos como delituosos, exceto os que impli-
quem restri¢ao a direitos e garantias fundamentais, que exigem
a prévia autoriza¢ao judicial.

III. A adogao do sistema inglés (inquérito policial), no Brasil, de-
tiniu claramente os papéis especificos a serem desempenhados
pelo Judiciario, pelo Parguet e pela Policia Judiciaria.

IV. A doutrina especializada ¢é praticamente unissona em relacao ao
carater garantista de que se reveste o inquérito policial. Isto porque o

af epuranca publica 1 4
jor ., Cltladﬂma

Brasilia, v. 4, n. 2, p. 77-110, jul/dez 2011.



Franco Perazzoni

objetivo do inquérito nao é confirmar a tese acusatoria, mas verificar
a plausibilidade da imputacao evitando processos desnecessarios.

V. O sistema do inquérito policial, assim como previsto no ordena-
mento patrio, se adéqua ao sistema acusatotio consagrado na CF/88.
A uma, por respeitar e celebrar o principio da igualdade das par-
tes. A duas, pois, assegura que intervencao da Autoridade Judiciaria
durante as investigacoes se dé apenas para a apreciacao de medidas
judiciais necessarias a efetiva apuracao dos fatos noticiados, quando
direitos e garantias fundamentais estejam em jogo, ou ainda para coi-
bir quaisquer abusos e ingeréncias no curso das mesmas.

VI. O delegado de policia, no Brasil, nao pode nem deve ser visto
como o simples chefe de uma unidade policial, a agir por determi-
na¢ao do verdadeiro titular da investigacao criminal, como se afi-
gura na esmagadora maioria das instituicdes policiais no mundo,
mas sim, como o préprio titular do Estado-investigacao, exercendo,
aqui, funcoes, que em todos os demais paises, sao exercidas por
magistrados e membros do ministério publico.

VII. No ambito das Policias Judiciarias, todos os poderes relacionados
diretamente a sua atividade-fim (Estado-investigacao) sao de titularida-
de do detentor de cargo de Delegado de Policia. Os demais integrantes
de seus quadros, como a propria nomenclatura indica, nao exercem
poderes proprios, mas atuam, nos termos da lei, sob o comando e co-
ordenacao direta da Autoridade. A relacao aqui nao é de subordinagao
hierarquica de carater administrativo, mas legal, de fundo constitucional
e infra-constitucional. Atuam os agentes da autoridade como “lnga
manus” on "orgdaos-meios” a disposicao da Autoridade.

VIII. No exercicio da Autoridade Policial, o ocupante do cargo de
Delegado possui completa independéncia na conducao da investi-
gacao policial, o que desautoriza qualquer determinagdao contraria a
sua conviccao, no ambito de suas atribuicoes.

IX. A exigéncia de formacgao juridica do Delegado de Policia,

autoridade incumbida da persecutio criminis extra juditio, por seu
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turno, se afigura nao apenas em estrita consonancia com uma in-
vestigacdo garantista e imparcial, mas, sobretudo, com os mode-
los investigativos adotados no mundo moderno e com a tradi¢ao
do direito brasileiro pois, nos paises que adotam tradicao juridi-
ca semelhante, as investigacoes, historicamente, sao dirigidas e
coordenadas por magistrados (juizo de instrucao) ou membros do
ministério pablico (promotor-investigador).

X. O delegado de policia, no Estado Democratico de Direito, possui
tripla fungao: a) proteger os bens juridicos mais importantes e ameagca-
dos pela conduta humana; b) apurar as supostas praticas delituosas que
se lhe chegam a conhecimento com zelo, imparcialidade e em estrita
consonancia com os ditames de um sistema processual de partes, por-
tando democratico e marcadamente acusatorio e; ¢) proteger o proprio
suspeito/investigado/indiciado dos excessos e atbittios outrora come-
tidos pelo préprio Estado, tendo em vista a sua condicao de individuo,
titular de garantias e direitos fundamentais.

XI. Surgiram, nestas ultimas décadas diversas correntes e mo-
vimentos doutrinarios, a exemplo do direito penal do inimigo, Lei
¢ Ordem e Tolerancia Zero. O delegado de policia deve ter em
mente, sempre, que, ndo se pode confundir a necessidade de
maiores e melhores investimentos na area de segurancga ¢ justica
criminal, notadamente no que se refere a investigacao criminal
técnica e cientifica, como uma oportunidade para langarmos por
terra toda a gama de garantias, valores e direitos individuais con-

quistados com tanto custo ao longo de varios séculos.
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Franco Perazzoni

THE “DELEGADO DE POLICIA” AND THE BRAZILIAN CRIMINAL JUS-
TICE: from inquisiforialism to the criminal garantism of Ferrajoli

ABSTRACT

From its sprouting, on the imperial period, as an authority chosen amongst magistrates
(and, therefore, detaining not only powers to conduct criminal investigations, but also
jurisdictional authority to expedite warrants and to judge), fo the recent days of Demo-
cratic State of Right, the history and the evolution of the "delegado de policia” (police
chief officer) is also the history of gradual evolution of our criminal justice system. This
article provides an overview of this process and intends to be a modest contribution to
the understanding of the role of "delegados” within the Democratic State of Law and
the importance of this professional as a provider of a criminal proceeding in accord with
democracy and its guiding principles.

Kevworps: Judiciary Folice. Police Deputy. Police Commissioner. Chief of Folice. Police Chief
Officer. Police Authority. Democratic State of Right. Garantism.
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