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APRESENTACAO

Com imensa satisfacdo apresentamos o terceiro nimero da Revista de Di-
reito Policial - RDPol, da Academia de Policia Civil do Rio Grande do Sul, quando
esta comemora 85 anos de formacdo e de qualificacdo de exceléncia da Policia
Civil gatcha. Trata-se de uma Revista que, cada vez mais, vem inovando e traba-
lhando na construc¢ido de uma literatura policial escrita para e por policiais que
fazem, do dia a dia, seu melhor e mais rico campo de observacao.

Nesse novo numero da Revista, também passamos a contar com um mag-
nifico Conselho Editorial, formado por renomados profissionais do mundo aca-
démico e/ou policial, os quais ndo apenas emprestam seus nomes para emol-
durar o trabalho final, mas contribuem, diuturnamente, para as melhorias efe-
tuadas nos rumos da publicacdo. Outra novidade é que a partir dessa edicdo os
artigos foram escolhidos de avalia¢des realizadas por um Corpo de Pareceristas,
no sistema double blind review, garantindo o sigilo a pesquisadores e avaliado-
res, permitindo correcdes, ajustes e transparéncia na eleicio do material a ser
publicado, com seguranga e anonimato. Devemos ainda, por questdo de justica,
fazer especial registro de gratiddo ao trabalho detalhado e minucioso de revisao
final da obra, a cargo da Diretora-Executiva Delegada de Policia Daniela Rushel
Malvasio, conferindo especial qualidade ao resultado ora apresentado a comu-
nidade policial e académica. Alias, o edital de submissdo de artigos esta perma-
nentemente aberto e pode ser acessado através do link https: //www.pc.rs.gov.
br/acadepol, alids onde também podem ser encontrados os volumes anteriores
da revista na versao eletronica.

Quanto ao primeiro artigo, trata-se de autor convidado. Como professor
universitario e autor de obras importantes, Fabio Motta Lopes brinda-nos, nes-
te exemplar e a pedido desta Editoria, com o artigo de sua lavra, intitulado “A
Necessidade de Observancia ao Rito Processual na Investigagdo Criminal: uma
obviedade que precisa ser destacada”, assunto de extrema atualidade e impor-
tdncia teorica, processual, pratica e estratégica, para as Policias Judicidrias do
pais, ousamos afirmar. Fabio, nosso atual Chefe de Policia e ex-Diretor dessa
Casa de Ensino, incentiva e fortalece o papel da Academia de Policia como 6rgado
estratégico de consecucdo das metas institucionais tao relevantes a sociedade
gadcha. Valoriza, sobremaneira, as atribui¢des da Policia Civil, salutares para
o sistema acusatorio constitucional, onde o inquérito policial ndo é mera peca
informativa ou preambular, mas fonte fundamental de direitos e deveres para
todos os envolvidos, sendo a atividade de Policia Civil, pois, de natureza absolu-
tamente essencial a Justica.

Cumpre ressaltar que os artigos ora publicados foram selecionados a
partir de edital aberto a todos os pesquisadores, policiais ou ndo, académicos


https://www.pc.rs.gov.br/acadepol
https://www.pc.rs.gov.br/acadepol

e, também, alunos-delegados do curso de formacdo de ingresso na carreira de
Delegado de Policia, que abrilhantam o presente volume. O poder discriciona-
rio da autoridade policial no atendimento de requisicdes ministeriais frente a
bidirecionalidade do inquérito policial, a atribui¢do da investigacdo criminal e
suas delimita¢cdes em matéria estadual, a nova lei de abuso de autoridade diante
da (in)constitucionalidade material e punibilidade exacerbada da autoridade
policial como medida legislativa de autotutela parlamentar, o abuso sexual in-
fanto-juvenil com a analise de casos no municipio de Santa Maria-RS, a lavagem
de capitais e os crimes contra a ordem tributaria no tocante a eficacia na re-
cuperacdo de ativos, o sigilo da fonte humana como prerrogativa da atividade
policial e a novel decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre prisdo temporaria
e seus reflexos na investigacdo criminal sdo temas enfrentados com precisao e
profundidade, e instigam a leitura mesmo daquele que, diferentemente de nos,
ndo opera diretamente com o tema.

Nosso muito obrigada a todo o corpo docente, discente e de servidores da
Academia de Policia Civil do RS, especialmente a equipe da Divisdo do Programa
de Pés-Graduacdo (DPPG), nas pessoas do Comissario de Policia Henri Welter
Osoério e da Escriva de Policia Loren Kircher de Vasconcellos, os quais, de modo
aguerrido e com brilhantismo, eficiéncia e muita criatividade, transformam pro-
jetos em realidade. Cumpre agradecer, também muito carinhosamente, a equipe
Diretiva da ACADEPOL, a quem rendemos nossas homenagens nas pessoas das
Delegadas de Policia Daniela Ruschel Malvasio (Recrutamento e Selecio e Dire-
tora-Executiva da Revista), Clarissa de Oliveira Lopes Castilhos (Ensino) e Anita
de Oliveira Caruccio (Assessoramento Especial). Sem o apoio incansavel, diario
e, principalmente, sem a boa vontade dessas mulheres incriveis e suas equipes,
seria impossivel transpor tamanhos desafios.

Por fim, agradecemos, efusivamente, a Associa¢cdo dos Delegados de Poli-
cia do Rio Grande do Sul (ASDEP), na pessoa de seu Presidente Fernando Edison
Domingues Soares e a toda a Direcdo, pelo patrocinio, novamente, da versdo
impressa. E claro que temos a versio eletronica do periédico, como ja dito. Mas
as obras impressas sdo diferentes... elas tém cor, cheiro, por que ndo um sabor
especial? Obrigada, a ASDEP, por confiar na RDPol e nessas linhas que sdo escri-
tas a tantas maos.

Esperamos que tenham todos uma boa leitura!
Porto Alegre, por ocasido do 852 aniversario da ACADEPOL RS.

Elisangela Melo Reghelin
Editora-Chefe
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A NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AO RITO PROCESSUAL
NA INVESTIGAGCAO CRIMINAL: UMA OBVIEDADE QUE
PRECISA SER DESTACADA

Fabio Motta Lopes!

RESUMO: Tradicionalmente, sustentava-se que, por ser o inquérito policial peca
informativa e por nio incidirem na investigacdo criminal os principios consti-
tucionais do contraditério e da ampla defesa, ndo existiriam nulidades na fase
pré-processual, mas somente irregularidades, que ndo maculavam o processo
penal. Ndo obstante, como existem meios de provas relevantes e provas definiti-
vas no ambito do inquérito policial, como sdo, por exemplo, os reconhecimentos
e as provas periciais, respectivamente, os tribunais vém reconhecendo, confor-
me o caso, a invalidade ou a diminuicdo da eficacia de determinados atos reali-
zados na etapa preliminar ao processo criminal quando a policia judiciaria nao
respeita o procedimento formal pré-estabelecido na legislacdo. Em razao disso,
faz-se imperioso que as policias judicidrias observem sempre as formalidades
processuais para a realizacdo desses atos investigativos ou justifiquem, caso o
procedimento nio seja possivel, a impossibilidade a respeito desse atendimen-
to, com o intuito de que sejam evitadas absolvi¢cdes em juizo pelo reconheci-
mento de nulidades decorrentes, exclusivamente, da inobservancia do rito pré-
-determinado no ordenamento juridico para a execucdo de certas diligéncias
investigativas e de que sejam inécuos, em razdo desse aspecto, os resultados de
muitas investiga¢des criminais. Apesar de ser uma conclusio légica, as policias
judiciarias, no compreensivel afa de quererem elucidar as infracdes penais ra-
pidamente, na pratica, nem sempre observam o procedimento formal em meios
de prova significativos e em provas definitivas, dando causa, assim, a nulidade
de diligéncias policiais ou ao enfraquecimento no seu valor probatério.

PALAVRAS-CHAVE: Nulidade no inquérito policial. Irregularidades no inqué-
rito policial. Reconhecimento pessoal. Reconhecimento fotografico. Prova pe-
ricial.

! Delegado de Policia. Chefe da Policia Civil do Rio Grande do Sul. Mestre em Direitos Fundamen-
tais. Especialista em Direito Penal e Processo Penal. Professor de Direito Penal e Direito Processu-
al Penal na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Professor na Academia de Policia
Civil do Rio Grande do Sul.
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THE NEED TO OBSERVE THE PROCEDURAL RITE IN
CRIMINAL INVESTIGATION: AN OBVIOUSNESS THAT NEEDS
TO BE HIGHLIGHTED

ABSTRACT: Traditionally, it was sustained that, as the police inquiry was an
informative document and in the criminal investigation the constitutional
principles of contradictory and general defense did not apply, there would not
exist nullities in the pre-procedural phase, but only irregularities, that did not
tarnish the criminal process. However, as there are means of proof that are both
relevant and definitive in the scope of the police inquiry, such as recognitions and
forensics proof, the judicial courts have been recognizing that, according to the
case, the are invalidities or diminished efficacy of certain acts performed in the
preliminary phase of the criminal process when the judicial police do not respect
the formal procedure pre-established in the legislation. As a result, it is imperative
that the judicial police always follow the procedural formalities to the realization
of this investigation acts or justify, in case this procedure is not possible, the
impossibility to do so, so that the acquittals can be avoided in the judicial court
as the result of the recognition of the resulting nullities, do, exclusively, to the non-
observance of such pre-determined rite in the legal system for the execution of
certain investigative diligences and therefore, are innocuous, due to this, many
results of criminal investigations. Despite a logical conclusion, the judicial police,
as a result of the understandable urge of wanting to solve quickly the criminal
offenses, does not always observe the formal procedure in significant and definitive
proof, causing, sometimes, the nullity of police investigations or the weakening of
their value as proof.

KEY WORDS: Nullities in the police inquiry. Irregularities in the police inquiry.
Personal recognition. Photographic recognition. Forensics proof.

INTRODUCAO

As policias judiciarias, na realizacdo das investigacdes criminais, sabi-
damente, possuem discricionariedade para a definicio da ordem das diligén-
cias que serdo executadas, bem como para definir o padrdo de formalizacdo de
muitos desses atos investigativos. De acordo com um juizo de conveniéncia e
oportunidade, a autoridade policial decidira, por exemplo, conforme as pecu-
liaridades do caso investigado, se ouvira primeiro a vitima, uma testemunha ou
se interrogara o suspeito, ou se cumprira algum mandado de busca domiciliar
antes dessas oitivas. Da mesma forma, ainda que todo documento possua ele-
mentos que sdo essenciais para a sua validade (como local, data e assinatura
do responsavel), as policias também possuem liberdade para a formalizagio de
certas diligéncias, como a degravacdo de conversas telefonicas ou ambientais
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que foram gravadas.

Nas situagdes ilustradas, assim como em outros atos de investigacao, per-
cebe-se que a legislacdo processual penal ndo estabelece (e nem poderia esta-
belecer) uma ordem para as diligéncias, especialmente em virtude das espe-
cificidades de cada infracao penal e do dinamismo das investigacdes, nem um
excessivo rigor para a formalizacdo dessas atividades investigativas, motivo por
que as policias judiciarias agem com poder discricionario para, dentro dos limi-
tes legais, a producdo e o registro dos atos de investigacao.

No entanto, ha determinados meios de prova que, pela sua importancia,
se ndo for observada a forma para a sua realiza¢do, ndo podem ser refeitos em
juizo, conforme vém decidindo o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior
Tribunal de Justica (STJ). E o caso dos reconhecimentos (pessoal ou por foto-
grafia), em que ha previsdo, na legislacdo processual penal, de um rito a ser
seguido para a realizacdo do ato. Na mesma esteira, mormente por se tratar de
prova definitiva, a jurisprudéncia também vem anulando outros elementos pro-
batérios que sejam, porventura, usados no lugar das provas periciais, quando os
vestigios ainda estavam nos locais de crimes e era possivel, assim, a realizacao
do exame direto.

Para a demonstracdo da importancia de as policias judiciarias seguirem
o rito previsto na legislacdo processual penal, usar-se-a como exemplo a nao
realizacdo de pericia para demonstracdo do rompimento ou da destruicdo de
obstaculo para a subtracdo de objetos de valor, situacdo que configura uma qua-
lificadora do delito de furto, quando ainda é viavel o exame direto. Ainda que
haja decisdes judiciais no sentido de que outros elementos poderao substituir,
em casos de facil constatacdo dos vestigios, o laudo pericial, ja existem julgados
reconhecendo que a auséncia da prova pericial, nas hip6teses em que ela for ne-
cessaria, ndo pode ser suprimida por outra prova, ndo servindo a falta de estru-
tura das policias e dos 6rgaos periciais como justificativa para a inobservancia
do rito processual, conforme se mostrara ao longo do texto.

1 A EXISTENCIA DE NULIDADE NA FASE DA
INVESTIGAGAO CRIMINAL

Para muitos autores, o inquérito policial apenas possui valor informativo,
por se tratar de um procedimento de investigacdo criminal que leva ao titular
da acdo penal os elementos necessarios para descricdo, na dentncia ou na quei-
xa, do fato tipico.? Dessa forma, parte da doutrina, partindo da premissa equi-
vocada de que o inquérito policial é peca meramente informativa, por somente
possuir a finalidade de angariar elementos para que o 6rgao de acusagao possa

2 Como exemplo, cf. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 29. ed. Barueri: Atlas, 2021, p. 102.
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intentar com a acdo penal, sustenta que, na fase pré-processual, ndo existem
nulidades, mas somente irregularidades, que ndo devem macular o processo
penal.?

Além disso, por ser o inquérito policial um procedimento inquisitorial,
em que ndo ha a incidéncia dos principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa, tem-se sustentado que o procedimento possui um “valor pro-
bante relativo”, razio pela qual os elementos colhidos na fase pré-processual, a
excecao da prova pericial e das provas citadas no art. 155 do CPP (provas cau-
telares, ndo repetiveis e antecipadas), devem ser renovados em juizo ou confir-
mados, sob o crivo dos principios referidos.*

Entretanto, ndo merece prosperar a afirmagao de que, por ser o inquérito
policial “mera pega informativa”, somente existem irregularidades na fase da
investigacdo criminal. Como se passa a demonstrar, pode haver, sim, nulidade
de certas diligéncias praticadas na fase pré-processual, caso a policia judiciaria
ndo observe o rito estabelecido na legislagdo.

Conforme observa Avena, nido se pode reconhecer a nulidade de toda a
investigacdo criminal, mas dos atos que ndo observarem as diretrizes legais.
De acordo com o autor, como nao existe um rito especifico para a elaboracio
da plenitude do inquérito policial, o procedimento “ndo pode padecer de vicios
que o nulifiquem”. No entanto, apesar da manutencao da validade do inquérito
policial, alguns atos da investigacdo é que podem ser nulos, como uma pericia
feita por peritos nao oficiais que nao sejam portadores de diploma de nivel su-
perior ou o interrogatério do investigado com a vedacdo de acompanhamento
pelo advogado por ele constituido.®

De fato, eventual nulidade no inquérito policial sé pode atingir o préprio
ato que seja viciado, sendo validos os demais atos de investigacdo, ou seja, a
nulidade de determinado ato ndo deve se estender a todo o procedimento po-
licial e, em consequéncia, ao processo penal. Porém, deve-se ter cuidado, como
adiante se demonstrara, com relacdo a prova ilicita por derivacdo, ja que pode
ser conferido aos atos posteriores o efeito da contaminacio por extensio.’

3 Nessa linha, TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, v. 1, p. 199; FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. Teoria, Critica e Prdxis. 6. ed. Ni-
terdi: Impetus, 2009, p. 181. E importante registrar, porém, que este autor excepciona exames,
pericias e avalia¢des (idem, ibidem).

* AVENA, Norberto. Processo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Método, 2021, p. 147.

* Em sentido contrario, em que se demonstra a importancia da investiga¢do criminal e o equivoco
dessa afirmativa, cf. LOPES, Fabio Motta. O Inquérito Policial é Mera Pega Informativa? Boletim do
IBCCrim, Sdo Paulo, n. 181, dez. 2007.

¢ AVENA, Norberto. Processo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Método, 2021, p. 150.

7 Nesse sentido, LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. Vol. 1. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 91.
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Em linha similar, Rangel esclarece, ao citar exemplo de um auto de prisao
em flagrante lavrado apenas pelo escrivao de policia, sem a presenca da auto-
ridade policial, que ha defeito de legalidade na investigacao criminal “que acar-
rete o desfazimento (nulidade) do ato praticado”® Nio obstante, para o autor,
apesar de reconhecer que pode haver nulidade de determinados atos na fase
policial,’ como o inquérito policial é peca meramente informativa, o processo
judicial ndo serd contaminado por tal vicio.'?

O STJ, em linhas gerais, também vem adotando a tese de que irregula-
ridades no inquérito policial ndo contaminam o processo penal, conforme se
verifica em recente julgado, em que o tribunal analisava a falta de adverténcia,
durante o interrogatorio policial, com relacdo ao direito ao siléncio:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS COR-
PUS. CORRUPGCAO ATIVA. CRIME FORMAL. EVENTUAIS IR-
REGULARIDADES NO INQUERITO POLICIAL. AUSENCIA DE
CONTAMINACAO DA ACAO PENAL. INFORMAGAO SOBRE O
DIREITO DE PERMANECER EM SILENCIO. NULIDADE RELA-
TIVA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Supostas irre-
gularidades ocorridas na fase de inquérito policial ndo tém
o conddo de contaminar a agdo penal. 2. Eventual irregula-
ridade na informacgido acerca do direito de permanecer em
siléncio é causa de nulidade relativa, cujo reconhecimento
depende da comprovacio do prejuizo, o que ndo ocorreu no
presente caso [...]"

E importante frisar, porém, que se fala em “irregularidade”, em regra,
quando se esta diante da prova oral (informac¢des da vitima, declaragdes de tes-
temunhas ou interrogatério do investigado). Como essas oitivas na fase policial
ndo sao realizadas sob o crivo dos principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa, ha entendimento, como se vera na sequéncia, de que nao sao
atos de prova, mas indicios (atos de investiga¢do).'* Assim, como a prova oral,

8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 29. ed. Barueri: Atlas, 2021, p. 121.

° A diferenca do seu pensamento para alguns autores classicos do processo penal é que Paulo
Rangel admite, como exposto, a existéncia de nulidade de certos atos na investigacdo criminal,
enquanto aqueles falam somente em “irregularidade”.

" RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 29. ed. Barueri: Atlas, 2021, p. 121.

1 STJ, 52 Turma, AgRg no HC 703.604/PE, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 10/05/22, D]e
13/05/22.

12 Ndo se desconhece que os indicios aparecem no Cédigo de Processo Penal, especificamente no
art. 239, como prova (Titulo VII - Da prova) e que podem ser usados como um dos elementos
para a condenacdo, desde que ndo sejam usados “exclusivamente” como fundamento para essa
decisdo, conforme estabelece o art. 155.
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necessariamente, devera ser renovada em juizo, em que incidirdo os principios
referidos, eventual irregularidade na realizacio de oitivas na etapa da investiga-
¢ao criminal, de fato, ndo atinge a acdo penal.

Analisando esse aspecto inerente as oitivas na fase policial, em que cita
como exemplos os depoimentos das testemunhas e a confissao do investigado
no interrogatdrio policial, Nucci ensina que esses elementos ndo devem ser tra-
tados como provas diretas, mas como indicios, ja que o magistrado nio deve
considerar “toda e qualquer prova que possa ser renovada em juizo sob o crivo
do contraditoério”.'®

Seguindo a mesma diretriz, explica Lopes Jr. que as testemunhas ouvi-
das na fase policial, para que a prova possa ser valorada na senten¢a, devem
ser reinquiridas na audiéncia de instrucdo e julgamento, etapa em que incide o
principio do contraditério, sob a presidéncia do juiz da instrugdo e submetidas
“ao exame cruzado das partes”.'*

Contudo, como se mostrara adiante, algumas decisdes do ST] vém admi-
tindo, no ambito das investigacdes criminais, as nulidades de provas definitivas
e, mais recentemente, de reconhecimentos (pessoais ou fotograficos) realiza-
dos sem a observancia as formalidades legais.’> Trata-se de uma evidéncia de
que, diferentemente do que sustenta Lopes Jr.,'® h4, sim, provas que sdo obtidas
no ambito da investigacdo criminal. Ndo se esta fazendo alusdo as oitivas na
fase policial, que deverao ser renovadas na fase judicial para que sejam valora-
das pelo magistrado, mas aqueles atos que ndo sio repetiveis em juizo, como
as provas periciais, as apreensoes, os resultados de interceptacoes telefonicas,
de escutas ambientais e de extracdes de dados de aparelhos celulares etc., bem
como meios de provas que, pela sua importancia, se forem realizados durante o
inquérito policial sem respeito as diretrizes estabelecidas no CPP, ndo poderao
ser reproduzidos em juizo ou, se forem, terdo o valor probatdrio reduzido, como
é o caso dos reconhecimentos.

Ademais, destaque-se que, doutrinariamente, as provas que infringem

13 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 186.

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 76.

> No HC 598.886/SC, julgado em 27/10/20, que sera analisado adiante, a 62 Turma do STJ
reconhece a “nulidade da prova” obtida na fase pré-processual.

!¢ Para o autor, os “atos praticados e os elementos obtidos na fase pré-processual servem para
justificar o recebimento ou ndo da acusa¢io”, razdo pela qual devem ser considerados como “atos
de investigacdo” e ndo podem ser valorados na sentenga, que devera levar em consideracio, ex-
clusivamente, os atos praticados no curso do processo penal, que sdo denominados de “atos de
prova” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 74). Em
sentido contrario, sustentando que ha, sim, instrucio probatdria na fase da investigagdo crimi-
nal, cf. PEREIRA, Eliomar da Silva. A Investigagdo Probatdria no Processo Penal Contempordneo.
In: PEREIRA, Eliomar da Silva; WERNER, Guilherme Cunha; VALENTE, Manuel Monteiro Guedes.
Criminalidade Organizada: Investigagdo, Direito e Ciéncia. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 201-217.
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normas de direito processual sdo classificadas como ilegitimas, em que a vio-
lacdo acontece durante a sua producdo e a san¢do para o descumprimento do
procedimento adequado ser3, especificamente, processual.l” Assim, trata-se de
uma prova que, por ter violado norma processual penal no momento de sua
producio, deve ser considerada nula e, em razio disso, por se tratar de um ato
ineficaz, a consequéncia juridica é de que nao podera ser admitida no proces-
s0.1® Como regra, declarada a nulidade, admite-se a possibilidade de repeticio,
0 que nao é possivel na hipotese de provas ilicitas, que sdo aquelas que violam
normas de direito material e que atingem todas aquelas que sido derivadas de-
las (teoria dos frutos da arvore envenenada). Feitas essas consideracdes, veri-
ficar-se-a adiante se o STF e o ST] admitem ou nio, nos casos de inobservancia
do procedimento processual para os reconhecimentos ou de auséncia de prova
pericial, a renovacao do ato na fase judicial.

Saliente-se, ademais, como tem decidido o STF ja faz algum tempo, mes-
mo nos casos de nulidade absoluta, existe a necessidade de se demonstrar o
prejuizo causado para alguma das partes (art. 563 do CPP), ndo podendo haver
presuncdo nesse sentido (principio pas de nullité sans grief).'°

Analisadas essas questdes referentes a existéncia de nulidade na etapa
preliminar ao processo penal, passa-se, na sequéncia, a abordagem da prova
pericial e da consequéncia no ambito do processo penal quando ocorrer a inob-
servancia do rito estabelecido para a sua producao.

2 A NECESSIDADE DE REALIZACAO DE PERICIA EM
INFRACAO PENAL QUE DEIXA VESTIGIO

A prova pericial se caracteriza por ser um exame feito para atestar a exis-
téncia de uma circunstancia que exige um conhecimento cientifico, normalmen-
te realizado nos vestigios da infragdo penal e durante a fase da investigacao cri-
minal. Trata-se, pois, de uma analise executada por um profissional que detém
um saber de técnico, em que o expert emitird um juizo de valor a respeito do
material que observou ou dos elementos deixados na cena do crime.

O art. 158 do Coédigo de Processo Penal estabelece que, sempre que a in-

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: 2009, Revista dos Tribunais,
p. 31; MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 367-8;
ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 50-1 e p. 63.

18 SILVA, César Dario Mariano da. Provas llicitas. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 12-3 e p. 15.

¥ STF, HC 210.982 AgR/TO, rel. Min. Roberto Barroso, j. 27/04/22, D]Je 03/05/22; STF, HC
106.397/MS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 15/02/11; STF, HC 103.510/PR, rel. Min. Ellen
Gracie, j. 30/11/10; STF, HC 100.867 /MG, rel. Min. Carmen Lucia, j. 14/12/10.
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fracdo penal deixar vestigios,? se faz necessaria a realizacdo do exame de corpo
de delito (direto ou indireto) e que nem a confissao do acusado pode supri-lo.
Dessa forma, no caso dos crimes materiais — que sdo aqueles delitos em que a
consumacao acontece com a producio de um resultado natural e, assim, deixam
vestigios -, deve a policia judiciaria, no curso do inquérito policial, realizar pro-
va pericial para demonstrar os sinais da infracdo penal. Esse procedimento é
importante para que especialistas materializem durante a investigacdo criminal
os vestigios que, com o passar do tempo, irdo desaparecer.

Em razdo da urgéncia na sua realizagio, a pericia é uma prova que, na maior
parte dos casos, deve ser feita no curso do inquérito policial e se tornara definitiva,
ja que ndo existe a possibilidade de ser repetida em juizo, uma vez que os vestigios
desaparecem rapidamente porque, como leciona Badar¢, “sio facilmente pereci-
veis ou podem ser suprimidos ou adulterados pela atividade do homem”2

No caso especifico do furto praticado com destruigdo ou rompimento de
obstaculos, ponto de corte que se usou neste artigo para a ilustragdo do que se
pretende demonstrar, o art. 171 do Cédigo de Processo Penal é expresso em
exigir, para a comprovagao dessa qualificadora no delito referido, prova pericial,
devendo o perito, além da descri¢cdo dos vestigios, indicar “com que instrumen-
tos, por que meios e em que época presumem ter sido o fato praticado”.

Na pratica, porém, em razdo da falta de estrutura em muitas localidades,
como a auséncia de peritos oficiais e a dificuldade em se ter um cadastro de
pessoas portadoras de diploma de nivel superior que se disponham a atuar
como peritos nomeados, bem como da necessidade em se dar celeridade as in-
vestigacOes, em boa parte dos casos, a policia judiciaria acaba substituindo a
prova pericial por outros tipos de levantamentos (fotos ou gravacgdes, relatérios
da equipe de investigacdo) e com oitivas (vitima, testemunhas), em vez de re-
alizar a pericia no local da infragdo, mesmo nas hipoteses em que os vestigios
ainda permanec¢am no cendrio do crime quando a situacdo chegou ao seu co-
nhecimento. E esse procedimento também ocorre nos furtos com destruicdo
ou rompimento de obstaculos, em que muitos érgaos policiais ndo realizam a
prova pericial para a comprovacgao da qualificadora, substituindo-a por fotos,
filmagens, declaragdes de testemunhas, confissdo ou documentos, como nota
fiscal de compra de algum material e recibos que demonstram o pagamento de
profissionais que consertaram os obstaculos rompidos.

A consequéncia da inobservancia dessa regra processual, no entanto,
quando ainda era possivel a realizacdo do exame direto, conforme vem decidin-
do o STJ, é a desclassificacdo do furto qualificado, que tem uma pena de reclusao
de 2 a 8 anos, para furto simples, que possui uma pena de reclusdo de 1 a 4 anos.

2 Hoje, de acordo com a redagdo do § 32 do art. 158-A, “vestigio é todo objeto ou material bruto,
visivel ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona a infragio penal”.
2 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Tomo 1. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 230.
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Cita-se como exemplo a decisdo no Agravo Regimental no HC 664.314/SC, em
que o STJ julgou da seguinte forma:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE FUR-
TO. QUALIFICADORA DO ROMPIMENTO DE OBSTACULO. ART.
155, § 42, 1, DO CODIGO PENAL. IMPRESCINDIBILIDADE DO
EXAME PERICIAL. NAO INDICACAO DOS MOTIVOS DA DIS-
PENSA DO EXAME. ILEGALIDADE CONFIGURADA. AFASTA-
MENTO DA QUALIFICADORA. DESCLASSIFICACAO. FURTO
SIMPLES. DECISAO REFORMADA DECISA0 REFORMADA.

1. Para a incidéncia da qualificadora do art. 155, § 49, |,
do Cédigo Penal, é imprescindivel que o rompimento de
obstaculo seja comprovado por exame pericial. 2. Somen-
te é possivel a substituicio do exame pericial por outros
meios probatérios quando o delito ndo deixar vestigios,
quando esses tiverem desaparecido ou quando as circuns-
tancias do crime ndo permitirem a confeccdo do laudo.
3. Ndo indicados os motivos pelos quais foi dispensado ou
impossibilitado o exame pericial, fica configurada ilegali-
dade passivel de justificar o afastamento da qualificadora
e, consequentemente, a desclassificagdo do delito para fur-
to simples. 4. Agravo regimental provido.??

Cabe registrar, porém, em respeito a transparéncia que deve nortear qual-
quer pesquisa, que ha decisdes do STF e do proprio ST] reconhecendo como dis-
pensavel o exame pericial para a comprovacao da destrui¢do ou do rompimento
de obstaculo a subtracdo da coisa quando outros meios de prova forem sufi-
cientes para a demonstragdo da qualificadora - como a confissdo, declaragdes
de testemunhas e imagens - e quando a ruptura for de facil percepg¢ao, inclusive
nas hipéteses em que os vestigios ndo tinham desaparecido quando a infragdo
penal chegou ao conhecimento da policia.??

Destaque-se que se esta analisando a necessidade de pericia somente na-
quelas hipdteses em que os vestigios ainda estdo presentes no local da infracao
penal quando o fato chega ao conhecimento da policia judiciaria. Por outro lado,

2 STJ, AgRg no HC 664.314/SC, 52 Turma, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 10/05/22, DJe
13/05/22. No mesmo sentido, em outros julgados: STJ, AgRg no HC 708.341/SC, rel. Min. Ribeiro
Dantas, j. 29/03/22, DJe 01/04/22; ST], AgRg no REsp 1.577.337/RS, rel. Min. Reynaldo Soares
da Fonseca, j. 10/03/16, DJe 16/03/16; ST], HC 131.763, rel. Min. Félix Fischer, j. 23/06/09, DJe
14/09/09.

2 STF, AgRg no Recurso Ordinario em HC 208.086/SC, rel. Min. Rosa Weber, j. 25/02/22, DJe
08/03/22; STE, RHC 196.816/SC, rel. Min. Carmen Lucia, j. 11/02/21, DJe 23/02/21. Na mesma
linha, no ST]: AgRg no REsp 1.885.086/DF, rel. Min. Felix Fischer, j. 15/09/20, DJe 22/09/20.
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nos casos em que os vestigios desapareceram antes de o delito chegar ao conhe-
cimento da policia judiciaria, outros elementos de prova, como exames indire-
tos, provas testemunhais, relatos das vitimas ou imagens, poderao demonstrar
a destruicdo ou o rompimento de obstaculo a subtracdo das coisas, ja que se
torna impossivel a realizagio da pericia. E o que acontece, por exemplo, nas
situagdes em que a vitima, por questdes de seguranca, repara a porta da resi-
déncia que foi arrombada antes de comunicar o furto para a policia.?*

No entanto, seguindo-se a diretriz do STJ e para que se evite a desclassi-
ficacdo, em que o autor da infracido penal ndo sera, pela inobservancia da for-
ma na investigacdo criminal, responsabilizado pelo crime que, de fato, cometeu,
mas por outro de menor gravidade, é que se faz imperioso que as policias judici-
arias tenham a consciéncia de que é fundamental o respeito ao rito estabelecido
na legislacdo processual penal para a realizacdo de determinadas diligéncias
policiais (aqui, especificamente, a realizacao de prova pericial).

Apesar de serem trazidas ao texto decisdes do ST] que se referem ao afasta-
mento de qualificadora no crime de furto com rompimento de obstaculo (situacao
usada, repita-se, como ponte de corte para ilustrar a necessidade de observancia
das regras processuais), a mesma diretriz, em tese, seria aplicavel nos casos em
que nao seja realizado o exame pericial nas circunstancias em que ha a possibi-
lidade para a sua produgdo, para a demonstragdo da materialidade da infracdo
penal. Nesta hipotese, a consequéncia natural seria o reconhecimento da falta de
comprovagao da existéncia do delito ou da contravengdo penal. Contudo, refira-se
que o STJ, a0 menos por enquanto, vem decidindo no sentido de que a demonstra-
¢do da materialidade, quando ndo for feita a pericia, inclusive nas infra¢des penais
que deixam vestigios, pode ser realizada por outros elementos probatorios.?

Essa conclusdo é um efeito da natureza juridica da prova pericial, ja que
ela assume, por ser, como regra, irrepetivel, a caracteristica de ser um ato ins-
trutério,?® mesmo que produzida durante a investigacdo criminal, em que o con-
traditério sera observado em juizo somente apds a produgao da prova (contra-
ditério diferido ou postergado).

A luz do exposto e voltando-se a analise feita no tépico anterior, verifica-
-se que os tribunais estdo reconhecendo a nulidade de certos atos realizados
durante a investigacdo criminal, como é o caso das pericias. Ainda que a dou-
trina sustente que, em linhas gerais, nos casos de nulidades em decorréncia da
inobservancia de regras processuais, a prova pode ser refeita em juizo, na hipo-
tese da prova pericial, especialmente em decorréncia do desaparecimento dos

2 STF, HC 167.759/SE, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 14/02/19, D]Je 19/02/19.

% Cf,, entre outros julgados, STJ, AgRg no RHC 141.911/MS, rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, j. 26/10/21, DJe 03/11/21.

% Nessa esteira, BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Tomo I. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 232.
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vestigios com o passar do tempo, esse procedimento, na pratica, sera inviavel.
Em razdo do exposto, faz-se necessario que as policias judiciarias observem o
rito estabelecido no Cédigo de Processo Penal nos casos dos delitos que deixam
vestigios, para que nao haja desclassificacdo do crime que efetivamente foi pra-
ticado para outro de menor gravidade e para que nao seja em vao o resultado
decorrente de horas de investigacdes.

3 A NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AS FORMALIDADES
PARA A REALIZAGAO DOS RECONHECIMENTOS

0 reconhecimento é um meio de prova em que uma pessoa (vitima ou
testemunha, por exemplo) identifica outro individuo (reconhecimento de pes-
soas), normalmente suspeito de ser o responsavel por uma infracdo penal,?” ou
a qualidade de um objeto (reconhecimento de coisas).

Em conformidade com o que ensina Tornaghi, o reconhecimento é o meio
através do qual o reconhecedor “verifica e confirma a identidade de pessoa ou
coisa que lhe é mostrada, com pessoa ou coisa que ja viu (ouviu, palpou - que ja
lhe caiu sob os sentidos), que conhece”.?®

Segundo o art. 226 do Cddigo de Processo Penal, que determina o pro-
cedimento para a realizacdo do ato de reconhecimento, o reconhecedor deve
descrever, previamente, as caracteristicas de quem sera identificado (inciso I).
Apés, quem devera ser reconhecido é colocado, sempre que possivel, ao lado
de outras pessoas com as mesmas caracteristicas (inciso II), sem especificar a
legislagdo o nimero minimo de individuos.?® Ao final, na presenca de duas tes-
temunhas (inciso 1V), o reconhecedor sera convidado a apontar, se for o caso,
quem identifica (inciso I), lavrando-se “auto pormenorizado” de todo o procedi-
mento realizado (inciso IV).

E importante destacar que esse procedimento somente devera ser reali-
zado se a vitima ou a testemunha ndo conhecia, antes da infracdo penal, o autor
do crime. Como ja foi referido, o reconhecimento é um meio de prova destinado,

¥ Fala-se em “normalmente suspeito” porque nada impede que se realize, embora nio seja algo
habitual, o reconhecimento para a identificacdo de vitima ou de testemunhas, para que se confir-
me, por exemplo, se estavam na cena do crime. Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique. Direito
Processual Penal. Tomo 1. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 257; NICOLITT, André Luiz. Manual de
Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 397.

2 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. 1. Edicdo
atualizada por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, p. 437.

» Apesar do siléncio do Cédigo de Processo Penal nesse sentido, recomenda-se que seja colocado
ao lado do suspeito, sempre que possivel, o maior numero de pessoas semelhantes. Lopes Jr., por
exemplo, sustenta que o ideal seria colocar-se ao lado do suspeito, pelo menos, outras quatro
pessoas que com ele guardem semelhanca (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2021, p. 216).
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basicamente, a identificar a autoria do delito. Por outro lado, se a vitima ou as
testemunhas ja conheciam o autor da infracdo penal, ndo faz nenhum sentido
que se realize o procedimento previsto para o reconhecimento, uma vez que a
indicacdo da pessoa a ser “identificada” sempre ocorrera. Afinal, como explica
Badard, o reconhecimento pessoal “visa ao descobrimento da identidade fisica
da pesso0a”?® razdo por que nio se faz necessaria a execucdo do procedimento
quando o reconhecedor ja conhece a pessoa suspeita de ser autora da infracao
penal. Nessa hipétese, portanto, ndo ha a obrigatoriedade de a policia judiciaria
adotar o rito estabelecido no art. 226 do Codigo de Processo Penal, especial-
mente porque inexiste o risco de o reconhecedor, por inobservancia do rito pre-
visto na lei, apontar a pessoa errada.’!

Outro problema que ocorre frequentemente, quando ha prisido em fla-
grante, sdo as confirmacdes de identidades feitas, pelas policias militares, nas
ruas, em que o suspeito de ser o autor da infracdo penal é colocado sozinho
diante da vitima (que est3, em boa parte dos casos, no interior de uma viatu-
ra), sem que outras pessoas parecidas sejam postadas ao lado dele. Trata-se,
pois, de uma praxe das policias militares, em que também nio se observa o rito
imposto pelo art. 226 do Codigo de Processo Penal. Nessa conjectura, se a vi-
tima (ou uma testemunha) ja identificou, diretamente, o autor da infragio pe-
nal, pode a policia judiciaria deixar de proceder ao reconhecimento pessoal nos
moldes previstos na legislacao processual penal, justificando as razdes para a
sua nao realizacdo, ja que o resultado de um posterior reconhecimento formal,
feito poucos minutos apoés a diligéncia descrita, sera sempre a identificagdo do
suspeito. Entretanto, cabe consignar que a identificacdo feita sem outras pes-
soas parecidas ao lado do suspeito ndo pode ter o mesmo valor probatdrio e,
assim, de convencimento em comparag¢do com aquela que foi realizada com ob-
servancia do rito legal.

O procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal tam-
bém deve ser utilizado para o reconhecimento por fotografias. Apesar de ser
admitido e de ser considerado como prova inominada, é importante registrar
que se trata de um meio de prova temerario em virtude da sua falibilidade, ra-
zdo por que, sempre que possivel, é recomendavel que seja confirmado pelo
reconhecimento pessoal.3?

Assim, ndo pode a policia judiciaria, com o intuito de identificar o autor
de uma infracdo penal, mostrar para a vitima ou para uma testemunha, pes-
soalmente, por e-mail ou por envio por aplicativo de mensagens (WhatsApp,

30 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Tomo 1. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 257.
3 Nessa linha, ST], REsp 1.969.032/RS, rel. Min. Olindo Mendes (Des. convocado do TRF da 12
Regido), j. 17/05/22, DJe 20/05/22.

3 Nessa linha, NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 548.
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por exemplo), somente a foto de um suspeito. Deve a autoridade policial, isso
sim, seguir o mesmo procedimento previsto no Cédigo de Processo Penal para o
reconhecimento pessoal, ou seja, apds o reconhecedor descrever, previamente,
as caracteristicas do autor da infragdo penal, devem ser mostradas a ele, além
da foto do suspeito, fotografias de outros individuos com caracteristicas seme-
lhantes. Da mesma forma, a luz do que estabelece o art. 228 do CPP, deve ser
evitado o procedimento de se enviar ao reconhecedor, por aplicativos ou por
e-mail, as imagens do suspeito. Por mais que esse procedimento traga celeri-
dade e dinamismo para a investigacdo criminal, ndo ha como a autoridade po-
licial, se ndo estiver presencialmente com o reconhecedor, garantir que ele nao
se comunique com outras pessoas ou que nao tenha sido induzido por terceiros
a identificar alguém.

Analisando situacdo em que a policia, uma hora depois de um roubo, en-
viou para as vitimas, por WhatsApp, “uma unica imagem de uma pessoa” que
era suspeita de ser autora do delito, em que afirmaram, prontamente, ser ele o
responsavel pela infragido penal, o STF, em 28/09/21, concedeu medida caute-
lar no RHC 206.846/SP e determinou a soltura do acusado, em virtude da ino-
bservancia do rito para a realizacdo do reconhecimento e pela inexisténcia de
outra prova que confirmasse a autoria. Saliente-se, por oportuno, que o mérito
desse recurso em habeas corpus, como se vera adiante, foi julgado 22/02/22,
ocasido em que o Supremo deu provimento a ele, absolvendo o recorrente.?

Outra observagdo importante de se fazer é a respeito da necessidade de
as policias justificarem as hipdteses em que nao seja possivel a observancia do
rito estabelecido na legislacdo processual penal. Em algumas situagdes pontu-
ais nem sempre sera possivel a localizagdo de um nimero minimo de pessoas
que sejam parecidas com o suspeito. Pense-se, por exemplo, no caso de uma
prisdo em flagrante ocorrida, durante a madrugada, em um pequeno municipio,
em que a policia judicidria, para ter a certeza da autoria, precisa submeter o
conduzido a um reconhecimento pessoal. Nessa circunstancia, certamente, ndo
serdo localizados individuos semelhantes ao suspeito, nem se pode postergar a
realizacdo do ato, que é necessario para a tomada de decisdo por parte da auto-
ridade policial (manutengao da prisdo em flagrante ou soltura do conduzido).
Outro exemplo sdo as hipéteses em que o individuo, depois de ter sido iden-
tificado por fotografia, ndo foi localizado pela policia para o reconhecimento
pessoal, por estar foragido, ou ndo comparecer ao 6rgdo policial, depois de de-
vidamente intimado, para a realizagdo do ato. Destarte, quando ndo for possivel
seguir, rigorosamente, o procedimento previsto para o reconhecimento ou a sua
realizacdo pessoal, deve a autoridade policial deixar claras no procedimento po-
licial as razdes pelas quais deixou de observa-lo.

Feitas essas observacgdes, resta analisar agora como os tribunais estao jul-

3 STF, RHC 206.846/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 22/02/22, DJe 25/05/22.
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gando as situacdoes em que as policias judicidrias ndo seguem as diretrizes do
Codigo de Processo Penal para os reconhecimentos, quando eles forem neces-
sarios. E o que se passa a ver.

Recentemente, a 62 Turma do STJ, no julgamento do HC 598.886/SC,**
decidiu que o reconhecimento, seja pessoal ou fotografico, somente sera valido
quando respeitar as formalidades estabelecidas no art. 226 do CPP e desde que
ndo seja o Unico elemento probatério que aponte a autoria, devendo ser, assim,
corroborado em juizo por outras provas independentes, colhidas sob o crivo
dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Para a turma
referida, caso haja a inobservancia do procedimento, o ato sera invalido, ndo po-
dendo servir de base para uma condenag¢io, mesmo que seja confirmado em jui-
70, ja que o ato inicial viciado atinge a lisura dos atos subsequentes. [gualmente,
a turma vem entendendo que o reconhecimento fotografico deve ser visto como
um ato preliminar ao reconhecimento pessoal, ou seja, a identificacao por ima-
gens deve ser confirmada por reconhecimento pessoal. Na esteira da 62 Turma
do STJ, em sintese, ndo se esta diante “de mera diminuicio da forca probante do
ato, mas sim de verdadeira nulidade”?®

Na mesma linha, ha decisdes atuais da 52 Turma do STJ, como se perce-
be no julgamento do HC 652.284/SC, em que foram considerados invalidos os
reconhecimentos fotografico e pessoal feitos na fase policial sem a observancia
da regra contida no art. 226 do CPP. Dessa forma, em razdo desse aspecto e da
auséncia de outras provas independentes, o individuo acusado da pratica de
um roubo acabou sendo absolvido.?® Saliente-se, por oportuno, que a 52 Turma
do STJ, em alguns julgados, embora faga alusao a invalidade da prova, vem re-
conhecendo, na realidade, a falta de eficicia do ato para um juizo condenatério
(campo da valoracdo da prova), mas nao a sua nulidade (campo da validade).
Cita-se, como exemplo, o julgamento proferido no AgRg no HC 722.795/RS, em
que se entendeu que a inobservancia das disposi¢des legais para o reconheci-
mento “compromete a confiabilidade do ato”?” Ainda, no julgamento do AgRg
no AREsp 2.019.212/SP, num caso em que o reconhecimento pessoal na etapa
policial ndo observou o rito previsto no art. 226 do CPP, mas foi ratificado pe-
las vitimas na instrugdo processual e havia outras provas que confirmavam a
autoria, a mesma turma entendeu que era valido o procedimento, inexistindo
motivo para se falar em nulidade.®

No STE, por outro lado, ja houve decisdo mais antiga na esteira de que a

* STJ, HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 27/10/20, DJe 18/12/20. No mesmo
sentido, STJ, HC 712.781/R], rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 15/03/22, DJe 22/03/22.

% STJ, REsp 1.977.550/MG, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 26/04/22, DJe 03/05/22.

% STJ, HC 652.284/SC, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 27/04/21, DJe 03/05/21.

7 AgRg no HC 722.795/RS, rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 17/02/22, DJe 20/05/22.

¥ STJ, AgRg no AREsp 2.019.212/SP, rel. Min. Jesuino Rissato (Des. convocado do TJDFT), j.
19/04/22, D]e 26/04/22.
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realizacdo do reconhecimento pessoal sem observancia ao rito previsto no art.
226 do CPP “elide sua for¢a probante” para um juizo condenatério.®® Mais re-
centemente, a 12 Turma do STF*® decidiu que a inobservancia das formalidades
estabelecidas no artigo referido nao leva a invalidade da prova, mas a diminui-
¢ao significativa da “relevancia probatéria do reconhecimento”, mesma diretriz
que esta sendo adotada, como visto acima, pela 52 Turma do ST]J.

No dmbito da 22 Turma do STF, no RHC 206.846/SP, conforme registrado
anteriormente, houve decisdo recente no sentido de que os reconhecimentos
(pessoal e fotografico) devem observar o art. 226 do CPP, “cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢do de suspeito da
pratica de um crime e para uma verificagdo dos fatos mais justa e precisa”. Para
a turma em analise, a inobservancia do rito torna invalido o reconhecimento,
mesmo que haja posterior confirmacdo em juizo, ja que a falha viola a tipicida-
de formal, potencializa a ocorréncia de erro e caracteriza, assim, uma nulidade.
Dessa forma, nessas circunstancias, s6 podera ocorrer condenacdo se existirem
outros elementos probatérios independentes que apontem a autoria da infra-
¢do penal.?

Em suma, a inobservancia do rito previsto no art. 226 do CPP tem levado
0 STF e o STJ, conforme a turma que esta analisando a questdo, a considerarem
os reconhecimentos feitos na policia judicidria invalidos (campo das nulidades)
ou como ato com reduzido valor probatério (campo da valoragdo das provas),
razdo pela qual devem ser respeitadas as formalidades determinadas pelo dis-
positivo em comento.

Ainda, destaque-se que, diante do entendimento de que o reconhecimento
fotografico deve ser considerado como ato preliminar ao reconhecimento pes-
soal, em muitos casos se fard necessaria a decretagdo da prisdo temporaria,*?
principalmente porque muitos suspeitos ja possuem antecedentes policiais e
criminais. Dessa maneira, se forem intimados para que compare¢cam esponta-
neamente aos drgaos policiais para submissao a reconhecimentos pessoais, eles
ndo irdo e, certamente, adotardo medidas para que a policia judiciaria tenha
dificuldade para localiza-los, conforme se percebe na pratica policial. Contudo,
caso o Judiciario nao decrete a prisdo temporaria e a policia judiciaria ndo con-
siga fazer com o que o suspeito compareca ao 6rgao policial para o reconheci-
mento pessoal, deve a autoridade policial mencionar no inquérito policial os
motivos que ndo permitiram a realizacdo do ato.

¥ STF, 12 Turma, HC 70.936, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 08/11/94, D] 06/09/96.

“ STF, HC 157.007, rel. Min. Marco Aurélio, j. 11/05/20, DJe 22/09/20.

4 STF, RHC 206.846/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 22/02/22, Dje 25/05/22. Em sentido contra-
rio, em julgamento realizado no final da década de 90, a mesma turma, na ocasido, entendeu que
a inobservancia do rito ndo “deveria ensejar a anulacdo da prova assim obtida”.

2 Aqui, logicamente, ndo se esta fazendo alusdo aos delitos que ndo admitem a segregagdo tempo-
raria, mas aqueles em que a prisdo é admitida pelo art. 12, inciso 111, da Lei 7.960/89.
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Por fim, em virtude da necessidade de realizacdo do reconhecimento pes-
soal, seja como um ato auténomo, seja como ato posterior a um reconhecimento
fotografico, deve-se destacar que o investigado nio possui o direito de ndo se
submeter a tal procedimento. No reconhecimento pessoal, a participa¢ao do in-
vestigado é passiva, ou seja, quem ira produzir a prova nao sera ele (contra si
mesmo), mas as vitimas e as testemunhas. Como leciona Nogueira, o investiga-
do é obrigado a participar do reconhecimento por ser a sua participagiao mera-
mente passiva, por ndo ser o ato invasivo (agressivo) e por se tratar de um ato
neutro (pode ou ndo o suspeito ser identificado), sob pena de desobediéncia ou,
se obstar a pratica mediante violéncia ou grave ameaca, resisténcia.*?

Levando em consideracdo o critério do sujeito que faz ingressar na in-
vestigacdo ou no processo uma informacao, Binder esclarece que, no reconhe-
cimento pessoal, “la informacion no es ingresada por el propio imputado, sino
por un testigo que, viendo al imputado, lo reconece”, motivo por que sustenta
que nao existe o direito “a no declarar contra si mismo”.*

Alias, refira-se que o STE, em recente decisdo proferida nas Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) 395 e 444, analisando o
art. 260 do CPP, entendeu que ndo houve recepcdo pela Constituicdo Federal
apenas da expressdo “para o interrogatdrio”, em razao do direito a ndo autoin-
criminagio.*® Com isso, resta evidente que a Suprema Corte somente entendeu
que o acusado ndo esta mais obrigado a comparecer ao ato de interrogatorio,
ndo podendo, assim, o magistrado mandar conduzi-lo a sua presenca. Por outro
lado, ao entender que o restante do artigo em andlise é constitucional, o STF
reafirmou que os acusados sdo obrigados ao comparecimento para os demais
atos, como é o caso do reconhecimento, expressamente previsto no art. 260.
Pensar o contrario seria assegurar a impunidade para estupradores e autores
de roubos, haja vista que a prova fundamental para a demonstragdo da autoria,
em uma parcela consideravel desses crimes, é obtida pelo reconhecimento pes-
soal e ndo haveria, em regra, outro meio de prova disponivel para substitui-lo.

Em outros paises, a proposito do tema, é pacifico o entendimento de que o
suspeito da pratica de crime é obrigado a comparecer ao 6rgao policial para fins
de reconhecimento pessoal. Na Alemanha, por exemplo, o investigado s6 nao
podera ser compelido a participar ativamente dos atos de investigacao, circuns-
tancia que nio se aplica aos reconhecimentos pessoais.*® Nos Estados Unidos,
igualmente, o entendimento ja esta consolidado desde 1967, quando a Suprema

# NOGUEIRA, Carlos Frederico Coelho. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. Sdo Paulo:
Edipro, 2002, v. 1, p. 317.

4“4 BINDER, Alberto M. Introduccién al Derecho Procesal Penal. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2013,
p. 183-4.

# STF, ADPFs 395 e 444, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14/06/18, DJe 22/05/19.

46 DIAS NETO, Theodomiro. “O Direito ao Siléncio: Tratamento nos Direitos Alemio e Norte-ame-
ricano”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 19, jul.-set. 1997, p. 185.
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Corte americana decidiu, no caso Wade vs. United States, que o suspeito pode
ser compelido a participar de reconhecimento na fase da investigacao criminal,
desde que seja assistido por advogado.*’

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto ao longo do texto, verifica-se uma tendéncia
jurisprudencial em afastar a tese de que ndo existem nulidades no ambito da
investigacdo criminal ou de que os atos realizados pelas policias judiciarias sao
somente atos de investigacdo, sem qualquer valor probatério para o processo
criminal. Sdo decisées judiciais que, por reconhecerem a importancia de deter-
minadas diligéncias policiais, como as provas periciais e os reconhecimentos,
reforcam a relevancia da fase pré-processual, especialmente pela obtengio de
elementos probatoérios que, por serem definitivos ou fundamentais para o es-
clarecimento da infragdo penal, irdo convencer o julgador, desde que haja o con-
traditério diferido e que ndo sejam os Unicos utilizados para um juizo condena-
torio. Em sintese, na investigacdo criminal existem provas que sao irrepetiveis
em juizo ou diligéncias policiais que, pela sua importancia no ambito criminal,
maculam a credibilidade dos atos judiciais posteriores se forem efetivadas sem
respeito as regras processuais.

Em razio disso é que a policia judiciaria, apesar da autonomia e do poder
discricionario que possui para a atividade de investigacdo criminal, deve obser-
var, irrestritamente, as formalidades estabelecidas na legislacao para a execu-
¢do e para o registro desses atos, principalmente por serem essenciais ao pro-
cesso penal. Apesar de essas decisdes que reconhecem nulidades de certos atos
produzidos na fase preliminar ao processo ou reduzem o seu valor probatoério
gerarem certa indignacdo ou incompreensao no meio policial, elas, na realida-
de, reforcam que a investigacdo criminal é uma fase que tem grande significado
para o processo penal.

E sabido que muitas investiga¢ées criminais complexas levam meses para
a descoberta da autoria e para a sua conclusdo, dada a necessidade, por exem-
plo, de quebras de sigilos, busca de imagens, extracdo de dados de equipamen-
tos eletronicos, andlise de documentos e de vinculos. E é exatamente pensando
nesse aspecto que, nas hipdteses analisadas, deve a policia judiciaria realizar
e formalizar as diligéncias investigativas em conformidade com os ritos esta-
belecidos no Cédigo de Processo Penal, para que o resultado de meses de in-
vestigacdo ndo seja o reconhecimento de alguma nulidade de ato produzido na
fase pré-processual ou a reducdo do seu valor probatério, com a consequente
absolvicdo do acusado. Ainda que ndo se concorde com essas consequéncias,

47 COUCEIRO, Jodo Claudio. A Garantia Constitucional do Direito ao Siléncio. Sdo Paulo: RT, 2004,
p. 339-40.
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segundo se demonstrou ao longo do texto, boa parte dos ministros do STF e do
ST] vem decidindo dessa forma, motivo por que, para ndo serem indcuas as pro-
vas obtidas pelas policias judiciarias, é prudente que elas sigam, no curso dos
inquéritos policiais, essas diretrizes.

Cabe destacar, ainda, que a policia judiciaria ndo deve se limitar ao reco-
nhecimento pessoal como o Uinico mecanismo para a apuracdo da autoria da
infracdo penal, devendo a autoridade policial, sempre que possivel, também
buscar outros elementos que reforcem o resultado obtido com tal reconheci-
mento, como, por exemplo, imagens do local do crime ou das suas imediac¢des,
que mostram a presenca do investigado no cenario, ou a utilizagio de ferramen-
tas tecnolégicas que evidenciem esse aspecto. Sabe-se que o reconhecimento é
um meio de grande valia para a elucidacao do delito e que em certas situagdes
a policia judiciaria tera dificuldades, pelo modo de execucdo do crime, para a
obtencdo de provas independentes. Nesses casos, porém, a autoridade policial
deve consignar no inquérito policial que, apesar de esgotar todas as formas
para obtencao de provas independentes, ndo as encontrou e realizar o reconhe-
cimento, mais do que nunca, de acordo com as regras processuais, evitando-se
ao maximo a identificacio de alguém que nio seja autor da infracio penal.

E verdade que, ultimamente, se percebem alguns exageros em determi-
nadas decisdes do ST] com relagdo a aspectos relacionados com a investigacao
criminal, como a necessidade de se filmar a autorizacdo do responsavel pelo
imével para que a policia judiciaria nele ingresse para a realizacdo de busca,
inclusive com a determinacdo de que os efeitos de um julgamento especifico,
em sede de habeas corpus, se estendam a outras situa¢des, com recomendacao
a governadores.*® Destaque-se, no entanto, que o STF, em decisdo monocrati-
ca, reformou esse julgado, por entender que o STJ, em sintese, criou requisito
(gravagdo da autorizagdo) constitucionalmente inexistente e transformou um
“habeas corpus individual em um habeas corpus coletivo”, ao estabelecer efeitos
vinculantes para a totalidade dos 6rgaos de seguranga publica.*

Todavia, ndo se percebe o mesmo excesso com relacdo aos pontos analisa-
dos neste artigo (necessidade de prova pericial quando o delito deixar vestigio
e de respeito ao rito estabelecido na legislacido processual para reconhecimen-
tos), ja que a observancia ao procedimento é determinada pelo Cédigo de Pro-
cesso Penal e ndo traz nenhum prejuizo para a demonstracgdo da infracdo penal
e para a elucidacio da autoria.

* Nesse sentido, ver STJ, 62 Turma, HC 598.051/SP, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 02/03/21,
DJe 15/03/21, posi¢do que também vem sendo adotada pela 52 Turma do ST], conforme se veri-
ficano HC 616.584/RS, rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 30/03/21, DJe 06/04/21.

# STF, RE 1.342.077/SP, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 02/12/21, DJe 06/12/21. Registre-se,
por oportuno, que STF reconheceu, no RE 1.368.160, pendente de julgamento, a repercussao ge-
ral do tema relacionado aos pressupostos para a validade do ingresso em domicilio quando ha
consentimento do morador.
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A conclusdo a que se chega - observancia as formalidades legais no am-
bito da investigacdo criminal -, apesar de parecer simploria, faz-se necessaria,
em virtude de um nimero de processos criminais que nao é desprezivel, em
que se discute se a consequéncia juridica quando a policia judiciaria ndo segue
o rito previsto na legislacdo é a invalidade da prova ou a reducdo no seu valor.
Portanto, o respeito aos procedimentos estabelecidos na legislacdo processual
penal nos casos de infragdes penais que deixam vestigios e naqueles que exigem
a realizacdo de reconhecimentos pessoal ou fotografico dara ao inquérito poli-
cial uma maior confiabilidade e evitara, ao maximo, a ocorréncia de equivocos.
Enfim, o 6bvio - respeito a forma processual - precisa ser dito, para que alguns
vicios no inquérito policial, mesmo que as policias judiciarias ajam sem ma-fé
e no afa de rapidamente levarem ao esclarecimento da autoria, ndo sejam repe-
tidos, levando a absolvigdo dos acusados e sepultando o resultado obtido apds
meses de investigacao.
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0 PODER DISCRICIONARIO DO DELEGADO DE POLICIA
NO ATENDIMENTO DE REQUISICOES MINISTERIAISE A
FINALIDADE BIDIRECIONAL DO INQUERITO POLICIAL

Fernanda Generali'”

RESUMO: A discricionariedade do Delegado de Policia na conducio do inqué-
rito policial, como autoridade policial presidente da investigacdo, é tema de
grandes discussdes doutrinarias. Para trabalhar esta temaética se faz necessario
analisar as caracteristicas do inquérito policial, a partir de uma doutrina van-
guardista, em especial a finalidade bidirecional do instrumento (tendo fungdo
preparatoria, mas também preservadora de direitos e garantias fundamentais).
Ainda, comporta um estudo do sistema penal acusatorio, reconhecendo a inde-
pendéncia do Delegado de Policia, como a primeira autoridade preservadora
dos direitos e garantias fundamentais. Pela modalidade de pesquisa de revisao
bibliografica, a titulo de consideracdes finais, se defende a auséncia de obrigato-
riedade no cumprimento das requisi¢des de diligéncias oriundas do Ministério
Publico, durante a fase investigativa da persecucao penal. A solucdo apresenta-
da perpassa pela atribuicdo constitucional da Policia Civil, tornando obrigatério
o cumprimento de diligéncias requisitadas apenas apds a elaboracdo do relato-
rio final pelo Delegado de Policia, ou na fase judicial da persecugdo penal.
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THE DISCRETIONARY POWER OF CIVIL POLICE AUTHORITY
AND THE BIDIRECTIONAL INVESTIGATION PROCEDURES

ABSTRACT: The Police Chief’s discretion in conducting the police inquiry, as the
chief police officer in charge of the investigation, is the subject of major doctrinal
discussions. In order to work on this theme, it is necessary to analyze the charac-
teristics of the police investigation, based on an avant-garde doctrine, especially
the bidirectional purpose of the instrument (having a preparatory function, but
also preserving fundamental rights and guarantees). It also includes a study of the
accusatory penal system, recognizing the independence of the Police Chief, as the
first authority to preserve fundamental rights and guarantees. The bibliographic
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review search modality, as final considerations, defends the absence of manda-
tory compliance with due diligence requests from the Public Ministry, during the
investigative phase of criminal prosecution. The solution presented goes through
the constitutional assignment of the Civil Police as an auxiliary to the Judiciary
(judicial police), making it mandatory to comply with the requisite diligences only
after the preparation of the final report by the Police Chief, or in the judicial phase
of criminal prosecution.

KEY WORDS: Discretion. Police Inquiry. Judiciary Police. Public Prosecutor’s Re-
quests. Accusatory System.

1 INTRODUCAO

Uma das discussdes mais prementes no que tange a atividade policial, em
especial quanto as atribui¢ées do Delegado de Policia, autoridade a quem cabe
a presidéncia do inquérito policial, por expressa disposi¢do do artigo 42 do C6-
digo de Processo Penal (BRASIL, 1941a) e do artigo 29, paragrafo 12, da Lei n®
12.830/13 (BRASIL, 2013), diz respeito a conceituagao e caracteristicas desse
instrumento investigativo, uma vez que a doutrina classica costuma menospre-
zar a sua importancia na atividade estatal da persecucao penal. Uma doutrina
mais vanguardista busca enfatizar a relevancia desse instrumento, bem como
da atividade preliminar de investigacdo criminal realizada pela Policia Judicia-
ria, reforcando atributos inerentes ao processo penal brasileiro, em especial a
adocdo do sistema acusatorio.

A visdo moderna do inquérito policial robustece a funcao do Delegado
de Policia, como primeiro garantidor dos direitos e garantias fundamentais das
partes (seja da vitima, seja do investigado), nos termos do voto do e. Ministro
Celso Antonio Bandeira de Melo, no julgamento do Habeas Corpus 84548/SP
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015a), e reconhece a discricionariedade
da autoridade policial na conducao das investigacdes.

Nesses termos, o inquérito policial é apresentado com natureza juridica
de processo administrativo; com finalidade preparatéria e preservadora (assim
reconhecendo a sua bidirecionalidade); e como um procedimento apuratério,
indispensavel e com valor probatério.

No que tange a metodologia a ser empregada, para fins de investigacdo e
elaboracdo do artigo cientifico, como técnica de pesquisa, serd adotada a docu-
mentacdo indireta (modalidade bibliografica e pesquisa documental). Ja 0 mé-
todo cientifico de abordagem sera o dedutivo, partindo da andlise da legislacao
vigente (em nivel constitucional e infraconstitucional) para suportar as hipé-
teses de pesquisa. Nesse panorama, a revisdo de literatura se fara a partir de
titulos contidos predominantemente em bibliotecas fisicas e virtuais.
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Diante desse contexto metodoldgico, este trabalho apresentara, por ob-
jetivo, investigar a possibilidade de o Delegado de Policia negar cumprimento
a requisicoes oriundas do Ministério Publico (problema de pesquisa), com fun-
damento na divisdo constitucional de atribuicdes, na adocao do sistema pro-
cessual penal acusatoério e com base nas caracteristicas de discricionariedade e
bidirecionalidade do inquérito policial (hipéteses de pesquisa).

2 ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS DA
POLICIA JUDICIARIA

A Seguranca Publica vem tratada unicamente no artigo 144 da Consti-
tuicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), dentro do titulo da defesa do Estado
e das instituicdes democraticas, nio obstante a sua importancia para o Estado
Democratico de Direito, bem como a prolixidade do texto constitucional para
outros temas. Tal dispositivo busca estabelecer as atribui¢cdes constitucionais
dos drgaos que a compde, que é dever do Estado (aqui ndo tratado apenas como
Estado membro), e um servico publico, podendo ser exigido pelo particular
(pois ndo apenas é uma obrigacdo, mas também um direito).

O préprio texto constitucional deixa claro que a seguranca publica é res-
ponsabilidade de todos, inclusive do cidaddo, tendo como objetivos: a preser-
vacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, além
da apuracdo das infracdes penais. Ou seja, sdo elencadas tanto atividades de
prevencdo em relacdo aos ilicitos penais, como atos de repressao e investigacao.

As instituicdes mencionadas em rol taxativo da Constituicao Federal (MO-
RAES, 2004) tém, portanto, fun¢do de prevencdo e repressdo do crime, o que
acarreta uma divisdo doutrinaria (SANNINI e HOFFMANN, 2019a) entre 6rgaos
de policia administrativa e érgdos de policia judiciaria (ndo obstante possam
exercer outras funcdes de forma atipica como, por exemplo, a funcio de policia
administrativa, no controle maritimo, aeroportudrio e de fronteiras, exercida
pela Policia Federal, 6rgdo eminentemente de policia judiciaria, nos termos do
artigo 144, paragrafo 29, inciso III, da Constituicao Federal - BRASIL, 1988).
Nesse sentido, a primeira evita crimes, por meio do policiamento ostensivo e
manutencdo da ordem publica, se apresentando identificada/uniformizada nas
vias publicas.

Ja a segunda, realiza a repressao e investigacdo de infracoes penais, com a
missdo precipua de colher elementos informativos e probatérios acerca da ma-
terialidade e da autoria. Essa apuracao pode ser realizada por diferentes pro-
cedimentos investigativos, sendo o inquérito policial o instrumento principal.

Nesse sentido, ndo ha sobreposicido de fun¢des na reparti¢cdo constitucio-
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nal de atribuicdes, evitando, assim, a hipertrofia de poder e o abuso de autori-
dade (SANNINI e HOFFMANN, 2019a). No ambito publico, as policias somente
podem atuar quando expressamente autorizadas pela legislacdo, como decor-
réncia do principio constitucional da legalidade (artigo 37 da Constituicdo Fe-
deral - BRASIL, 1988).

Ou seja, o modelo brasileiro separa as fungdes de prevenir e reprimir o
crime em 6rgaos diferentes. Assim, apenas um conjunto de institui¢des (Policia
Federal e Policia Civil) tem a tarefa da investiga¢do criminal, tendo a exclusivi-
dade da atribuic¢do de policia judiciaria, nos termos do artigo 144, paragrafos 12
e 42, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), bem como do artigo 42, paragrafo
Unico, do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941a).

O interesse da investigacdo criminal é a protecdo do cidadao, de so ser
investigado por aquele agente publico autorizado, e o artigo 29, paragrafo 12, da
Lein?12.830/13 (BRASIL, 2013) estabelece a presidéncia do inquérito policial,
e de outros procedimentos investigativos previstos em lei, a autoridade policial,
ou seja, ao Delegado de Policia.

Reforcando a previsao legal, o Egrégio Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento do HC 90.099/RS (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2009a), de rela-
toria do Ministro Celso de Mello reconheceu que “a investigacao penal, quando
realizada por organismos policiais, serd sempre dirigida por autoridade poli-
cial, a quem igualmente competira exercer, com exclusividade, a presidéncia do
respectivo inquérito”.

Estabelecida a divisdo constitucional de atribuicdes e a presidéncia das
investiga¢es criminais ao Delegado de Policia (Federal ou Estadual), cabe ana-
lisar as caracteristicas do principal instrumento de apuracdo de infra¢des pe-
nais, qual seja, o inquérito policial.

3 0 INQUERITO POLICIAL E SUA IMPORTANCIA NO
SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

No ano de 1871 é prevista a atribuicdo do Chefe de Policia, Delegados e
Subdelegados para procederem ao inquérito policial, sendo a primeira mencao
legal a esse instrumento investigativo, nos termos do artigo 11, paragrafo 22, do
Decreto n? 4.824/1871: “Compete-lhes, porém: [...] Proceder ao inquérito poli-
cial e a todas as diligéncias para o descobrimento dos factos criminosos e suas
circunstancias, inclusive o corpo de delicto”. (BRASIL, 1871).

Cumpre referenciar que a doutrina tradicional (ja superada por posicio-
namentos mais vanguardistas e alinhados a uma visao constitucional democra-
tica da persecugao penal), conceitua o instituto como “um procedimento admi-
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nistrativo, preparatoério da acao penal, conduzido pela policia judiciaria, com o
propésito de colher provas para apurar a materialidade de uma infragdo penal
e a sua autoria”. (NUCCI, 2008, p.27).

Ja Norberto Avena (2018, n.p) entende o inquérito policial como um “con-
junto de diligéncias realizadas sob a presidéncia de delegado de policia de car-
reira, visando, no aspecto de sua funcdo preparatoria, angariar elementos que
apontem a autoria e comprovem a materialidade de fato caracterizado como
infracdo penal (fato tipico)”.

Dessa conceituacdo podem ser extraidas as principais caracteristicas do
inquérito policial apontadas pela doutrina tradicional (as quais sdo duramente
contestadas): natureza juridica de procedimento administrativo; com finalida-
de preparatéria/unidirecional; inquisitivo; dispensavel (com fundamento no
artigo 39, paragrafo 52, do Cédigo de Processo Penal - BRASIL, 1941a); e infor-
mativo.

Em oposicdo, a doutrina mais vanguardista (HOFFMANN, 2019) e alinha-
da a uma fase persecutoria constitucional, entende o inquérito policial e demais
instrumentos investigativos com: natureza juridica de processo administrativo;
indispensavel, como regra geral; apuratério; informativo e probatoério; discri-
cionario; com finalidade preparatéria e preservadora (bidirecional); e presidi-
do pelo Delegado de Policia.

Nesse sentido, a conceituacdo trazida por Vinicios Batista do Valle:

N&o ha um conceito legal brasileiro de inquérito policial, mas
nao deixa duvidas que é um instrumento escrito e oficial do
Estado para o cumprimento de suas fun¢des no sistema cri-
minal (investigar, acusar e julgar), cuja finalidade é reunir,
ao maximo, elementos informativos e/ou provas para que os
atores da persecucido penal possam desempenhar seus res-
pectivos papéis e tomada de decisdes. (VALLE, 2018, p. 64)

No que tange a sua natureza juridica, ndo se pode olvidar que proces-
so é uma sequéncia de atos concatenados, com individuos envolvidos e com a
possibilidade de terem os seus direitos fundamentais mitigados (por exemplo,
a medida cautelar de interceptagdo telefonica, que mitiga a intimidade do indi-
viduo). Nesse sentido, o inquérito policial pode ser encarado como um processo
administrativo (sui generis):
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[..] nada impede o etiquetamento do inquérito policial como
processo administrativo sui generis [...]. Apesar de nio exis-
tirem partes, vislumbram-se imputados [..] existem, sim,
controvérsias a serem dirimidas por decisdes do delegado
de policia que podem resultar na restri¢ao de direitos funda-
mentais do suspeito [..].(HOFFMANN, 2019, p. 28).

A vantagem de se reconhecer o instituto com natureza juridica de pro-
cesso importa na incidéncia da clausula constitucional do devido processo legal
(artigo 59, inciso LIV, da Constituicao Federal - BRASIL, 1988), estabelecendo o
dever de esse se desenvolver com respeito aos direitos e garantias fundamen-
tais como, por exemplo, a motivacdo das decisdes e a possibilidade de defesa
técnica, nos termos do artigo. 79, paragrafo 119, do Estatuto da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (BRASIL, 1994).

Tal posicionamento caminha em consonancia com a Siimula Vinculante
14 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2009b), a qual estabelece que “é direi-
to do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por
6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do di-
reito de defesa”

Ja a indispensabilidade do inquérito policial vem sustentada na prépria
Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941b):

Preliminarmente, a sua ado¢do entre nés, na atualidade, se-
ria incompativel com o critério de unidade da lei processual.
Mesmo, porém, abstraida essa consideracdo, ha em favor do
inquérito policial, como instrugdo proviséria antecedendo a
propositura da agao penal, um argumento dificilmente con-
testavel: é ele uma garantia contra apressados e erréneos
juizos, formados quando ainda persiste a trepidacdo moral
causada pelo crime ou antes que seja possivel uma exata vi-
sdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas
e subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autorida-
de que dirige a investigacdo inicial, quando ainda perdura
o alarma provocado pelo crime, esta sujeita a equivocos ou
falsos juizos a priori, ou a sugestdes tendenciosas. Nao raro,
é preciso voltar atras, refazer tudo, para que a investigacdo
se oriente no rumo certo, até entdo despercebido. Por que,
entdo, abolir-se o inquérito preliminar ou instrug¢do provi-
soria, expondo-se a justica criminal aos azares do detetivis-
mo, as marchas e contramarchas de uma instru¢do imedia-
ta e Unica? Pode ser mais expedito o sistema de unidade de
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instrugdo, mas o nosso sistema tradicional, com o inquérito
preparatdrio, assegura uma justica menos aleatéria, mais
prudente e serena.

Na mesma linha, a observacdo de ordem pratica do Delegado de Policia
Vinicios Batista do Valle:

Percebemos que o discurso de que o inquérito policial é
“mera” peca informativa, dispensavel e sem relevo ao pro-
cesso penal se traduz em falacia, ndo condizendo com a rea-
lidade forense em que a maioria das agdes penais/processos
sdo “dependentes” do inquérito policial, em que seus atores
processuais seguem a trila pavimentada pela investigacio
policial, ja que, conforme Choukr, em ambito processual a
atividade acusatéria pouco produz de inovagdo probatoria
[..]- (VALLE, 2018, p. 118)

Assim, compativel com o nosso tdo caro sistema processual acusatorio,
indispensavel para o exercicio da finalidade protetiva e caracteristica intima-
mente relacionada com o bidirecionalidade das investiga¢des criminais.

Tem-se preferido nominar o inquérito policial como apuratério, e ndo
inquisitivo, para evitar eventual confusdo com o sistema processual inquisiti-
vo (ndo adotado no ordenamento juridico brasileiro) e aproxima-lo do modelo
acusatorio. Isso porque a nomenclatura indica que se trata de apuracgao crimi-
nal que compatibiliza a oficiosidade, discricionariedade, o sigilo interno parcial
e externo do inquérito policial, imparcialidade (em especial porque nao con-
centradas as fun¢des em uma Unica autoridade) e dignidade da pessoa humana
(HOFFMANN, 2019).

Atualmente, reconhece-se o valor probatdério do instituto, porquanto o
préprio Codigo de Processo Penal permite a producao de provas (em especial as
pericias, os documentos requisitados ou obtidos por quebra de sigilo, a trans-
cricdo das interceptacdes telefénicas, entre outros) na fase preliminar da perse-
cucdo penal, quais sejam: as cautelares, as antecipadas e as irrepetiveis (artigo
155 do Codigo de Processo Penal - BRASIL 1941a).

Ademais, malgrado o posicionamento dos Tribunais Superiores no sen-
tido de que eventuais vicios na fase investigatdria configuram mera irregula-
ridade, ndo tendo o condao de macular a agdo penal (RHC 98.731/SC, de re-
latoria da Min. Carmen Lucia - BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2010 -, e
RHC 112.336/SP, de relatoria da Min. Laurita Vaz - BRASIL. Superior Tribunal
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de Justica, 2019), a partir da nova redacao do artigo 79, inciso XXI, da Lei n®
8.906/94 (BRASIL, 1994), promovida pela Lei n? 13.245, de 2016, o patrono
tem direito de assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de in-
fracdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoi-
mento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatdrios e probato-
rios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, reforcando o valor
probatdrio do inquérito policial, em respeito aos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério (artigo 52, inciso LV, da Constituicao Federal -
BRASIL, 1988).

3.1 Bidirecionalidade das investigacoes

Merece tratamento em separado a questao referente a uni/bidireciona-
lidade do inquérito policial, enquanto instrumento preparatério a acao penal.

A finalidade preparatdria atribui ao inquérito policial a funcio de reunir
elementos informativos para embasar a futura acdo penal (a formacao da opini
delicti pelo Ministério Publico).

No entanto, essa fun¢do preparatoria é subsidiaria e nem sempre ocorre,
porquanto, como ja mencionado na Exposicdo de Motivos do Cédigo de Pro-
cesso Penal (BRASIL, 1941b), o inquérito policial serve para evitar uma acao
penal temeraria. Nesse sentido, conforme a doutrina de Leonardo Marcondes
Machado, as “penas da investigacdo”, o rotulo estigmatizante do investigado cri-
minal, causam efeitos deletérios e devem ser objeto de preocupacdo por parte
da autoridade investigante (MACHADO, 2019a).

Ademais, a investigacdo preliminar ganha, nesse prisma, um papel con-
tramajoritario, porquanto nio deve estar comprometida com o atendimento
das expectativas gerais. A autoridade policial ndo pode agir pretendendo, ape-
nas, dar respostas a sociedade pelo exercicio do sistema criminal (MACHADO,
2019c).

0 inquérito policial ndo serve somente para a acusacido, mas também para
a defesa, com fungao preservadora de direitos e garantias fundamentais, sendo
bidirecional. Assim ensina Henrique Hoffmann:

A policia judiciaria, por ser 6rgdo imparcial (e ndo parte acu-
sadora, como o Ministério Publico), ndo tem compromisso
com a acusagdo ou tampouco com a defesa. Além da funcgio
preparatdria, de amparar eventual dentincia com elementos
que constituam justa causa, existe a fun¢io preservadora de
garantia de direitos fundamentais ndo somente de vitimas e
testemunhas, mas do proéprio investigado, evitando-se acu-
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sacdes temerarias ao possibilitar o arquivamento de imputa-
¢des infundadas. (HOFFMANN, 2019, p. 31).

Essa dupla funcdo/objetivo ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento do RE 593.727, de relatoria do Ministro Cezar
Peluso:

Nos diversos sistemas de processo penal conhecidos, tem-se
por inafastavel, em regra, alguma forma preliminar ou prévia
de apuragio da responsabilidade, com fung¢do preservadora
e preparatoria. [...] H3, ainda, para além da func¢do preserva-
dora da liberdade contra-acusa¢des infundadas, uma segun-
da relevante fungio da persecugio preliminar e que se pode
dizer preparatodria ou acautelatéria. Com o decurso inexora-
vel do tempo, os vestigios do delito tendem a desaparecer,
reclamando, assim, a existéncia de mecanismo que acautele
meios de prova, as vezes inadiaveis ou intransponiveis, le-
vando-os ao conhecimento do juiz e, depois, ao bojo de even-

tual agdo penal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015b)

Assim, a partir de uma visdo moderna do inquérito policial, baseada em
um sistema processual acusatoério, forcoso reconhecer que a policia judiciaria
ndo esta a mero servico do Ministério Publico ou do querelante, uma vez que se
qualifica como 6rgao desvinculado da acusacao e da defesa, possuindo o com-
promisso apenas com a apuracdo da verdade (SANNINI e HOFFMANN, 2019b),
havendo autonomia na investigacao.

3.2 Discricionariedade da autoridade policial

Essa autonomia na investigacdo estd intimamente relacionada com a ca-
racteristica da discricionariedade do Delegado de Policia na conduc¢do do inqué-
rito policial, ora tratada como uma liberdade de atuagao, no sentido de que a au-
toridade policial possa escolher o caminho mais conveniente no caso concreto,
respeitados os limites tracados pela legislacdo (LIMA, 2016), ndo havendo que
se falar em arbitrariedades.

Conforme ja explorado nas atribui¢des constitucionais e legais da policia
judiciaria, a presidéncia do inquérito é feita pela autoridade policial, quem seja,
o Delegado de Policia.

Quanto a independéncia funcional (que seria aquela atuacdo livre de
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pressdes politicas e controle ideoldgico, de forma isenta e imparcial), o artigo
29, paragrafo 32, da Lei n® 12.830/13 previa: “O delegado de policia conduzira
a investigacdo criminal de acordo com seu livre convencimento técnico-juridi-
co, com isencdo e imparcialidade” (BRASIL, 2013). Todavia, referido dispositivo
restou vetado:

Da forma como o dispositivo foi redigido, a referéncia ao
convencimento técnico-juridico poderia sugerir um confli-
to com as atribui¢des investigativas de outras instituicdes,
previstas na Constituicdo Federal e no Cédigo de Processo
Penal. Desta forma, é preciso buscar uma solu¢do redacio-
nal que assegure as prerrogativas funcionais dos delegados
de policias e a convivéncia harmoniosa entre as instituicdes
responsaveis pela persecu¢do penal. (DA SILVA, 2013)

Nesse sentido, surgiram vozes na doutrina (DA SILVA, 2013) no sentido
de que o referido dispositivo legal “tornaria a requisi¢do do Ministério Publico
um mero requerimento, sem forca obrigatoria, o que contrariaria a prépria Car-
ta Magna, por isso, conforme razdes do veto, faria com que surgisse um conflito
de atribuigdes investigativas”.

Todavia, ndo se pode negar a existéncia do livre convencimento técnico-ju-
ridico do Delegado de Policia, que decorre da discricionariedade na condugdo das
investigacdes. Um exemplo é o indiciamento, nos termos do artigo 22, paragrafo
62, da Lei n® 12.830/13 (BRASIL, 2013), o qual ndo podera ser requisitado pelo
Ministério Pablico ou autoridade judiciaria, nos termos do HC 115.015 do Supre-
mo Tribunal Federal (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2013) e do RHC 47.984
do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2014).

Ainda, reconhecido o Delegado de Policia como integrante de carreira ju-
ridica, pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal na ADI 3.441 (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2006) e por doutrina abalizada na area (AVENA, 2018).

O préprio Cédigo de Processo Penal elenca, em seus artigos 62, 72, 13-A e
13-B (BRASIL, 1941a), por exemplo, uma série de diligéncias que poderao ser
determinadas pela autoridade policial, com vistas a apuracdo da materialidade
e autoria da infracdo penal, a depender das caracteristicas do caso concreto.
Ademais, o artigo 14 do mesmo diploma legal (BRASIL, 1941a) deixa clara a
discricionariedade do Delegado de Policia ao estabelecer que “o ofendido, ou
seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia,
que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”.

Por fim, ndo se olvida que a atuacdo da autoridade policial vem pauta-
da pela isen¢do e imparcialidade, corolarios dos principios administrativos da
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impessoalidade e moralidade, previstos no artigo 37 da Constituicio Federal
(LIMA, 2014), bem como do sistema processual acusatério adotado no ordena-
mento juridico brasileiro.

4 NEGATIVA DE CUMPRIMENTO AS REQUISICOES DE
DILIGENCIAS ORIUNDAS DO MINISTERIO PUBLICO

Por primeiro, cumpre limitar a abordagem do presente artigo cientifico
a analise do poder requisitério do Ministério Publico referente a diligéncias no
curso da fase preliminar da persecucdo penal, ndo se adentrando na questao
relativa a requisicoes de instauracdo de inquérito policial.

O interesse da investigacdo criminal é a protecdo do cidadao, de so ser
investigado ou acusado por aquele agente publico autorizado. Assim, o modelo
constitucional brasileiro atribui essa tarefa a policia judiciaria (nos termos do
artigo 144 da Constituicdo Federal - BRASIL, 1988). Ja a titularidade da acdo pe-
nal publica foi constitucionalmente delegada a 6rgio estatal diverso, qual seja, o
Ministério Publico, buscando atender a um comando de separacdo de funcoes,
como corolario da ado¢do de um sistema processual acusatério (artigo 129, in-
ciso I, da Constituicao Federal - BRASIL, 1988).

Nesse sentido, nos termos dos ensinamentos de Leonardo Marcondes
Machado, “E necessario [..] romper com essa permanéncia autoritaria e levar
a sério a supremacia da Constituicao.” (MARCONDES, 2019b, p. 256). Ou seja, a
Magna Carta deve ser o parametro hermenéutico para a interpretacao de todo
o ordenamento juridico brasileiro e o texto constitucional é claro no tocante
as atribuicdes dos referidos 6rgaos estatais. Na mesma linha de pensamento,
Francisco Sannini e Henrique Hoffman:

Ora, assim como o Ministério Publico é o titular da acdo pe-
nal, o delegado de policia é o titular do inquérito policial de-
vendo conduzi-lo com discricionariedade na busca da ver-
dade possivel acerca dos fatos apurados, exarando decisdes
de acordo com o seu convencimento juridico e nos termos
da sua opinio delicti. (SANNINI e HOFFMANN, 2019b, p. 44).

Todavia, a propria Constituicdo Federal (artigo 129, inciso VIII - BRASIL,
1988), partindo da ideia de titularidade da acao penal publica pelo parquet, au-
toriza que o Ministério Publico faca requisi¢des de diligéncias a serem cumpri-
das pela autoridade policial durante o curso das investigacoes. Tal previsdo vem
refor¢ada pelo artigo 13, inciso 11, do C6digo de Processo Penal e pelo artigo 79,
inciso 11, da Lei Complementar n® 75/93:
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Artigo 129 da Constituigdo Federal. Sdo fungdes institucionais do
Ministério Publico: [..] VIII - requisitar diligéncias investigatorias
e a instauracgdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestagdes processuais; (BRASIL, 1988)

Artigo 13 do Cédigo de Processo Penal. Incumbira ainda a
autoridade policial: [...] II - realizar as diligéncias requisita-
das pelo juiz ou pelo Ministério Publico; (BRASIL, 1941a)

Artigo 72 da Lei Complementar n? 75/93. Incumbe ao Minis-
tério Publico da Unido, sempre que necessario ao exercicio
de suas funcdes institucionais: [...] II - requisitar diligéncias
investigatodrias e a instauracdo de inquérito policial e de in-
quérito policial militar, podendo acompanha-los e apresen-
tar provas; (BRASIL, 1973)

Essas requisicoes, para a doutrina classica, seriam vinculantes a autorida-
de policial (PACELLI, 2017). Ou seja, haveria a obrigatoriedade no seu cumpri-
mento, ndo com base em uma relacao de hierarquia entre o membro do Minis-
tério Publico e o Delegado de Policia, mas com fundamento na natureza juridica
do pedido. Todavia, tal obrigatoriedade nao se sustenta.

Malgrado o controle externo da atividade policial seja realizado pelo par-
quet (artigo 129, inciso VII, da Constituicdo Federal - BRASIL, 1988), esse se
limita a incidir na atividade-fim da policia, e ndo nos 6rgaos e cargos que a com-
poe (ZANOTTI e SANTOS, 2018). Portanto, hialino que inexiste vinculo hierar-
quico entre as institui¢des.

Reforca tal posicionamento, a doutrina de Rafael de Carvalho Missiunas
(2009), no sentido de que a natureza do controle externo é administrativa, por-
quanto a atividade policial é exercida por 6rgios integrantes do Poder Executi-
vo: “por certo ndo é intuito do legislador criar verdadeira hierarquia ou discipli-
na administrativa, subordinando a autoridade policial e seus funcionarios aos
agentes do Ministério Publico”.

Ademais, no tocante a alegada obrigatoriedade do cumprimento, nio se
pode olvidar do disposto no artigo 14 do Coédigo de Processo Penal (BRASIL,
1941a), ou seja, se o Delegado de Policia tem discricionariedade para negar cum-
primento a diligéncias investigativas solicitadas pelo indiciado ou pela vitima,
também o poderia fazer em relacido as medidas solicitadas pelo autor da agio
penal, sob pena de se criar uma disparidade de armas entre a acusacao e a defesa,
em total descompasso com um dos principios vetores do Estado Democratico de
Direito, qual seja, a igualdade (artigo 52 da Constituicao Federal - BRASIL, 1988).
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Nesse passo, a doutrina de William Garcez e Joaquim Leitdo Junior (2020),
no sentido de que, havendo o indiciamento criminal pelo Delegado de Policia
haveria, em tese, elementos minimos acerca da materialidade e da autoria da in-
fracdo penal. Dessa forma, “qualquer requisicao de diligéncias complementares
dirigidas a autoridade policial, para complementar dados investigatérios, deve
ser fundamentada, pertinente e imprescindivel [...]".

Nessa linha de valorizacdo da atuacdo do Delegado de Policia na conducéo
da investigacdo criminal, de respeito as atribui¢cdes constitucionais dos 6rgaos
estatais e de reconhecimento de paridade de armas entre os sujeitos envolvidos
na fase preliminar da persecucao penal, a doutrina de Henrique Hoffmann:

Na fase anterior a instauracdo da investigacdo criminal e du-
rante o seu curso, o parquet desempenha sua fungio fiscaliza-
toria, exercendo estritamente um controle de legalidade em
todo o desenrolar da fase inquisitorial. Trata-se de atividade
de carater vinculado, sendo-lhe vedada a invasdo na discri-
cionariedade de escolha do caminho apuratdrio conferida
a autoridade policial, sob pena de indireta assunc¢io da pre-
sidéncia do inquérito policial. Portanto, até o encerramento
da investigac¢ao policial, notam-se atuacdes bem definidas do
Ministério Publico (carater fiscalizador e vinculado) e da poli-
cia judiciaria (carater investigador e discricionario). [...] Essa
interpretacdo sistematica da legisla¢do, sob a lente constitu-
cional, resguarda a fungio preservadora do inquérito policial,
impedindo uma visdo monocular que hipertrofie a acusacao e
desprestigie a defesa. (HOFFMANN, 2016).

0 pensamento vem refor¢cado por Marcio Adriano Anselmo, expresso quanto
apossibilidade de negativa de cumprimento a diligéncias requisitadas pelo parquet:

A requisi¢do da instauragdo do inquérito policial, como dito,
apresenta carater vinculado, devendo ser atendida pela au-
toridade policial. Apesar disso, o conteudo da portaria, peca
que formaliza o inicio da investigagdo criminal, é campo
discricionario e exclusivo do delegado de policia, a quem
cabe definir a capitulacio legal e as diligéncias investigato-
rias iniciais. E vedado ao érgio ministerial se imiscuir neste
campo sob pena de assumir, por via obliquas, a presidéncia/
conducao da investigacdo criminal, o que encontra expressa
vedagdo na Lei 12.830/13 e na jurisprudéncia dos tribunais
superiores. Eventuais diligéncias referidas na requisicdo de
instauracdo, em que pese posi¢do contraria de Aury Lopes
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Junior e Ricardo Jacobsen Gloeckner, devem ser entendidas
como sugestdes de diligéncias, sempre submetidas ao juizo
do presidente da investigacdo, a quem compete analisar sua
conveniéncia e oportunidade. (ANSELMO, 2015).

Assim, a solucdo apresentada perpassa pela ideia de que, ap6s o encerra-
mento do inquérito policial, com a confeccao do relatério final pelo Delegado de
Policia (artigo 10, paragrafo 12, do C6digo de Processo Penal - BRASIL, 1941a),
vidvel a requisicao de diligéncias investigatorias, por parte do Ministério Publi-
co, quando imprescindiveis para a propositura da acao penal (artigo 16 do Codi-
go de Processo Penal - BRASIL, 1941a), porquanto titular da acdo e necessario o
seu convencimento quanto a existéncia de justa causa (artigo 395, inciso 111, do
Codigo de Processo Penal - BRASIL, 1941a).

No mesmo sentido, o recurso trazido por Marcio Adriano Anselmo:

A partir da apresentacdo do relatério, o papel de protago-
nista da persecucio penal é transferido do delegado de po-
licia, presidente da investigacdo criminal, para o Ministério
Publico, titular da a¢do penal, a quem cabe promover a pro-
cessualizacdo do feito por meio da apresentacdo da peca
acusatoria. Aqui reside o instante em que se mostra cabivel
a requisicdo das diligéncias investigatdrias em face do dele-
gado, enquanto presidente da investigacdo, sem que ocorra
disfuncdo ou desvirtuamento dos 6rgdos da persecucio pe-
nal (ANSELMO, 2015).

Ou seja, da instauracdo do inquérito policial até o relatério final eventuais
requisi¢cdes do Ministério Publico devem ser recebidas como meras sugestdes
ao Delegado de Policia (ZANOTTI e SANTOS, 2018). Outro ndo é o pensamento
do finado doutrinador Luiz Flavio Gomes, em obra conjunta com Fabio Scliar
(GOMES e SCLIAR, 2008), no sentido de que a requisi¢cao ministerial no decor-
rer das investigacdes ndo é vinculativa, tendo a mesma estrutura do requeri-
mento de diligéncias formulado pelo investigado.

A partir do momento em que se concluem as investigacdes, a requisicao
do Ministério Publico passa a ser tempestiva e em conformidade com o texto
constitucional. Segundo Bruno Taufner Zanotti “[...] o Cédigo de Processo Penal,
no seu art. 16, aponta somente esse momento apos o relatério final para que se-
jam requisitadas as diligéncias pelo membro do Ministério Publico.” (ZANOTTI
e SANTOS, 2018, p. 141).
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Ainda, ndo se pode olvidar que a eventual negativa de requisicoes atende
a outro principio constitucionalmente assegurado: a duragio razoavel do pro-
cesso (artigo 59, inciso LXXVIII, da Constituicao Federal - BRASIL, 1988). Nao
foi outra a justificativa contida no Projeto de Lei n? 132/12, convertido na Lei
n? 12.830/13 (BRASIL, 2013), ao se buscar dar maior discricionariedade a au-
toridade policial condutora das investigacdes (SANINNI e HOFFMANN, 2019b,
p. 45): “Com tais medidas, a investigacdo ganhara agilidade, qualidade e im-
parcialidade, pois o Delegado de Policia nao sofrera interferéncias escusas na
conducgio do inquérito policial ou termo circunstanciado”.

Também justifica a negativa de cumprimento a existéncia legal do poder
requisitdrio por parte do Ministério Publico, conforme William Garcez e Joa-
quim Leitdo Junior:

O Ministério Publico tem quadro funcional muito bem apa-
relhado e os promotores gozam do mesmo poder requisi-
torio que a autoridade policial, sendo vedado que se utilize
da intermedia¢do de outra institui¢do para a obtengdo dos
elementos de convicgdo que julgar necessarios, acarretando
onus desnecessario a policia judiciaria. (GARCEZ e LEITAO

JUINIOR, 2020)

Assim, a partir de uma visdo moderna do inquérito policial, baseada em
um sistema processual acusatorio, forgoso reconhecer que a policia judiciaria
ndo estd a mero servigo do Ministério Publico ou do querelante, uma vez que se
qualifica como 6rgao desvinculado da acusagdo e da defesa, possuindo o com-
promisso apenas com a apurag¢do da verdade (SANNINI e HOFFMANN, 2019b),
havendo autonomia na investigacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ndo resta duvida de que a presidéncia da investigacdo criminal é atribui-
¢do do Delegado de Policia. Todavia, a discricionariedade de autoridade policial
na condugao da fase pré-processual da persecucao penal é tema de grandes dis-
cussoes doutrindrias.

Os problemas enfrentados pela Policia Judiciaria - assoberbada por um
quase sem numero de investigacdoes pendentes - perpassa, dentre outras mazelas,
pelo ndo reconhecimento da possibilidade da condugao dos trabalhos com ab-
soluta discricionariedade (ndo arbitrariedade) por parte do Delegado de Policia.

Nesse sentido, de extrema importancia redimensionar o inquérito poli-
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cial a partir de uma doutrina vanguardista, superando conceituagdes e carac-
teristicas trazidas por operadores tradicionais, para salientar a finalidade bidi-
recional do instrumento (preparatoéria e preservadora), a partir da adogao de
um sistema penal acusatorio, reconhecendo a independéncia do Delegado de
Policia, como a primeira autoridade preservadora dos direitos e garantias fun-
damentais.

Passo importante no reconhecimento da independéncia funcional da au-
toridade policial restou vetado da Lei n2 12.830/13 (BRASIL, 2013), sob o fun-
damento de que poderia sugerir um conflito com as atribui¢des investigativas
de outras instituicoes, previstas na Constitui¢cdo Federal e no C6digo de Proces-
so Penal.

Como forma de retomar e acentuar essa independéncia na conducdo da
fase persecutdria, uma das solucdes apresentadas torna obrigatério o cumpri-
mento de diligéncias requisitadas - seja pelo Ministério Publico, seja pelo ma-
gistrado - somente ap6s a elaboracdo do relatério final pelo Delegado de Policia
(tltimo ato do inquérito policial), ou na fase judicial da persecugdo penal.

Tal conclusdo é possivel, ao nosso sentir, diante da discricionariedade da
autoridade policial na condugio das investigacdes (consagrada no artigo 14 do
Codigo de Processo Penal- BRASIL, 1941a), da finalidade bidirecional do ins-
trumento (tendo funcdo preparatéria, mas também preservadora de direitos e
garantias fundamentais) e da prépria atribuicao constitucional da Policia Civil.

Sendo assim, pensar o processo penal constitucional democratico impoe
ao pesquisador do direito a postura tedrica e pratica de valorizar o sistema
penal acusatorio, reconhecendo a independéncia do Delegado de Policia (com
atuacdo livre de pressoes politicas e controle ideoldgico, de forma isenta e im-
parcial, nos termos do artigo 22, paragrafo 32, da Lei n® 12.830/13 - BRASIL,
2013), como a primeira autoridade preservadora dos direitos e garantias fun-
damentais.

A medida proposta em nada afronta as atribui¢des constitucionais dos
personagens da persecucdo penal (Poder Judiciario e Ministério Publico), espe-
cialmente diante da existéncia legal do poder requisitério por parte do parquet,
bem como da atividade probatéria subsidiaria pelo juiz criminal. Pelo contra-
rio, a investigacdo ganha agilidade, qualidade e imparcialidade (artigo 52, inciso
LXXVIII, da Constituicdo Federal - BRASIL, 1988), pois o Delegado de Policia
ndo sofrerd interferéncias escusas na conducdo do inquérito policial do termo
circunstanciado.
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DA ATRIBUICAO PARA INVESTIGAR
INFRACOES PENAIS NA ESFERA ESTADUAL

Janquiel Paulo Grando®

RESUMO: Este artigo aborda a atribuicdo para a realizacao da atividade de in-
vestigacdo de infragdes penais comuns em ambito estadual. O tema revela sua
importancia porque existem basicamente duas instituicdes possivelmente des-
tinadas a esse fim no ambito dos Estados: policias civis e policias militares. Em
razdo disso, sdo analisadas a Constituicdo Federal e as regras infraconstitucio-
nais, para responder ao questionamento: a quem ¢é atribuida a investigacdo de
infragdes penais comuns? A metodologia aplicada consiste, além da verificacao
do arcabouc¢o normativo, em rapida analise doutrinaria e jurisprudencial, logo,
sem pretensdo de esgotar o tema. Assim, o artigo esta estruturado em trés to-
picos; o primeiro trata da Constituicdo Federal e interpretacdes possiveis sobre
o0 assunto; o segundo analisa os principais dispositivos legais; e, por fim, é diri-
gido a sucinto exame de alguns casos que chegaram ao conhecimento do Poder
Judiciario. Com os trés topicos pretende-se responder a quem cabe a atividade
investigativa de infracdes penais, bem como se ha excecdo, além de retratar as
implicag¢des da (in) definicdo para a seguranga publica. Conclui-se que a inves-
tigacdo, na esfera estadual, é atividade que deve ser realizada pela policia civil,
pois possui atribui¢do constitucional e legal para tanto. Ademais, é o 6rgao es-
pecializado nessa atividade.

PALAVRAS-CHAVE: Atribuicdo. Investigacao criminal. Seguranca publica.

ASSIGNMENT TO INVESTIGATE CRIMINAL
OFFENSES IN THE STATE SPHERE

ABSTRACT: This article discusses the attribution of responsibility for carrying
out the investigation activity of common criminal offenses at the state level. The
theme reveals its importance because there are basically two institutions possibly
destined for this purpose within the states: civil police and military police. As a re-
sult, the Federal Constitution, as well as statutory law, will be analyzed to answer
the question: to whom has the investigation of common criminal offenses been as-
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signed? The applied methodology will consist, in addition to the verification of the
normative framework, in rapid doctrinal and case law analysis, therefore, with-
out pretense of exhausting the theme. Thus, the article will be structured in three
chapters. The first will deal with the Federal Constitution and possible interpreta-
tions on the subject. The second will look at key legal provisions. The third will be
directed to succinct examination of some cases that came to the attention of the
Judiciary. With the three chapters it is intended to answer who is responsible for
the investigative activity of criminal offenses, as well as if there is an exception, in
addition to portraying the implications of the (un) resolved matter. It is concluded
that the investigation, at the state level, is an activity that must be carried out by
the civil police, as it has a constitutional and legal attribution to do so. Further-
more, it is the body specialized in this activity.

KEY WORDS: Assignment. Criminal investigation. Public security.

1 INTRODUCAO

A apuragao de infragdes penais através da busca de provas da existéncia
do crime e indicios da autoria é tema que suscita debates acalorados, especial-
mente quanto a atribuicdo para desenvolver referida atividade investigativa. O
interesse pratico é enorme e o assunto invariavelmente vai parar nos Tribunais.
O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o tema em algumas oportu-
nidades, firmando posicionamento de que ao Ministério Publico foi assegurado,
constitucionalmente, o exercicio da atividade sindicante. A doutrina também
se debruca sobre essa questdo e, como regra, o entendimento converge para o
delineado pelo Supremo Tribunal Federal.

Embora essa questio esteja pacificada, convém uma analise detida da di-
visdo de atribuicdes constitucionais para verificar a quem realmente foi atri-
buida a dificil tarefa de investigar infra¢cdes penais, uma vez que outros 6rgaos,
especialmente policiais, também reivindicam essa ‘competéncia’. Diante disso,
este artigo tem origem a partir do seguinte questionamento: qual (is), dentre
os 6rgaos de Segurancga Publica, previstos no art. 144 da Constituicdo Federal,
especialmente no que se refere aos estaduais, quais sejam, policias civis e poli-
cias militares, possui (em) atribuicdo para desenvolver atividade investigativa?

Nesse sentido, o objetivo geral da presente pesquisa é analisar, dentre os
orgdos policiais estaduais, especificamente no que se refere as policias civis e as
policias militares, qual (is) possui (em) essa responsabilidade sindicante, pois
ha controvérsia pratica sobre a titularidade do desenvolvimento da atividade
investigativa entre essas duas institui¢des. Em especifico, o trabalho buscara
analisar, primeiramente, a fonte constitucional das fun¢ées das policias civis e
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militares, a fim de interpretar as atribui¢cdes destinadas pelo constituinte a cada
um dos 6rgaos. Em seguida, sera feita uma analise de alguns dispositivos infra-
constitucionais que possuem relacio com o tema. Por fim, sem intento de esgo-
tar o assunto, buscar-se-a verificar como o tema é tratado no Poder Judiciario, o
que se fara através de sucinto exame de algumas decisdes judiciais.

De inicio, o art. 144 da Constituicio da Republica Federativa do Brasil tra-
ta da seguranga publica, fixa os 6rgdos que a compdem e delimita seus ambitos
de atuacdo, demandando, assim, uma analise interpretativa do dispositivo a fim
de alcancar alguma conclusdo. Para tanto, faz-se necessario verificar quais sao
as funcoes das policias tratadas pelo constituinte e as razdes da multiplicidade
de 6rgios com incumbéncias aparentemente diferentes.

Além disso, existem dispositivos infraconstitucionais que tangenciam o
tema e, do mesmo modo, também precisam ser debatidos para alcangar a res-
posta sobre a quem foi atribuida a funcdo investigativa. Sera analisado, espe-
cialmente e sem pretensdo de esgotar o assunto, o art. 42 do Cédigo de Proces-
so Penal, buscando-se extrair dele uma interpretacdo légica e sistematica que
permita chegar a uma conclusdo igualmente racional. Importa, ainda, tratar da
Lei n. 2 12.830/13, que dispde sobre a investigacao criminal conduzida pelo
Delegado de Policia, e da Lei n2 9.099/95, especialmente no que toca ao artigo
69 desse diploma legal.

Ressalta-se, como ja mencionado, que essa discussdo ndo tem relevancia
apenas académica, mas, também, e principalmente, pratica, ja que influéncia
diretamente na eficacia de direitos fundamentais de investigados e da socieda-
de. Ademais, a conclusdo e a seguranca juridica quanto as atribuicdes de cada
instituicdo permitem politicas publicas mais assertivas e investimentos mais
eficazes, consubstanciando o dever de eficiéncia que se exige da administracao.

A metodologia deste artigo esta baseada em uma abordagem de nature-
za qualitativa, utilizando levantamento bibliografico, através de pesquisa dou-
trinaria de dispositivos legais e constitucionais. Do ponto de vista do objetivo,
pode-se dizer que a pesquisa tera cunho descritivo, ja que buscara analisar as
caracteristicas dos 6rgdos policiais, mais especificamente daqueles estaduais. O
método é o dedutivo, pois serdo exploradas as caracteristicas gerais dos princi-
pais 6rgdos do sistema de seguranca publica para, posteriormente, identificar
suas especificidades.

0 artigo sera dividido em trés partes, a partir desta introducdo. A primei-
ra delas, conforme mencionado, trard uma analise constitucional e comentarios
doutrinarios respectivos; a segunda, da mesma forma, abordara dispositivos le-
gais pertinentes ao tema e as observag¢odes da doutrina sobre o assunto. Por fim,
serdo buscadas algumas decisdes judiciais pertinentes ao tema para coteja-las
com o arcabouco juridico apresentado.
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2 ATRIBUICAO INVESTIGATIVA:
uma analise da previsdo constitucional

Inicialmente, explorando a fonte normativa do sistema de seguranga pu-
blica brasileiro, encontra-se, na Constituicio Federal, dentro do Titulo V, que
trata da “Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas”, o art. 144, que ver-
sa sobre a Seguranca Publica. Referido dispositivo traz um rol taxativo de 6r-
gdos e, em seguida, divide as atribui¢cdes sobre a matéria entre cada um deles.
Especialmente no foco de analise da presente pesquisa, visualiza-se a policia
militar e as policias civis como os principais 6rgdos com atribuicdes de seguran-
¢a publica estadual, conforme se observa abaixo:

Art. 1442 A seguranca publica, dever do Estado, direito e res-
ponsabilidade de todos, é exercida para a preservagao da or-
dem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio,
através dos seguintes 6rgaos:

2 § 12 A policia federal, instituida por lei como érgio permanente, organizado e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se a: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19,
de 1998)

[ - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e
interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras in-
fragbes cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei;

II - prevenir e reprimir o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o des-
caminho, sem prejuizo da agdo fazendaria e de outros drgdos publicos nas respectivas areas de
competéncia;

Il - exercer as fung¢des de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n2 19, de 1998)

IV - exercer, com exclusividade, as fung¢des de policia judiciaria da Unido.

§ 22 A policia rodoviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estru-
turado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias fede-
rais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998

§ 32 A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estrutu-
rado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 42 As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a compe-
téncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragio de infragcdes penais, exceto as militares.
§ 52 As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacio da ordem publica; aos corpos
de bombeiros militares, além das atribui¢des definidas em lei, incumbe a execugio de atividades
de defesa civil.

§ 52-A. As policias penais, vinculadas ao 6rgio administrador do sistema penal da unidade federa-
tiva a que pertencem, cabe a seguranca dos estabelecimentos penais. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 104, de 2019)

§ 62 As policias militares e os corpos de bombeiros militares, for¢as auxiliares e reserva do Exér-
cito subordinam-se, juntamente com as policias civis e as policias penais estaduais e distrital, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 104, de 2019)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art19
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I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

I1I - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital. (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n? 104, de 2019)

A proépria norma define minimamente o que se entende por seguranca
publica, dizendo que ela é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio. E perceptivel, entretanto, que a li-
teratura sobre o tema ainda carece de um conceito mais preciso, uma defini¢ao
mais clara sobre o que é segurancga publica. Por outro lado, isso ndo impede que
se verifique as atribuicdes de cada ente ali disposto, especialmente daqueles
que possivelmente poderiam desempenhar a atividade investigativa, objeto da
presente pesquisa.

A referida previsdo constitucional estabelece, portanto, o ponto de parti-
da para a classificacdo das funcdes exercidas pelas policias, uma vez que nomeia
cada 6rgdo e atribui a cada um deles uma atividade distinta, embora dentro
de uma mesma seara. Nesse sentido, ao analisar o dispositivo em tela, Avena
(2018, p. 170) identifica as fun¢des de policia administrativa, de policia judicia-
ria e de policia investigativa, quais sejam:

Funcoes de Policia Administrativa: sdo de carater preven-
tivo, realizadas com o objetivo de impedir o cometimento de
atos criminosos, sendo cumpridas pelos variados érgios ou
instituicdes da administracio publica que possuam ativida-
de fiscalizadora. Exemplo tipico do exercicio de policia ad-
ministrativa encontra-se em certas agdes da policia militar,
especialmente policiamento ostensivo, tal como previsto no
art. 144, § 52, da CF.

Funcdes de Policia Judiciaria: visam auxiliar a Justica (dai
a denominagdo policia judiciaria), cumprindo determina-
¢oes do Poder Judiciario. Sdo exercidas, com exclusividade,
pela policia federal (art. 144, § 1.2, 1 e IV, da CF) e pela policia
civil (ndo obstante, quanto a esta ultima, tal atributo nio es-
teja presente na literalidade do art. 144, § 4.2, da CF).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc104.htm#art3
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Funcgoes de Policia Investigativa: estio relacionadas a ob-
tencdo de elementos que elucidem a pratica do fato delituo-
so de forma a possibilitar a instauracdo da acdo penal contra
os respectivos autores. Essas fun¢des concernem a policia
federal, a policia civil e a outros 6rgaos com fungoes in-
vestigativas por for¢a da CF ou da legislacdo infraconsti-
tucional, a exemplo do Ministério Publico (grifo nosso).

Percebe-se, através da classificacdo acima, que a policia militar é institui-
¢do que exerce fungdo preventiva, agindo de modo ostensivo, enquanto a poli-
cia civil deve exercer as fun¢des de policia investigativa e de policia judiciaria.
A primeira delas demanda, obviamente, discricdo. Em trecho seguinte, o autor
questiona qual a relevancia dessa distin¢do, respondendo ao proprio questiona-
mento da seguinte forma:

[..] A relevancia consiste no fato de que, na atual concep-
¢do - agasalhada, inclusive, pelo STJ], com esteio nos artigos
citados da CF e da Lei 12.830/13 -, as fun¢des exclusivas
das policias federal e civil sdo, unicamente, as de policia ju-
diciaria, mas ndo as de investigacdo criminal, que podem ser
realizadas, também, por outros 6rgdos que tenham atribui-
¢des constitucionais e legalmente previstas para tanto - tal,
alias, como autorizado pelo art. 42, paragrafo tnico, do CPP
[..] (AVENA, 2018, p. 170, grifo do autor).

Necessario observar, nos exatos termos propostos pelo autor, que deve
existir previsio normativa atribuindo ao érgio o poder de investigacio. E nesse
sentido que o pesquisador, membro do Ministério Publico e certamente ampa-
rado pela decisdao do Supremo Tribunal Federal, cita o Parquet como detentor
deste poder-dever de investigar:

Isso, a proposito, é o que ocorre com o Ministério Publico,
cuja faculdade investigativa é prevista no art. 129, VIII, da
CF; e, também, com as investigacdes conduzidas pelo Poder
Legislativo, por meio das Comissdes Parlamentares de In-
quérito (art. 58, § 32) (AVENA, 2018, p. 170, grifo do autor).

Apenas por exigéncia da citagao, impode-se uma breve observacdo quanto
ao assunto, pois ha fortes argumentos para que se negue referida atribuicao ao
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orgao que é parte no futuro processo penal, parte, diga-se, que deveria ser im-
parcial. Em resumo, cita-se trecho da obra de Renato Brasileiro, ressaltando-se,
entretanto, que ele também defende a posicdo de que o Ministério Publico é
detentor do poder investigativo:

[..]de um lado, parte da doutrina e dos Tribunais Superiores
posicionava-se contrariamente a esse poder investigatério
ministerial com base nos seguintes argumentos: a) a inves-
tigacdo pelo Parquet atentaria contra o sistema acusatorio,
criando um desequilibrio na paridade de armas; b) a Consti-
tuicdo Federal teria dotado o Parquet do poder de requisitar
diligéncias e a instaurac¢ao de inquéritos policiais (art. 129,
VIII), mas nao lhe conferira o poder de realizar e presidir in-
quéritos policiais; c) a atividade investigatéria seria exclu-
siva da Policia Judicidria (CF, art. 144, § 12, IV, c/c art. 144,
§ 49); d) nao haveria previsao legal de instrumento idéneo
para a realizacdo das investigacoes pelo Ministério Publico
(BRASILEIRO, 2020, p. 264).

Portanto, embora tenha sido superada juridicamente essa discussdo no
RE 593.727 /MG, é sempre importante relembrar que a Constituicio da Repu-
blica Federativa brasileira é documento analitico, ou seja, minucioso, caracte-
ristica que vai de encontro a teoria dos poderes implicitos, principal argumento
favoravel ao Ministério Publico atuando como investigador (LENZA p. 115).

Retomando a andlise do art. 144 da CF/88, e depois de ultrapassada a
rapida discussdo no tocante ao poder de investigacao do Ministério Publico, vi-
sualiza-se, conforme ja citado acima, que a func¢do de investigar infracoes pe-
nais foi atribuida as policias civis e a policia federal. E a essa conclusio que o
Delegado de Policia e escritor Francisco Sanini (2013) chega, primeiramente
asseverando que é por meio das instituicdes policiais que o Estado promove a
seguranca publica, manifestando, assim, seu poder de policia. Apés, analisan-
do o dispositivo constitucional em tela, ele identifica, ao contrario de Norberto
Avena, apenas dois tipos de policia, quais sejam, a administrativa e a judiciaria.
Fechando o raciocinio, observa que a do tipo administrativa, exercida pela po-
licia militar, tem funcdo preventiva e, assim, atua antes da pratica do crime. Ja
a policia judiciaria, exercida pelas policias civis e federal, atua depois de verifi-
cada a pratica da infracdo penal, em uma clara funcdo repressivo-investigativa.

Portanto, em uma separacao bipartida, é feita a distin¢ao das func¢oes po-
liciais: uma de carater pré-delitivo (executada especialmente pela Policia Mili-
tar), outra de carater p6s-delitual (executada especialmente pela Policia Civil no
ambito estadual). Essa logica de separar as fun¢des dos 6rgaos constitucional-
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mente é pertinente, conforme ressalta Henrique Hoffmann (2018), para quem
a evolucao historia do processo penal brasileiro fez com que o legislador enten-
desse por bem efetuar essa divisdo das funcdes da persecucio, outorgando-as
a 6rgaos distintos. Quanto a investigacdo criminal, ele observa que a atribuicao
foi designada a um ente imparcial e desvinculado da acusac¢io e da defesa. O
estudioso conclui que essa divisdo ndo ocorreu por mero acaso, mas para fins
de especializar os entes em suas respectivas atividades, bem como para conter
o poder estatal, presente quando se acumulam poderes/atribuicdes em uma
mesma pessoa/orgao.

0 mesmo autor faz nova referéncia positiva ao modelo de reparticiao de
funcbes/competéncias, reiterando que se trata de efetiva limitacdo de poder e,
consequentemente, garantia ao cidadao. Ele argumenta que o modelo brasileiro
de reparticido de fun¢des na persecucido penal é mais avancado do que o de pa-
ises desenvolvidos, uma vez que ndo permite que o 6rgio acusador investigue,
como ocorre na Espanha, nem que a policia judiciaria e investigativa titularize
acOes penais, como na Australia. Dessa sistematica decorre que o cidaddo nao
serd acusado por quem investiga, tampouco investigado por quem acusa. Ao fe-
char o assunto, Hoffmann observa que eventual falta de eficiéncia investigativa,
que também ocorre com os demais 6rgios envolvidos na persecugio penal, é
mal decorrente dos escassos investimentos do Estado, ndo do modelo fraciona-
do de atribui¢cdes que sequer foi implementado completamente.

Alias, a previsao constitucional para a divisdo das atribuicdes durante a
persecucdo penal segue a mesma légica da teoria da triparticdo do Poder (ou
funcdes, ja que o Poder seria uno), que objetiva evitar a concentracdo de ativi-
dades em um dnico ente/pessoa. Segundo essa teoria, conforme licdo de Célia
Galvao Quirino e Maria Teresa Sadek de Souza (1992), o objetivo era garantir li-
berdade politica e impossibilitar o despotismo, separando de maneira completa
e absoluta os poderes, principio basico de Montequieu.

Ora, esse raciocinio parece perfeitamente aplicavel as fun¢des policiais,
pois, caso contrario, ndo haveria razdo para a existéncia de uma multiplicida-
de de institui¢des concentrando as mesmas atividades. Ndo por outro motivo,
Luigi Ferrajoli (2002), na conhecida obra “Direito e Razdo: teoria do garantismo
penal”, identifica trés func¢des policiais: investigativa, sobre crimes e ilicitos ad-
ministrativos, preventiva destes, e as de execugao e auxilio a jurisdicao e a admi-
nistracdo. Ainda, acrescenta que os drgdos policiais deveriam estar separados
hierarquica e administrativamente dos poderes aos quais auxiliam. Aduz, por
fim, que esse raciocinio se aplicaria especialmente a policia judiciaria, a quem
deveriam ser atribuidas as mesmas garantias do Poder Judiciario:
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As diversas atribuicdes, por fim, deveriam estar destinadas
a corpos de policia separaveis entre eles e organizados de
forma independente nao apenas funcional, mas, também,
hierarquica e administrativamente dos diversos poderes aos
quais auxiliam. Em particular, a policia judiciaria, destina-
da, a investigacdo dos crimes e a execu¢do dos provimentos
jurisdicionais, deveria ser separada rigidamente dos outros
corpos de policia e dotada, em relacdo ao Executivo, das
mesmas garantias de independéncia que sdo asseguradas ao
Poder Judiciario do qual deveria, exclusivamente, depender
(FERRAJOLIL, 2002 p. 617).

E seguindo o mesmo raciocinio aplicado a clausula pétrea da separagao
dos poderes (art. 60, § 42, inciso IlII, da CF), percebe-se que seria possivel, ex-
cepcionalmente, o exercicio de atividades atipicas pelos 6rgaos. Isso significa
que, primordialmente, cada instituicao possui uma atividade especialmente lhe
destinada pelo constituinte, mas, excepcionalmente, outras, relacionadas a seu
mister, podem ser exercidas. Nesse sentido, Bernardo Vieira Soares da Nobrega
(2022) reconhece que a policia civil pode, eventualmente, realizar atividades
ostensivas, assim como a policia militar pode desenvolver atividades investiga-
tivas relacionadas aos crimes militares, além de atividades de policia judiciaria,
auxiliando a Justi¢a Militar ou cumprindo mandados judiciais, a exemplo dos de
prisao. Ele conclui, diante do enlace de atividades, que ha uma prevaléncia da
funcao tipica a cada 6rgao, mas que é permitida a realizacao de funcdes atipicas
pelos demais, ndo existindo, nesses casos, usurpacao de fungio.

Ressalta-se, entretanto, que o exercicio de atividades que ndo sao atri-
buicdo do 6rgao, efetuado de forma excepcional, também deve possuir guarida
legal, conforme citado anteriormente. Ademais, em um sistema de seguranca
publica que tem como principal objetivo justamente garantir esse direito fun-
damental, nada mais natural que os diversos integrantes do setor atuassem de
forma harmonica para garantir a consecuc¢io desse fim3.

Portanto, da interpretacdo do dispositivo constitucional, através do qual
sdo extraidas as fungdes das policias estaduais, verifica-se que a atividade in-
vestigativa, bem como a funcdo de policia judicidria, com as ressalvas feitas pelo
constituinte, é atribui¢cdo das policiais civis. Ademais, por meio da analise da
doutrina dedicada ao tema, percebe-se que a distin¢io das atividades policiais

* Conforme leciona Lenza (2020, p. 1136), “A matéria foi disciplinada pela Lei n. 13.675/2018,
que instituiu o Sistema Unico de Segurangca Piiblica (Susp) e cria a Politica Nacional de Seguranga
Publica e Defesa Social (PNSPDS), com a finalidade de preservagido da ordem publica e da incolu-
midade das pessoas e do patrimdnio, por meio de atuagdo conjunta, coordenada, sistémica e inte-
grada dos drgdos de seguranca publica e defesa social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, em articulagdo com a sociedade”.
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objetiva a especializacdo e a limitacao de poder, aspecto no qual a legislacao
brasileira estaria avancada em relacdo a outros sistemas. Ultrapassada, assim, a
analise da Constituicao Federal, passa-se ao exame de alguns dispositivos legais
relacionados ao tema.

3 PRINCIPAIS DISPOSITIVOS INFRACONSTITUCIONAIS
SOBRE INVESTIGACAO CRIMINAL

Verificou-se na analise constitucional acima realizada que a investigacao
de infracdes penais é atribuicao tipica das policias civis e da policia federal, as-
sim como o ¢ a fungdo de policia judiciaria exercida pelas duas institui¢coes. Isso
se d3, para além de uma divisdo organica do Poder, por motivo de especializa-
¢do, 0 que acaba por concretizar o dever de eficiéncia exigido da maquina publi-
ca* Diante disso, a legislacdo infraconstitucional, partindo da base estabelecida
pelo constituinte, reforcou que a investigacao de infracdes penais é poder-dever
das Policias Judiciarias (investigativas), conforme literalidade do art. 42 do C6-
digo de Processo Penal®.

Hélio Bastos Tornaghi (1977), em um parecer sobre o dispositivo legal su-
pra, argumentou, de forma inequivoca, que as autoridades policiais ali referidas
sdo as autoridades de policia judiciaria, responsaveis, portanto, pela apuracio de
infragdes penais. Ele esclareceu que o dispositivo legal nao comporta outra inter-
pretacio, pois seria tautoldgico dizer que a policia judiciaria sera exercida pelas
autoridades da policia judiciaria. Explicando seus dizeres, o professor assevera
que: quem ndo é autoridade, logicamente, ndo esta incluido na regra do referido
artigo. Mais especificamente, para ele o texto trata das autoridades de policia ju-
diciaria e ndo de quaisquer outras, até mesmo porque se extrai do préoprio artigo
que a lei podera abrir excecoes, ou seja, atribuir competéncia a outras autorida-
des para que também desenvolvam investigacoes por inquéritos policiais. Logo,
somente a partir da existéncia de previsdo legal especial outras autoridades po-
deriam, através de inquérito policial, apurar infracdes penais e sua autoria. Repi-

* Ora, do ponto de vista pratico nos parece absolutamente légico que a fung¢io de investigar
infragGes penais seja exclusiva das Policias Judiciarias. Tal afirmagio é subsidiada por diversos
fatores, quais sejam: trata-se um 6rgido especializado na investigacdo criminal; a policia, por
sua esséncia, esta muito mais proxima da atividade criminosa; por fim, a policia é um drgio
estatal que se faz presente em todas as cidades do territério brasileiro, o que possibilita uma
maior 1nteragao com os problemas de uma comunldade (SANINI https: Hfranmscosannlm jus-

tuc1onal)

5 Art. 42 A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas res-
pectivas circunscrigdes e terd por fim a apuracdo das infragdes penais e da sua autoria. (Redagio
dada pela Lei n? 9.043, de 9.5.1995). Paragrafo tnico. A competéncia definida neste artigo nio
excluira a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungio.
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sa-se, a quem a lei ndo atribuiu o dever de apurar infragdes penais e sua autoria
ndo esta legitimado a exercer tais atividades investigativas criminais.

Soma-se a isso que o assunto, agora, foi esclarecido pela Lein? 12.830/13
que, apesar de uma redagdo nao tdo adequada, fixou o delegado de policia como
sendo a autoridade policial, a quem cabe a condugdo da investigacdo criminal,
buscando apurar as circunstancias, a materialidade e a autoria de infracées pe-
nais®. A referida norma também estabeleceu que o delegado de policia é a auto-
ridade que possui o poder (e o dever) de requisitar documentos, informagdes
e pericias que entender necessarias a apuracdo do fato, ou seja, desenvolver a
atividade investigativa (art. 29, § 29).

Considerando os aspectos tratados na novel legislacdo, somente um es-
forco argumentativo questionavel é capaz de afastar a conclusdo de que cabe
ao delegado de policia, e consequentemente as policiais civis (e federal), a in-
vestigacdo das infragdes penais. Entretanto, nem esse esforco pode deixar de
mencionar a légica legal estabelecida pela Lei n® 12.830/13, que apenas seguiu
ditames ja estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e no
Codigo de Processo Penal, entre outros:

E quanto a referéncia do art. 2.2, caput, parte final, da Lei n
12.830/13 no sentido que que as fungdes de policia judicia-
ria e a apuracdo de infragcdes penais exercidas pelo delegado
de policia sdo “exclusivas de Estado”? Também aqui nos pa-
rece que ndo pretendeu o legislador estabelecer a investiga-
¢do criminal como fungao privativa da autoridade policial. O
que esta sendo dito, isto sim, é que a atuacdo do delegado
na elucidacdo de fatos delituosos ndo pode ser transferida
ao particular ou, de qualquer modo, privatizada, incumbindo
esta, essencialmente, ao Poder Publico. Independentemente
dessas conclusdes, ndo se pode negar que a Lei 12.830/2013,
em seu art. 29, § 12, apresenta redacdo dubia e pode conduzir
a interpretacdo de que a conducio de qualquer procedimen-
to investigatdrio de natureza criminal seria atribui¢io exclu-
siva da autoridade policial. Afinal, refere o dispositivo que ao
delegado compete a conducdo da investigacdo criminal por
meio de inquérito ou outro procedimento previsto em lei,
que tenha a finalidade de elucidar a autoria e a materialida-
de de infragdes penais (AVENA, 2018, p. 171-172)

¢ Art. 22 As fungdes de policia judiciaria e a apuracdo de infragdes penais exercidas pelo delegado
de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.

§ 12 Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a condugdo da investigagdo
criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como
objetivo a apuracdo das circunstancias, da materialidade e da autoria das infra¢des penais
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Com a delineacgdo constitucional e a regulacdo legal anteriormente cita-
das, a interpretagdo que parece soar mais adequada ao novo dispositivo é a de
que cabe efetivamente as policias investigativas a apuracido de infracdes penais.
Nesse sentido, ressalta-se, novamente, que a policia investigativa estadual ¢é a
policia civil. Nao parece l6gico, ademais, que a atribuicdo constitucional seja re-
forcada pelo ordenamento juridico como um todo e que dentro desse conjunto
normativo se busque argumentos que contradigam e subvertam os textos legais.

Ademais, quanto a previsao legal sobre as fun¢oes de policia judiciaria e
apuracao de infragdes penais exercidas pela autoridade policial, que, conforme
ja registrado, é o delegado de policia, faz-se importante a da licdo de Renato
Brasileiro (2020), para quem as atividades de investigacao devem ser desenvol-
vidas precipuamente pelas autoridades policiais, motivo pelo qual é proibido
que agentes estranhos a ela participem dessa funcdo. Ele acrescenta que é por
essa razdo que os Tribunais estdo considerando ilicitas as provas obtidas atra-
vés monitoramentos eletronicos, telematicos e acdo controlada por agentes da
Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN”). Afinal, essas diligéncias sdo tipica-
mente desenvolvidas pelas policias investigativas, ou seja, no ambito estadual,
pela policia civil.

Importante observar e repisar, diante do enfoque do presente artigo, que as
atividades de investigacdo sao tipicamente exercidas pelas autoridades policiais e
ndo se confundem com atividades de inteligéncia. A observacao é necessaria por-
que, além da ABIN, outros 6rgaos possuem setores destinados a essa finalidade,
a exemplo das policias militares, que tém previsdo de se¢des conhecidas como
“PM2”, conforme regimento interno daquela corporacio. Essas se¢des possuem
atribuicdo para produzir conhecimento, atividade importante, mas que ndo pode
ser confundida com a realizacdo de atos de investigacdo, funcao que nio lhe cabe,
conforme ligdo de Nucci (2020 apud NOBREGA, 2022, p. 70).

Investigacdo produzida pela Policia Militar: como regra, nao
é funcdo da Policia Militar investigar e solucionar crimes,
pois a sua atividade constitucionalmente prevista se liga a
policia ostensiva. Entretanto, ha situacées excepcionais, que
contam com a participagdo do servigo de inteligéncia da PM,
utilizado, muitas vezes, para controlar a prépria atuagio de
seus membros. Dessas investiga¢des internas, podem emer-
gir elementos probatoérios relativos a civis. Ndo se pode sim-
plesmente ignora-los, mas transmiti-los a Policia Civil e ao
Ministério Publico para continuidade da investigacio.

7 Segundo site do governo federal, a ABIN é o 6rgéo de inteligéncia de Estado do Brasil. E responsavel por
produzir conhecimentos e também é o drgdo central do Sistema Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN).
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As atribuig¢des das policias foram distinguidas em nivel constitucional e
legal para, como ja mencionado, especializar os 6rgaos em suas respectivas ati-
vidades e evitar sobreposicdo de esforgos e recursos. A especializacdo garan-
te a eficiéncia, que é principio constitucional previsto expressamente no art.
37 da Constituicdo Federal. Para Matheus Carvalho (2015, p. 71) “eficiéncia é
produzir bem, com qualidade e com menos gastos. Uma atuacio eficiente da
administracdo é aquela realizada com presteza e, acima de tudo, um bom de-
sempenho funcional. Buscam-se sempre melhores resultados praticos e menos
desperdicio [...]"

Além disso, a atuagdo estatal é pautada pelo principio da legalidade, que
tem conotacdo diversa daquela aplicavel aos particulares. Conforme bem ob-
serva Francisco Sanini (2013), com base nesse principio, agentes publicos s
podem fazer o que a lei determina, ja os particulares podem fazer, além daquilo
que a lei permite, aquilo que ela ndo veda, prevalecendo a autonomia da vonta-
de. Logo, agentes estatais devem pautar sua atuacao pela lei, que representa a
vontade geral do povo. Ele acrescenta que o principio da legalidade tem estrita
relacdo com o principio da indisponibilidade do interesse publico, sendo que
ambos pautam a conduta do Estado e dos que agem em nome dele. Portanto, o
interesse publico é determinado legalmente e pela Constituiciao Federal, motivo
pelo qual a auséncia de lei que proiba um servidor a agir ndo autoriza que ele
desenvolva a atividade. Melhor explicando, para que um servidor publico possa
agir, é imprescindivel a existéncia de lei que autorize ou determine essa acdo.

Nesse sentido, ndo restam duvidas que, entre os 6rgios de seguranga
publica, mais especificamente quanto as policias, as que possuem atribuicdes
investigativas e de auxilio ao Poder Judiciario sdo as policiais civis e a policia
federal, ambas dirigidas por delegados de policia. Ndo ha previsao legal para a
investigacdo de infracdes penais comuns por outros 6rgaos policiais, o que lhes
impede de agir nesse sentido, a menos que haja um esforco coordenado entre
as instituicoes.

No cendrio apresentado, o Inquérito Policial, previsto nos arts. 42 e se-
guintes do Cédigo de Processo Penal e na Lei n? 12.830/13 como um dos ins-
trumentos para apuracao de infracdes penais, é considerado uma garantia de
uma investigacdo baseada na lei. O procedimento policial assegura os direitos
constitucionais do investigado e também é apto a alcancar a finalidade do Esta-
do, buscando provas da existéncia do crime e indicios da autoria. Veja-se, entdo,
que a funcdo ndo é mera preparatoria, mas também garantidora. Pensando nis-
so, Sanini (2013) observa que o procedimento policial impede que acusagdes
infundadas resultem em um processo, ja que o Inquérito Policial é instrumento
pelo qual o Estado vai reunir elementos justificadores da acao penal. Com tais
argumentos, o pesquisador afirma que o Inquérito Policial deveria até mesmo
constar como garantia fundamental da pessoa no rol do art. 52 da Constituicao
Federal. A essa tese Sanini d4 o nome de devida investigacdo criminal constitu-
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cional, pois sé através do procedimento investigativo adequado o Estado con-
segue ultrapassar a fase pré-processual e ingressar na fase processual, para sé6
entdo efetivar de forma legitima seu direito de punir.

Diante da expressa divisdo constitucional e entendendo os motivos do
proceder constituinte, qualquer tentativa de atribuir a atividade investigativa
criminal a outros 6rgaos carece de fundamento logico. Interpretacdes for¢adas,
como a teoria dos poderes implicitos, importada de ordenamento juridico que
nao reflete a realidade brasileira, sdo flertes com a relativizacdo de direitos e
garantias reconhecidos no texto constitucional.

Por outro lado, como ja mencionado, ndo se olvida a possibilidade de ou-
tros entes exercerem atividade investigativa, excepcionalmente. E o que ocor-
re com o Ministério Publico nos inquéritos civis e as Comissdes Parlamentares
de Inquérito. Entretanto, a finalidade de tais sujeitos é distinta daquela que se
refere as policias. Considerando a finalidade de cada 6rgdo, conforme tarefas
divididas constitucionalmente e reforcadas por normas internas, Sanini (2013)
observa que o ingresso em cada carreira, desde os certames, passando pelos
cursos de formacao e especializacdo, sejam direcionados para a atividade tipica.
Reforca-se, assim, a especializagdo, que conduz a uma melhoria na prestacdo
dos servicos para a populacgdo, concretizando o dever de eficiéncia, que decorre
do principio expressamente previsto no art. 37 da Constituicdo Federal.

Importante registrar, tomando por empréstimo caracteristica direta da
interceptacao telefonica, que as demais diligéncias investigativas também sao,
em regra, pos-delitivas, ou seja, realizadas ap6s a pratica da infracdo penal. Tra-
ta-se, seja qual for a infracdo investigada, de medida salutar, ja que toda inves-
tigacdo, em maior ou menor grau, atinge direitos fundamentais. E assim sendo,
inadmissivel dar inicio ao ato de investigar sobre fato que nao se verificou a
probabilidade de sua real existéncia. Nao se ignora, contudo, os delitos perma-
nentes, que sdo aqueles em que a consumagdo se prolonga no tempo e a in-
vestigacdo invariavelmente é desencadeada paralelamente ao andar criminoso.
Mas mesmo nestes casos, nada melhor para o Estado e para seus cidadaos do
que um 6rgao precipuamente destinado a verificar os fatos criminosos e buscar
seus autores:

A divisdo de poderes fundamenta-se, pois, em dois elemen-
tos: (a) especializagdo funcional, significando que cada o6r-
gdo é especializado no exercicio de uma fungio; assim, as
assembleias (Congresso, Camaras, Parlamento) se atribui
da funcdo Legislativa; ao Executivo, a fun¢do executiva; ao
Judiciario, a fungdo jurisdicional; (b) independéncia orga-
nica, significando que, além da especializacdo funcional, é
necessario que cada drgio seja efetivamente independente
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dos outros, o que postula auséncia de meios de subordina-
¢do. Trata-se, pois, como se vé, de uma forma de organizacdo
juridica das manifestacoes do Poder (SILVA, 2007, p. 109).

Ademais, as atividades da Policia Judiciaria sempre sao passiveis de con-
trole, sejam as verificacdes de procedéncia das informagdes ou os Inquéritos
Policiais. Por outro lado, quem controlara aquele que no calor da informacao
decide, de plano, investiga-la? Ninguém, é a Uinica resposta possivel, pois, caso
confirmado, provavelmente a prisao sera efetuada; caso negado, provavelmente
nenhuma formalizacio sera realizada.

Frente ao que foi comentando até o momento, também importa observar
o que dispde o art. 69, da Lei n®9.099/958, que versa sobre a lavratura de Termo
Circunstanciado, procedimento simplificado previsto para as infracées penais
de menor potencial ofensivo. Relembrando toda a normativa analisada até o
momento visualiza-se que cabe as policias civis (e federal) o desenvolvimento
do famigerado Termo Circunstanciado, pois a prépria lei exige que esse instru-
mento seja lavrado pela Autoridade Policial, ou seja, pelo Delegado de Policia.

Esse, contudo, ndo foi o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
na ADI 5.637, na qual foi confirmada a possibilidade de que a policia militar
lavre Termos Circunstanciados, especialmente porque esse procedimento nao
tem, na visdo do Tribunal, natureza investigativa. Ocorre que, conforme Sanini
(2022), ainvestigacdo criminal é ciéncia pautada no ordenamento juridico. Esse
conjunto de normas estabelece o objeto da apuracao, crime ou a contravencao,
a forma com que sera apurado, ou seja, através de Termo Circunstanciado, In-
quérito Policial ou Procedimento de Apuracdo de Ato Infracional, bem como
os limites da apuracio, através de vedagoes, por exemplo. Ele acrescenta que o
objeto da apuragao exige uma andlise juridica e, ao final, conclui:

E cedico que, em regra, as infracdes de menor potencial ofen-
sivo sdo apuradas por meio de Termo Circunstanciado. Ocor-
re que em se tratando de crime praticado no ambito da Lei
Maria da Penha, a apuracdo sera por meio de Inquérito Poli-
cial, ainda que estejamos, ao menos em tese, diante de uma
infracdo penal de menor potencial ofensivo (ex.: crimes con-
tra a honra). Resta evidente, portanto, a influéncia da ciéncia

8 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstan-
ciado e o encaminhard imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-
-se as requisi¢cdes dos exames periciais necessarios.

Paragrafo tinico. Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado
ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante,
nem se exigira fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de
cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.
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juridica ndo apenas na definicdo do objeto da apuragdo, mas
também na forma da apuragao (SANINI, 2022, p. 197-200).

0 mesmo raciocinio aplicado a Lei Maria da Penha pode ser transporta-
do para tantas outras infracdes penais, a exemplo daquelas previstas na Lei de
Drogas. Afinal, ndo ha como saber, sem investigacdo e no calor do momento, se a
droga se destinava ao consumo pessoal ou ao trafico, o que interfere diretamen-
te na instauracdo do procedimento policial adequado. Alias, a exigéncia legal da
Lei n? 11.343/03, prevista nos arts. 28, § 22 e 52, inciso I'°, demanda atuagdo
investigativa, quer se defina ou ndo pela posse para consumo pessoal, pois de-
vera existir, por exemplo, investigacao para determinar onde a droga ilicita foi
comprada. Essa analise se aplica em outras circunstancias, como a existéncia ou
ndo de concursos de infra¢des penais, incidir ou ndo causa de aumento de pena.
Enfim, situacdes que demandam a intervencao da policia investigativa, dirigida
pelos profissionais com habilitacdo para decidir nessas situacgoes.

Diante do exposto, percebe-se que nos termos legais, assim como ja se ob-
servou da andlise dos dispositivos constitucionais, a atribuicdo de investigacao
de infracdes penais foi destinada, no ambito estadual, a policia civil. A finalida-
de segue sendo especializar um érgao do Estado para uma importante etapa
da persecucdo penal, garantindo a eficiéncia da maquina publica. Na teoria de
Valente (2019), a atividade de Policia deve ser a garantia do bem estar e da
qualidade de vida em liberdade, em justica e seguranca na vida de todos os cida-
daos, sejam eles delinquentes ou vitimas, com respeito e protecao a dignidade
da pessoa humana. Nessa ideia do autor, a Policia é a defensora da legalidade
democratica, visto que atua diretamente nos direitos e liberdades fundamen-
tais de qualquer pessoa. Em suas palavras, “concebemos uma Policia que actue
sob a égide do equilibrio entre a defesa e garantias dos direitos fundamentais
pessoais e a defesa da sociedade face a criminalidade — de massa e organizada
(estruturada) - na afirmag¢do Kantiana da liberdade como o mais elevado valor
da justica” (p. 190). Encerrado este rapido estudo, inicia-se, agora, um breve
olhar sobre alguns casos que tangenciam o tema aqui tratado e que chegaram
ao conhecimento do Poder Judiciario.

°§ 22 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderd a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a acgdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente ao juizo:
YArt. 52. Findos os prazos a que se refere o art. 51 desta Lei, a autoridade de policia judiciaria,
remetendo os autos do inquérito:

I - relatara sumariamente as circunstancias do fato, justificando as razdes que a levaram a clas-
sificagdo do delito, indicando a quantidade e natureza da substancia ou do produto apreendido,
o local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a acdo criminosa, as circunstancias da prisdo, a
conduta, a qualificacdo e os antecedentes do agente; ou
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4 CASOS LEVADOS AO JUDICIARIO: uma sucinta analise

Conforme interpretacao dos textos constitucionais e legais, em ambito es-
tadual é atribuicao da policia civil a investigacao de infracdes penais. Para tanto,
ha diversos meios de prova e meios de obtencdo de prova disponiveis a tal fi-
nalidade. Esses meios sdo exercidos segundo a discricionariedade da autorida-
de policial. H4, contudo, noticias de investiga¢des de infracdes penais comuns
desenvolvidas por policiais militares, contrariando tudo o que foi exposto até o
momento. E mais, ha noticias de policiais militares dando cumprimento auto-
nomo a ordens judiciais sobre infracdes penais comuns, mais especificamente
executando mandados de busca e apreensido!’.

O caso acima citado consistiu em uma denuncia anénima recebida pela
Brigada Militar e levada ao conhecimento do Ministério Publico, culminando
em requerimento de mandado de busca que findou por ser cumprido pela
prépria policia militar. Esse fato foi enfrentado juridicamente, em artigo, pelo
Delegado da Policia Civil/RS, Ayrton Figueiredo Martins Janior (2013), que
bem analisou as razoes da ilegalidade da prova e sintetizou as razdes do jul-
gado da seguinte forma:

Conforme o eminente Relator; as Policias Militares nao te-
riam legitimidade para oficiar ao juizo do feito, bem como
sua missdo constitucional ndo abarcaria a investigacdo de
infragcbes penais comuns, cuja titularidade seria das Poli-
cias Civis. Segundo entendimento da Corte, o art. 144, e seus
paragrafos, da CF 1988 estabelece a legitimidade da policia ju-
diciaria para produgao de provas em sede de processo penal.

IHABEAS CORPUS. DEFERIMENTO DE MANDADO DE BUSCA E APREENSAO TENDO POR UNICA
BASE UMA NOTITIA CRIMINIS ANONIMA. SOLICITACAO DE MANDADO DE BUSCA E APREENSAQ
PELO COMANDANTE DA POLICIA MILITAR E EXECUTADO PELA POLICIA MILITAR, EM ATIVI-
DADE DE INVESTIGACAO CRIMINAL DE COmpeténcia da justica comum. atribui¢do da policia
civil. ARTIGO 144 E SEUS PARAGRAFOS, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ILICITUDE PROBATORIA
RECONHECIDA. PRECEDENTES DO STF E STJ.

1. No caso concreto, diante de uma notitia criminis anénima, o Comandante da Policia Militar su-
geriu ao Ministério Publico a solicitagdo de um mandado de busca e apreensio, quem o requereu
a autoridade judicial. Deferido, 0 mandado de busca e apreensdo foi entregue a policia militar,
quem o executou, em atividade de investigacdo de atribui¢do da policia civil. Ministério Publico e
policia civil ndo acompanharam a execugao.

2. A notitia criminis anénima possui entidade para desencadear uma averiguagio do fato noticiado,
mas ndo se reveste de potencialidade suficiente para dar suporte a medidas de investigagdo que
interfiram de forma insidiosa em direitos fundamentais, como no caso em tela, com o ingresso em
residéncia de cidaddos, sem qualquer outra averiguacdo a dar credibilidade ao anonimato, vedado
pela Constituicdo Federal. Nesse sentido ja decidiu o STF - precedente citado no corpo do voto.

3. Segundo o artigo 144 e seus paragrafos, da Constitui¢do Federal, a policia militar ndo possui
atribuicdo para investigar infra¢des criminais, inserindo-se nessa auséncia de funcionalidade, o
cumprimento de mandado de busca e apreensio, em atividade investigatoéria de infragio criminal
de competéncia da Justica Comum.
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Ora, todo o sistema juridico analisado atribui as fung¢des de policia in-
vestigativa e de policia judiciaria a policia civil (em nivel estadual). Nao ex-
iste qualquer amparo legal para a policia militar cumprir mandado de busca
e apreensao sobre infracdes penais comuns por forca propria, ou seja, sem so-
mar suas for¢as a quem detém a legitimidade para tanto. O texto constitucional,
que conta com 250 artigos, organiza e divide as atribui¢coes do Estado, atribu-
indo, repisa-se, a investigacdo e o auxilio ao Poder Judiciario as policias civis
e federal, fazendo ressalvas especificas. Nao obstante, verifica-se que existem
julgados que admitem o cumprimento da ordem judicial por policiais militares,
conforme ementa abaixo, extraida de decisdo do Superior Tribunal de Justica®

Contudo, importante mencionar que a hipétese tratada no julgado se ref-
ere a situacgdo de flagrante, o que autoriza ingresso na casa independentemente
de ordem judicial. Essa atividade certamente se insere entre as atribui¢des da

12 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. MAN-
DADO DE BUSCA E APREENSAO. CUMPRIMENTO PELA POLICIA MILITAR. FUNGAO DE POLICIA
INVESTIGATIVA. AUSENCIA DE EXCLUSIVIDADE. TRAFICO DE DROGAS. CRIME PERMANENTE.
DISPENSABILIDADE DE MANDADO. PRISAO EM FLAGRANTE. CONVERSAO EM PREVENTIVA.
SUPERACAO. NULIDADES NA FASE DO INQUERITO. NAO CONTAMINACAO DA ACAO PENAL. EX-
TENSAO DE BENEFiCIOS CONCEDIDOS A CORREU. AUSENCIA DE JUNTADA. IMPOSSIBILIDADE
DE CONFIRMAR SIMILITUDE FATICA. PRISAO PREVENTIVA. EXPRESSIVA QUANTIDADE. NECES-
SIDADE DE INTERROMPER ATIVIDADE DE GRUPO VOLTADO PARA O TRAFICO. RECORRENTE
APONTADA COMO LIDER. FUNDAMENTAGAO IDONEA. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IR-
RELEVANCIA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Nos termos do art. 144 da Constituicio Federal, & poli-
cia federal e as policias civis compete, com exclusividade, unicamente o exercicio das func¢des de
policia judiciaria, o que ndo se estende a atividade de policia investigativa. Assim, embora nio
seja atividade tipica da policia militar, ndo consiste em ilegalidade - muito menos nulidade - even-
tual cumprimento de mandado de busca e apreensio pela instituicdo. 2. Tratando-se de trafico
ilicito de entorpecentes, crime de natureza permanente, encontra-se presente a excecdo contida
no art. 52, inciso XI, da Constituicdo Federal, mostrando-se prescindivel a existéncia de mandado
de busca e apreensdo. 3. Com a conversdo em preventiva, a segregacdo encontra-se amparada
em novo titulo, de modo que eventuais irregularidades na prisdo em flagrante, acaso existente,
restam superadas. 4. A jurisprudéncia patria avangou no sentido de que, nio obstante tratar-se de
fase com natureza inquisitorial, no inquérito policial deve-se respeitar os direitos fundamentais
do acusado, entre eles o de assisténcia por advogado. 5. Porém, é também firme o entendimento
no sentido de que, dada sua natureza pré-processual, eventuais nulidades ocorridas na fase in-
quisitorial ndo maculam a a¢do penal. 6. Ndo constando dos autos decisdo que no ratificou fla-
grante de corréu, fica impossivel comprovar a alegada similitude fatica com relagdo a recorrente.
7. O rito do habeas corpus pressupde prova pré-constituida do direito alegado, devendo a parte
demonstrar, de maneira inequivoca, por meio de documentos, a existéncia de constrangimento
ilegal imposto ao paciente. 8. Mostra-se devidamente fundamentada a prisdo preventiva em hipd-
tese na qual foi apreendida vultosa quantidade de entorpecentes - 523 (quinhentos e vinte e trés)
pinos e uma porgio de cocaina, além de 11 (onze) invélucros plasticos de maconha -, em posse de
organizagdo criminosa especializada no trafico de drogas, da qual a recorrente é apontada como
uma das lideres. 9. Eventuais circunstancias pessoais favoraveis ao agente, como primariedade
e bons antecedentes, ou residéncia no distrito da culpa e exercicio de atividade laborativa licita,
ndo sdo suficientes a concessdo de liberdade provisoria, se presentes os requisitos autorizadores
da custédia cautelar.Precedentes.10. Recurso desprovido. (RHC 66.450/MG, Rel. Ministro REY-
NALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 22/09/2016, REPDJe 02/12/2016,
DJe 30/09/2016).
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policia militar, que ndo pode simplesmente ignorar a pratica delitiva. Tem o de-
ver, alias, de atuar. As caracteristicas do caso ndo se confundem, entretanto, com
a possibilidade de representar, ou suscitar ao Ministério Publico que requeira,
por ordem judicial de mandado de busca, tampouco cumpri-la por si.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo principal analisar qual (ou quais)
seria o 6rgio estadual responsavel pela atividade investigativa de infracdes
penais. Para tanto, buscou-se analisar o art. 144 da Constituicdo Federal, que
dispoe sobre a seguranca publica, matéria que é um dos deveres do Estado. Na
sequéncia, com o0 mesmo proposito, foram analisados alguns dispositivos legais.
Por fim, a intencdo foi um exame sucinto de algumas decisdes do Poder Judi-
ciario sobre o tema.

Diante disso, realizada a analise do texto constitucional, constatou-se
que, entre os 6rgaos policiais estaduais, previstos no art. 144 como alguns dos
que tém funcdo de executar o dever de seguranca publica do Estado, aquele
destinado precipuamente a atividade investigativa é a policia civil. Foi possivel
chegar a essa conclusdo através do estudo acerca das fun¢des das policias cit-
adas no texto constitucional, especialmente as funcées da policia militar e da
policia civil. Como se observou, a primeira tem fun¢do administrativa, ostensiva
e, portanto, incompativel com a atividade investigativa, repressiva e discreta.
Esta atividade é exercida pela policia civil, exceto no quanto as infracoes penais
militares. A previsdo expressa dessa atribuicdo pela policia civil é reforcada pe-
los principios da eficiéncia e da legalidade. Sobre o primeiro, p6de-se observar
que ndo ha razio para dois 6rgdos exercerem a mesma fun¢do em um mesmo
ambito, ja que a eficiéncia exige, em sintese, 0 maximo de resultados com o min-
imo de gastos. Quanto ao segundo, constatou-se que a inexisténcia de vedacao
ndo permite, por si s6, o exercicio da atividade.

Ademais, quanto ao enfoque legal, verificou-se, especialmente pela analise
do Cédigo de Processo Penal e pela Lei n® 12.830/13, que as fung¢des de policia
judiciaria e de investigacdo de infracdes penais foram atribuidas as autoridades
policiais. Nesse sentido, consoante parecer de Hélio Tornaghi, sustentado por
uma interpretacdo légica e sistematica, chegou-se a conclusao de que autori-
dade policial é termo sindnimo de delegado de policia.

Assim sendo, a resposta ao problema da presente pesquisa, assim como
ocorreu quanto ao enfoque constitucional, também é de que cabe apenas a poli-
cia civil a atividade investigativa de infragdes penais comuns (nio militares).
Nio se olvida, contudo, que o Supremo Tribunal Federal entendeu que a policia
militar pode lavrar Termos Circunstanciados (TC), que, como substitutivos do
Inquérito Policial, também deveriam ser exclusivamente lavrados pelas auto-
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ridades policiais, leia-se, policia civil - até mesmo por expressa previsado legal.
Ocorre que até mesmo o argumento utilizado pelo Tribunal nesse julgamento
reforca a tese de que a investiga¢do cabe as policias civis. Isso porque a admis-
sdo de lavratura de TC pela policia militar teve como fundamento o fato de o
procedimento policial simplificado ndo se caracteriza como uma investigacao
propriamente dita.

Por fim, foram analisados alguns julgados. Em um deles se visualiza niti-
da situacdo que fere a divisdo de atribuicdes dos 6rgaos de seguranca publica,
uma vez que a Brigada Militar, apds receber dentincia anonima, deu ensejo ao
requerimento de mandado de busca pelo Ministério Publico e, por fim, cumpriu
a ordem judicial. Ora, o conjunto normativo analisado nao permite esses des-
vios. E mais, tal acdo gera a possibilidade de sobreposicdo de esforcos, pois a
policia que precipuamente tem o dever de investigar poderia ja estar realizando
diligéncias sobre o mesmo fato. Assim, regras e principios sdo descumpridos
e, pior, a eficiéncia das instituicdes é reduzida, além de gerar uma prova inutil,
que desencadeia custos para o Estado através de processos fadados ao fracasso.

Portanto, todo o conjunto de informagdes analisado permite concluir que
a policia civil é o érgdo estadual precipuamente destinado a investigacdo das
infracdes penais, bem como ao cumprimento das determinagdes do Poder Judi-
ciario. A policia militar cabe, excepcionalmente, as mesmas fung¢des, mas apenas
em infracdes penais militares. Isso ndo impede que as duas instituicées atuem
de forma conjunta e coordenada. Pelo contrario, o sistema tinico de seguranca
publica impde uma constante troca de informacdes e atuagdes dos dois érgaos,
cada um contribuindo nas suas respectivas esferas de atividade.

A discussao tratada no artigo é importante porque, como se observou
nas decisdes judiciais que serviram de exemplo, outros érgaos possuem inter-
esse e acabam desenvolvendo a atividade de investigacdo. No ambito estadual,
é perceptivel que, por vezes, a policia militar excede suas fun¢des preventivas,
de policia ostensiva, praticando atividades tipicas de policia investigativa, que
cabem a policia civil.

Nesse sentido, o avanco sobre as fun¢des da policia civil, além de ferir
normas constitucionais e legais, repercute no investimento estatal na institu-
icdo. Essa questdo também foi tratada no presente trabalho e a conclusio a que
se chegou é de que o aumento do efetivo ostensivo ndo acarretara reducio sig-
nificativa, muito menos extincdo das praticas criminosas. Na verdade, o crime
se deslocara e ocupara espacos onde o Estado ndo se faz presente, alias, como
ja ocorre naturalmente. Logo, o fortalecimento da Policia Civil como 6rgio des-
tinado a investigacdo é medida que se impd&e, ndo sendo passivel de ser suprida
pelo policiamento ostensivo.

Ademais, entre as policias estaduais, a que ja possui expertise para a inves-
tigacdo de infragdes penais é a policia civil. Ndo ha qualquer vantagem, portan-
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to, que outra institui¢cdo, com outra destinacao final, realize a mesma atividade,
atividade para a qual ndo possui treinamento e, muito menos, legitimidade para
exercer. Nao ha duvida que quando agentes que pertencem a uma forg¢a osten-
siva - e que ndo possuem essa finalidade - resolvem ultrapassar os limites de
suas funcdes, realizando investigac¢oes, poderao, possivelmente, prejudicar uma
legitima investigacao. Isso acarretara prejuizos ao Estado e a sociedade.

Ressalta-se, contudo, que isso ndo impede o diadlogo entre as instituicdes,
atroca de informacdes e o exercicio conjunto de operagdes, uma vez que a fina-
lidade é a mesma. O que se observa, apenas, é que ha clara divisdo de fungdes
prevista no ordenamento juridico e que o descumprimento as regras legais di-
ficulta a destinacdo adequada dos recursos, gera prejuizo a trabalhos que po-
dem ser realizados duplamente, bem como ao futuro da persecucao penal que
podera se deparar com uma prova invalida ou ineficaz.
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A NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE: (IN)
CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL E PUNIBILIDADE
EXACERBADA DA AUTORIDADE POLICIAL COMO MEDIDA
LEGISLATIVA DE AUTOTUTELA PARLAMENTAR

Fernanda Drews Amorim?

RESUMO: A Lei n. 13.869/19 é efetivamente eivada de inconstitucionalidade
material? Em caso positivo, quais as consequéncias desta macula substancial no
desempenho das atribuicdes da autoridade policial? Tal probleméatica vem ex-
posta através de explanagio tedrica que busca identificar a discussao legislativa
que antecedeu a novel normativa na condicdo de verdadeira rea¢do parlamen-
tar as consequéncias oriundas de grandes operacgdes policiais, constituindo-se
em medida de autotutela politica da criminalidade institucionalizada. Fruto
de farta revisdo bibliografica e de pesquisa jurisprudencial e utilizando-se do
método cientifico dedutivo, o objetivo desta pesquisa constitui-se em avaliar
a convencionalidade da norma questionada, assim como o direcionamento da
punibilidade dos tipos penais tracados pela lei em face de autoridades policiais,
o que dificulta o desempenho das atribuicoes de policia judiciaria e investiga-
tiva, tracando-se breve paralelo com o histérico ocorrido na Italia. A reacdo
legislativa de autotutela parlamentar que se observa em territorio brasileiro
apos a deflagracdo de grandes operagdes policiais nio se traduz em exclusivi-
dade tupiniquim, sendo reflexo direto da voz da criminalidade institucionali-
zada - econdmica e politica - tal como ocorrido na Itilia como consequéncia
da Operacdo Maos Limpas, ocasido em que igualmente restaram criminalizadas
diversas condutas de autoridades ministeriais, policiais e judiciarias até entdo
consideradas licitas ou, na mais grave das hipo6teses, meras irregularidades ad-
ministrativas.

PALAVRAS-CHAVE: Direcionamento da punibilidade a autoridade policial. In-
constitucionalidade material. Medida de reacdo legislativa. Nova Lei de Abuso
de Autoridade. Protecdo a criminalidade institucionalizada.
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THE NEW ABUSE OF AUTHORITY LAW: MATERIAL (UN)
CONSTITUTIONALITY AND EXACERBATED PUNIBILITY
OF POLICE AUTHORITY AS A LEGISLATIVE MEASURE OF
PARLIAMENTARY SELF-PROTECTION

ABSTRACT: Law no. 13.869/19 is effectively fraught with material
unconstitutionality? If it is so, what are the consequences of this substantial stain
on the performance of the duties of the police authority? This problem is exposed
through a theoretical explanation that seeks to identify the legislative discussion
that preceded the novel normative in the condition of a true parliamentary reaction
to the consequences arising from large police operations, constituting a measure
of political self-protection of institutionalized criminality. As a result of extensive
bibliographic review and jurisprudential research and using the deductive
scientific method, the objective of this research is to evaluate the conventionality
of the questioned norm, as well as the direction of the punishment of the criminal
types outlined by the law against police authorities, which greatly complicates
the performance of judicial and investigative police attributions, drawing a brief
parallel with what happened in Italy. The legislative reaction of parliamentary
self-protection that is observed in Brazilian territory after the outbreak of large
police operations does not translate into Tupiniquim exclusivity, being a direct
reflection of the voice of institutionalized criminality - economic and political
- as occurred in Italy as a consequence of Operation Mdos Limpas, when a lot
of conducts by ministerial, police and judicial authorities until then considered
lawful or, in the most serious of cases, just administrative irregularities, were also
criminalized.

KEY WORDS: Directing punishment to the police authority. Material
unconstitutionality. Legislative reaction measure. New Abuse of Authority Law.
Protection to institutionalized crime.

1 INTRODUCAO

A tentativa de renovacdo do ordenamento juridico a partir de um inedi-
tismo legislativo - leia-se a edicdo da Lei n. 13.869/19 - em relagdo a anterior
normativa regedora do delito de abuso de autoridade nio logra éxito no ambito
da comunidade juridica, eis que comporta tipos penais abertos e com dirigibi-
lidade voltada a autoridades especificas (ministeriais, policiais e judiciarias no
ambito do jus persecutionis), violando frontalmente o postulado da legalidade
no viés da taxatividade e, via de consequéncia, autodeclarando-se como uma
norma natimorta, dado o questionamento acerca de sua inconstitucionalidade
material, o qual ndo ha que escapar da discussdo académica.

E indubitavel a ineficiéncia da antiga lei de abuso de autoridade (Lei Fe-
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deral n. 4.898/65) em razao da cominacgao de penas consideravelmente baixas e
sem efetivo poder dissuasoério. Contudo, a novel legislagido deixa de observar di-
versos principios constitucionais penais, tais como a anterioridade e a lex stric-
ta. Nao ha descricdo pormenorizada das condutas proibidas, de modo a gerar
verdadeira inconvencionalidade da norma, que criminaliza posturas genéricas
por meio de comandos vagos e imprecisos, comportamento vedado em sede de
direito criminal, por ora tipificando penalmente comportamentos que até entao
configuravam meras irregularidades de cunho administrativo-funcional.

O artigo 27 da Lei n. 13.869/19 mostra-se como exemplo da mencionada
vagueza juridica ao prever a instauracio de procedimento investigatorio a falta
de “qualquer indicio” da pratica de crime, de ilicito funcional ou de infracao
administrativa. A carga de inseguranca e de subjetivismo veiculada por meio
de expressdes como “qualquer indicio” pde em xeque a autonomia dos poderes
constituidos, a exemplo do Ministério Publico e do Poder Judiciario, afetando
gravemente, em ultima instancia, o desenvolvimento da atividade policial, na
medida em que torna praticamente inexequiveis os atos do delegado de policia,
ferindo a discricionariedade que lhe é insita na conducio e na concatenacio
logica e cronolégica dos atos procedimentais do inquérito ou do termo circuns-
tanciado.

A auséncia de previsibilidade objetiva e o direcionamento da tipologia
penal da Lei n. 13.869/19 ndo é, no entanto, exclusividade do ordenamen-
to juridico patrio. Em territério italiano, ha cerca de duas décadas fenémeno
extremamente similar emerge ap6s o atingimento da cupula da criminalidade
institucionalizada - econ6mica, politica e hibrida - por meio das investigacdes
levadas a cabo pela Operacdo Maos Limpas. Verifica-se, portanto, que a reacao
legislativa brasileira em relacdo as medidas constritivas de liberdade e de pa-
trimonio efetivadas com a Lava Jato traduz-se em uma reproducao de todo o
cenario ja visto na Italia na década de 1990 (um mil, novecentos e noventa).

A autoridade policial - a quem sao dirigidas diversas figuras penais pre-
sentes na novel legislacdo - acaba por exercer suas atribuicdes com receios in-
devidos de uma penalizacdo descabida. Outrossim, verifica-se que a Nova Lei
de Abuso de Autoridade viola a tutela minima anticorrupgao e a proibicdo de
retrocesso legislativo no combate a este mal. Medida que supostamente seria
tida como frenagem a penalizacdo direcionada a autoridades judiciarias, poli-
ciais e ministeriais é a exigéncia de comprovacdo do dolo especifico na conduta
do sujeito ativo dos crimes de abuso de autoridade, isto é, apenas se constituiria
o delito com a presenca devidamente comprovada de finalidade espuria (preju-
dicar outrem, beneficiar a si mesmo ou a terceiro ou, ainda, para atendimento
de mero capricho ou satisfacdo pessoal), vedando-se o crime de hermenéutica.
Somente naquelas situac¢des especificas é que restaria configurado algum dos
tipos penais delineados pela Lei n. 13.869/19, condicdo esta que vem sendo
amplamente exigida pela jurisprudéncia.
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Ato continuo, a exigéncia de atestacio do dolo especifico inexistia na ante-
rior e revogada Lei n. 4.898/65, bastando qualquer atentado aos bens juridicos
tutelados na norma para a consumacao do crime. Entretanto, a exigibilidade de
uma finalidade especifica de agir ndo retira da novel normativa a inconstitucio-
nalidade material que a macula, pois a vagueza e a indeterminacao da tipologia
criminal apresentada mostram-se insanaveis do ponto de vista da interpretacao
conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo salu-
tar a discussdo académica e posteriormente parlamentar acerca da ab-rogacao
da norma, fazendo surgir nova disciplina sobre o abuso de autoridade, o qual
ndo pode ser dirigido indistintamente a todo e qualquer servidor publico, como
o faz o vigente artigo 29, eis que nem todos sdo dotados de autoridade em seu
conceito administrativista.

Prefacialmente, portanto, vislumbra-se que o parco debate politico que
antecedeu a edicdo da Lein. 13.869/19 ndo se caracteriza como uma ingenuida-
de ou um agodamento do Parlamento nacional, sendo, em verdade, a tentativa
de autotutela dos prdprios parlamentares, atingidos diretamente por grandes
operagdes policiais recentes, em razdo da condi¢ao de detentores do poderio
econoémico e/ou da influéncia necessaria sobre os capitais humano e financeiro
brasileiros, traduzindo-se a Nova Lei de Abuso de Autoridade em medida que
dificulta sobremaneira a atividade investigativa, dirigindo os tipos penais as au-
toridades dotadas organicamente de poder de decisdo no ambito da persecugao
criminal, blindando os préprios sujeitos ativos dos crimes econdmicos e funcio-
nais das acdes em relagio as quais a policia judiciaria concentra seus esforgos.

A partir das premissas expostas, o presente trabalho analisara pormeno-
rizadamente os argumentos que militam em prol do efetivo reconhecimento da
inconstitucionalidade material da Lei n. 13.869/19 - doutrindaria e jurispruden-
cialmente - perpassando, a posteriori, pela analise da dirigibilidade dos tipos
penais em detrimento das autoridades policiais de modo desproporcional, o
que dificulta o desempenho do mister constitucional da policia judiciaria, para,
ao final, tragar breve comparativo com a reacao legislativa ocorrida em territo-
rio italiano apds a deflagracdo da Operagdo Mani Pulite, que igualmente visou o
atingimento da ctipula da criminalidade institucionalizada, dotada de poderio
politico e econémico.

2 ALEIN. 13.869/19 E A SUA QUESTIONAVEL
CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL

Em um cenario juridico no qual ndo basta ser probo, sendo igualmente
necessario parecer sé-lo, as carreiras policiais deparam-se com a sensibilidade
maxima que sempre lhe é insita: como decorréncia do poder decisério acerca
da vida e da liberdade, do maximo e do minimo penais - tal como ja letrava
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Zaffaroni (2008) em seu conceito de direito penal subterraneo - os delegados
de policia veem-se entrincheirados por uma norma que lhes fatia parte da sau-
davel discricionariedade regrada e albergada pelo manto constitucional ao ve-
rificarem uma inovacgao legislativa que pretende cercear-lhes os poderes outor-
gados legislativamente.

Nesse sentido, sempre atual a licio de Maquiavel (2012, p. 32):

A um principe, portanto, ndo é necessario ter de fato todas
as qualidades supracitadas, mas é bem necessario parecer
té-las. Ao contrario, ousarei dizer isto, que tendo-as e obser-
vando-as sempre, sdo danosas; e parecendo té-las, sdo uteis;
como parecer piedoso, fiel, humano, integro, religioso, e o
ser; mas ter a disposicdo de animo para que, precisando ndo
ser, possa e saiba mudar para o contrario. E ha que enten-
der isto que um principe, sobretudo um principe novo, ndo
pode observar todas aquelas coisas pelas quais os homens
sdo tidos como bons, sendo com frequéncia necessario para
manter o estado, operar contra a fé, contra a caridade, con-
tra a humanidade, contra a religido. E, porém, precisa ter um
animo disposto a mudar segundo o comando dos ventos da
fortuna e das variagdes das coisas e, como disse acima, ndo
se distanciar do bem, se puder, mas saber entrar no mal, se
precisar. [...]. Trate, pois, um principe de vencer e de manter
o estado: os meios sempre serdo julgados honrados e louva-
dos por todos.

Considerando a maxima de que todo detentor de alguma espécie de po-
der esta fadado a dele abusar, desviando-se de sua finalidade precipua, mos-
tra-se indubitavel a necessidade de serem estabelecidos limites e mecanismos
de controle, mesmo em situa¢des em que a atribuicdo de poder é minima ou
quase nula no campo pratico. O excesso e o desvio de poder vém tratados em
nosso ordenamento juridico patrio pela novel e extremamente discutivel Lei n.
13.869/19, consagrando uma tentativa legislativa de direcionar os elementos
subjetivos da punibilidade a membros das Policias Judiciarias, ao Ministério Pu-
blico e aos juizes enquanto 6rgaos de jurisdi¢cdo nacional.

Verifica-se, portanto, que a denominada “Nova Lei de Abuso de Autori-
dade” tipifica crimes funcionais, revogando integralmente a anterior Lei n.
4.898/65. 0 hodierno cenario juridico repete, no entanto, os mesmos vicios que
anteriormente eram apontados pela doutrina e pela jurisprudéncia no tocante
a normativa revogada: cria ou mantém tipos penais extremamente abertos, vio-
lando o principio dalegalidade em seu viés da taxatividade, de modo a instaurar
vagueza e inseguranca juridicas. Como agravante, o atual regramento contou
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com pifia discussao legislativa e falta de transparéncia, votacao simbédlica (e nao
nominal) e em regime de urgéncia, promovendo o clarividente direcionamento
da tipificacdo penal a agentes de seguranca publica dotados de poderes investi-
gatdrios, dificultando o desempenho de suas fun¢des de modo desproporcional.

A polémica juridica ndo se desgarra do ambiente politico no qual a Lei
n. 13.869/19 foi proposta, rapidamente discutida e surpreendentemente apro-
vada e publicada. Apds a deflagracdo de duas grandes operagdes policiais que
alcancaram todo o territério nacional - as populares Mensaldo e Lava Jato - a
cupula do poder politico e econdmico restou fatalmente atingida na tentativa de
fulminar a denominada criminalidade institucionalizada, definida como o con-
junto de delitos perpetrados por politicos e empresarios que lograram posi¢oes
de destaque publico através do sufragio ou do sucesso econémico, como bem
explicitam Anselmo e Pontes (2019, p. 90-91):

O crime institucionalizado, com seus exércitos de nomeados
em cargos e fungdes estratégicas, tem o poder de elaborar e
promulgar normas administrativas, e até leis, que facilitem
sua prépria consecucdo. Enquanto organizagdes criminosas
convencionais se servem de ameacas e violéncia explicita
contra os adversarios, o crime institucionalizado promove
vingancas legislativas contra aqueles que se pdem em seu
caminho. Elas se consumam com a elaboragdo de projetos
de lei que buscam inibir ou dificultar o trabalho dos inves-
tigadores.

A reacdo parlamentar foi construida sobre fragil base juridica, porém for-
te apoio da classe politicamente dominante: a vinganca legislativa, nos mesmos
moldes do ocorrido com a Operagdo Maos Limpas na Italia, ndo tardou a atin-
gir os agentes de persecucdo penal, tolhendo-lhe atribui¢des e criminalizando
condutas até entdo tratadas meramente como infragées de cunho disciplinar
e, portanto, puniveis na seara administrativa. A autoridade de Policia Judicia-
ria, nesse contexto, é a detentora do cargo publico mais afetado, eis que a sua
atividade quotidiana, até entdo legitimada pelo ordenamento juridico, consiste
em tutelar, na condi¢do de garantidora, determinados direitos fundamentais em
detrimento do cerceamento de liberdades individuais.

Em assim procedendo, a Lei n. 13.869/19 violou o principio da tipicidade
penal, inserto no artigo 52, inciso XXXIX, da Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil e reproduzida no dispositivo inaugural do Cddigo Criminal. A
alta carga de subjetivismo dos tipos penais trazidos pela novel legislagio fere
igualmente os limites dos direitos fundamentais, como a reserva de lei propor-
cional, a titulo exemplificativo. Nesse sentido, o legislador que age em excesso
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ou deficiéncia o faz de maneira desproporcional e, portanto, inconstitucional.
A violagao a proibicao de excesso legislativo ja foi objeto de apreciacdo pelas
Cortes Superiores:

0 Estado nao pode legislar abusivamente. A atividade legis-
lativa estd necessariamente sujeita a rigida observancia de
diretriz fundamental, que, encontrando suporte teérico no
principio da proporcionalidade, veda os excessos normati-
vos e as prescricoes irrazoaveis do Poder Publico. O princi-
pio da proporcionalidade - que extrai a sua justificacdo dog-
matica de diversas clausulas constitucionais, notadamente
daquela que veicula a garantia do substantive due process of
law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos
do Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-
-se como parametro de afericdo da prépria constitucionali-
dade material dos atos estatais. (BRASIL, 2000).

0 propésito retaliatério da norma, a destinacdo de seu contetido a parcela
especifica de agentes publicos, o parco debate juridico e parlamentar acerca da
matéria, a criagdo e a manutencdo de tipos penais vagos, a violacdo aos princi-
pios da proporcionalidade e da impessoalidade geraram verdadeiro desvirtu-
amento do processo legislativo por meio do abuso do poder de legislar. Nesta
seara, referem Costa, Fontes e Hoffmann (2021) que “Curiosamente nao con-
figura abuso de autoridade ‘aprovar lei em manifesta violagdo a preceitos da
Constituicdo Federal’, o que faz surgir a suspeita do propoésito de retaliagdo na
edicdo da Lei.”

No sentido do que ora se expde, ditam Pinheiro, Cavalcante e Branco (2020):

Aqui, porém, uma ressalva precisa ser feita: o contexto que
circundou a aprovacdo relampago da chamada ‘Lei de Abuso
de Autoridade’, sancionada com dezenas de vetos a redagio
oriunda do Poder Legislativo, que foram objeto de reversido
posterior, deixa muito claro que esse diploma legal nao foi
fruto de uma preocupacgao real do Parlamento em punir abu-
sos de autoridades no contexto acima referido. [...] A bem da
verdade, trata-se de uma legislagdo concebida originalmen-
te na Camara dos Deputados sob o espurio fim de autopre-
servacdo de muitos parlamentares investigados, acusados e
até mesmo condenados pela pratica de diversos crimes, em
especial de corrupc¢io (basta ver quem sdo os seus arduos
defensores), numa espécie de retaliagio geral.
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No entanto, a normativa cujo processo legislativo foi desvirtuado - ironi-
camente enquadrando-se como abuso do direito de legislar - ndo restou incolu-
me ao crivo de juristas e operadores do direito patrio, o que bem se vislumbra
pelo ajuizamento de diversas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade perante
a Suprema Corte. A titulo exemplificativo, as ADI's 6236 (de autoria da Asso-
ciacdo dos Magistrados Brasileiros), 6238 (proposta pela Associacao Nacional
dos Membros do Ministério Publico e outros), 6239 (ajuizada pela Associacao
dos Juizes Federais do Brasil) e 6266 (veiculada pela Associacao Nacional dos
Delegados de Policia Federal), todas sob Relatoria do Excelentissimo Ministro
Alexandre de Moraes, com determinacdo de inclusdo em pauta para apreciacdo
pelo Tribunal Pleno datada de 10.02.20212,

Como bem refere Lima (2020, p. 21), “é ingénuo acreditar que o Congres-
so Nacional deliberou pela aprova¢do de uma nova Lei de Abuso de Autoridade
tendo em vista tnica e exclusivamente o interesse da sociedade brasileira em
coibir pratica tdo nefasta e odiosa quanto esta”.

A despeito das diversas impugnac¢des judiciais a constitucionalidade da
norma, Streck e Lorenzoni (2020) divergem da majoritaria opinido doutrinaria
de que a Lei n. 13.869/19 estaria eivada de vicio de inconstitucionalidade, refe-
rindo que os conceitos indeterminados presentes no diploma legal nao configu-
ram criminalizagdo de hermenéutica ou de fungdes publicas. Os autores advo-
gam a tese de que a necessidade de comprovacao do dolo especifico de prejudi-
car outrem ou de beneficiar a si mesmo ou a terceiro ou, ainda, de agir por mero
capricho ou satisfagdo pessoal, aliada a clausula de prote¢do materializada na
previsao de inocorréncia de crime de hermenéutica em caso de divergéncia na
interpretacao de leis ou de avaliacdo de fatos e provas (artigo 12, §22, da Lei n.
13.869/19) consolidariam o seu carater plenamente constitucional.

A partir de andlise acurada do acervo doutrinario pesquisado, pode-se
inferir que as autoridades policiais encontram-se entrincheiradas na busca de
solugdo juridicamente adequada e proporcional a celeuma posta pela novel le-
gislacdo. Na condicdo de primeiros tutores dos direitos e das garantias funda-
mentais dos individuos que aportam o sistema penal brasileiro, os Delegados
de Policia Judicidria veem-se de todo receosos em desempenhar as fungdes que
lhe sdo inerentes. A norma ora sob andlise consolida certa violéncia legislativa
a mais vulneravel das carreiras juridicas, aquela que atende, serve e protege a
sociedade como um todo, nao se restringindo a despachar autos e ocorréncias
do alto de gabinetes burocraticos e descompassados com os fendmenos crimi-
nologicos.

O posicionamento jurisprudencial patrio, a seu turno, consolidando a ca-

2 Saliente-se que todas as a¢des de controle concentrado de constitucionalidade mencionadas
ainda ndo foram objeto de decisdo de mérito, havendo tdo somente pedido de inclusdo conjunta
em pauta formulado pelo Excelentissimo Ministro Relator Alexandre de Moraes.
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racteristica histérica de pouco ou brevemente apurar as questdes atinentes ao
desempenho da atividade policial, mostra-se, até o presente, de todo timido ao
analisar as eventuais inconstitucionalidades materiais da Lei n. 13.869/19, res-
tringindo-se a afericdo do dolo especifico (especial fim de agir) da autoridade
policial de modo casuistico, assim como tragcando orientacdes (nao pacificadas)
acerca da abolitio criminis ou da continuidade tipico-normativa em relacao a
revogada Lei n. 4.898/65, conforme se vislumbra dos excertos abaixo relacio-
nados, ipsis litteris:

Ementa: HABEAS CORPUS. LATROCINIO. 1. NULIDADE
DE ATOS PRATICADOS NO INQUERITO POLICIAL. ABU-
SO DE AUTORIDADE. ILICITUDE DA PROVA, POR DERIVA-
CAO. INEXISTENCIA. Teses de existéncia de nulidades no
cumprimento de mandado de busca e apreensdo, bem como
em pericia realizada em arma de fogo, afastadas pela apon-
tada autoridade coatora, na decisdo que rejeitou os argu-
mentos vertidos pelas defesas nas respostas a acusacdo, a
qual apresentou fundamentagdo suficiente para tanto. Ma-
gistrado que consignou, modo expresso, os motivos pelos
quais ndo identificava as maculas apontadas pelas defesas,
nao se visualizando novos argumentos ou outros elementos
que permitam desautoriza-los. Alegada nulidade decor-
rente da realizacio de depoimento noturno de corré,
que teria indicado o envolvimento do paciente no fato
denunciado, situa¢iao que caracterizaria abuso de auto-
ridade e contaminaria toda a prova, tornando-a ilicita,
por derivacdo, que igualmente nao autoriza a concessao da
ordem. Apreensdo de pequena quantidade de drogas com a
corré, quando do cumprimento de mandado de prisao pre-
ventiva em seu desfavor, que caracterizava situacdo de fla-
grancia, autorizando o procedimento adotado pela auto-
ridade policial, enquadrando-se na exce¢do prevista no
art. 18 daLein®13.869/2019, em combina¢ao com o art.
69, paragrafo tnico da lei n2 9.099/1995, a possibilidade
de liberacdo do autor do fato somente estando prevista para
momento posterior a lavratura do termo circunstanciado, a
demora para tanto, segundo a autoridade apontada co-
atora, decorrendo de fato da natureza, qual seja a tem-
pestade que ocasionou pane nos sistemas informaticos
da DP. Inexisténcia de hipdtese de abuso de autorida-
de visualizavel de plano. Prova valida. Existéncia de ele-
mentos minimos de prova a justificar a propositura da acdo
penal, a certeza quanto a responsabilidade penal do paciente
estando reservada para a fase de cogni¢do exauriente, ap6s
a instrucdo do feito. (BRASIL, 2021, Habeas Corpus Criminal
n.51754104520218217000, grifos nossos).
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APELACAO CRIME. CRIMES DO ESTATUTO DO TORCEDOR.
PROMOVER TUMULTO E PRATICAR VIOLENCIA EM EVEN-
TO ESPORTIVO. CRIMES DA ANTIGA LEI DE ABUSO DE
AUTORIDADE. ATENTANDO A LIBERDADE DE LOCOMO-
CAO.PRELIMINAR. 22 FATO. CRIME DO ARTIGO 3¢, ‘A, DA
LEI N2 4.898/65. ABUSO DE AUTORIDADE POR ATENTADO
A LIBERDADE DE LOCOMOCAO. REVOGAGAO PELA LEI N
13.869/2019. ABOLITIO CRIMINIS. EXTINCAO DA PU-
NIBILIDADE. Na espécie, o réu, policial civil, foi acusado e
condenado, em primeiro grau, por ter atentado, enquanto
em servico de policiamento discreto, no interior do Estadio
Beira-Rio, durante a realizacdo de evento esportivo (Grenal),
contra a liberdade de locomog¢do de um torcedor, atacando-o
ilicitamente, com violéncia, ameacas e imobilizacdo agressi-
va, conduta que se amoldava, a época, aos lindes do artigo

2 ‘a’, da Lei n? 4.898/65. Mas com a entrada em vigor da
nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n2 13.869/2019),
o fato narrado na dentincia deixou de ser tratado como
crime de abuso de autoridade, ausente tipo penal equi-
valente, no novo diploma legal, assim nao sendo caso de
aplicacdo do principio da continuidade normativo-tipi-
ca. E também nio ha como desclassificar o fato para tipo pe-
nal outro, subsidiario, em especial aquele de constrangimen-
to ilegal do artigo 146 do CP, pois ndo descrito, com todas
as suas elementares, na inicial acusatoria. Assim, diante da
retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como cri-
minoso, nao mais existindo enquadramento legal para a
situacdo narrada na dentincia, impositiva a extin¢io da
punibilidade do réu, quanto ao 22 fato, com base no arti-
go 107, 111, do CP. [..] PENA. DOSIMETRIA. REDIMENSIO-
NAMENTO, DIANTE DO RECONHECIMENTO DA ABOLITIO
CRIMINIS EM RELACAO AO 22 FATO. REDUZIDA A MULTA
APLICADA AO 12 FATO. AFASTADA A PENA SUBSTITUTIVA
DE PRESTAGCAO DE SERVICOS A COMUNIDADE. DESACO-
LHIDO O PLEITO DEFENSIVO DE AFASTAMENTO DA AGRA-
VANTE DO ARTIGO 61,11, ‘G, DO CP. APELO DEFENSIVO PAR-
CIALMENTE PROVIDO. (BRASIL. 2021, Apelagdo Criminal n.
70083183269, grifos nossos).

APELACAO CRIMINAL. ABUSO DE AUTORIDADE. LEI N°
13.869, DE 5 DE SETEMBRO DE 2019. SENTENCA QUE JUL-
GOU IMPROCEDENTE A PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL,
ABSOLVENDO OS DENUNCIADOS. INCERTEZA SOBRE O
ELEMENTO SUBJETIVO DO DELITO. NAO PROVIMENTO DO
RECURSO. SENTENCA MANTIDA. 1. Os apelantes WALDSON
AFONSO DIAS DOS SANTOS e WATSON FRANCISCO DIAS
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DOS SANTOS pretendem a reforma da sentenca que absol-
veu os apelados diante da incerteza sobre a ocorréncia do
tipo subjetivo do delito de abuso de autoridade, cujos auto-
res do fato seriam WALDSON AFONSO DIAS DOS SANTOS e
WATSON FRANCISCO DIAS DOS SANTOS. 2. Com a criagdo
da Lei n® 13.869 de 2019, a Nova Lei de Abuso de Autorida-
de, houve a revogacido da antiga Lei 4.898 de 1964, deven-
do retroagir a época dos fatos abarcados na Dentuncia, por
ser lei que se reveste de carater mais benéfico aos acusados,
no caso concreto. Destaque-se que a nova legislacdo apenas
prevé a punicdo de agentes publicos cuja conduta abuse o
poder que lhe tenha sido atribuido (art. 12), desde que tais
condutas sejam praticadas com a finalidade de prejudicar
outrem, beneficiar a si mesmo ou a terceiro e ainda por mero
capricho e satisfagdo pessoal (art. 12, § 2). 3. No presente
caso, conforme bem fundamentado pelo juizo de 12 grau,
nao restou demonstrado, com a certeza que se exige no
processo penal, o animus abutendi dos agentes, ou seja,
o0 elemento subjetivo especial que anima a vontade do
agente e que deve permear todas as condutas crimino-
sas. Esse especial fim do agente nio se presume, nem se
deduz, e devera ser demonstrado por prova inequivo-
ca. 4. Neste sentido, a decisdo proferida ndo merece reparo,
pois acertadamente concluiu que nao restou demonstrada a
certeza quanto ao elemento subjetivo do tipo, essencial
a configuracio do delito. APELO IMPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA. RELATORIO Dispensado o relatério nos termos
do artigo 81, § 32, da lei n2 9.099/95. VOTO Os apelantes
WALDSON AFONSO DIAS DOS SANTOS e WATSON FRANCIS-
CO DIAS DOS SANTOS pretendem a reforma da sentenca que
absolveu os apelados diante da incerteza sobre a ocorrén-
cia do tipo subjetivo do delito de abuso de autoridade,
cujos autores do fato seriam WALDSON AFONSO DIAS DOS
SANTOS e WATSON FRANCISCO DIAS DOS SANTOS. (...) Com
a criagdo da Lei n? 13.869 de 2019, a Nova Lei de Abuso de
Autoridade, houve a revogacdo da antiga Lei 4.898 de 1964,
devendo retroagir a época dos fatos abarcados na Dentincia,
por ser lei que se reveste de carater mais benéfico aos acu-
sados, no caso concreto. Destaque-se que a nova legislacdo
apenas prevé a punicdo de agentes publicos cuja conduta
abuse o poder que lhe tenha sido atribuido (art. 12), desde
que tais condutas sejam praticadas com a finalidade de pre-
judicar outrem, beneficiar a si mesmo ou a terceiro e ain-
da por mero capricho e satisfacdo pessoal (art. 12, § 2). O
elemento subjetivo geral no abuso de autoridade é o dolo.
Nao ha previsao legal de abuso de autoridade culposo.
Entretanto, logo no seu artigo inaugural a lei evidencia
que o dolo, por si sd, ndo é suficiente para que o crime
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se perfaca. Além da consciéncia (elemento cognitivo) e
da vontade (elemento volitivo) que compdem o dolo, é
preciso algo a mais, uma finalidade especifica que deve
animar a conduta do agente. [...] No presente caso, con-
forme bem fundamentado pelo juizo de 12 grau, nao restou
demonstrado, com a certeza que se exige no processo
penal, o animus abutendi dos agentes, ou seja, o elemento
subjetivo especial que anima a vontade do agente e que deve
permear todas as condutas criminosas. Esse especial fim do
agente ndo se presume, nem se deduz, e devera ser demons-
trado por prova inequivoca. [...]

(BRASIL, 2021, n. 0002359-84.2015.8.05.0032, grifos nossos).

DECISAO RECLAMACAO. PENAL. ALEGADO DESCUMPRI-
MENTO DA SUMULA VINCULANTE N. 14 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EVIDENCIADO. RECLAMACAO JUL-
GADA PROCEDENTE. Relatdrio 1. Reclamagio, com requeri-
mento de medida liminar, ajuizada em 20.7.2021 por Carlos
Alberto Pereira Cordeiro contra ato do juizo da Vara Crimi-
nal e Tribunal do Juri da Circunscri¢do Judicidria de Brazlan-
dia/DF, que teria contrariado a Simula Vinculante n. 14 do
Supremo Tribunal Federal, “ao negar acesso aos elementos
de provas ja documentados nos autos da Ag¢do Penal n2:
0702239-26.2021.8.07.0002". [...] 3. Em 16.7.2021, ao pro-
ferir o ato reclamado, o juizo da Vara Criminal e Tribunal
do Juri da Circunscri¢do Judiciaria de Brazlandia/DF assen-
tou: “A garantia constitucional disciplinada na simula
vinculante n. 14 nio possui carater absoluto e deve ser
sopesada com o interesse piblico no sigilo das diligén-
cias a serem empreendidas para o éxito da investigacio
policial. No caso, a limitacao de acesso do advogado ao in-
quérito tem por objetivo preservar a efetividade das medi-
das restritivas determinadas e ainda pendentes de cumpri-
mento, entre as quais a prisdo temporaria do investigado,
que se encontra foragido. Nessa condi¢do, se porventura
ciente das diligéncias em curso, podera comprometé-las. [...]
Por fim, registro ndo desconhecer o que estabelece a Lei n.
13.869/2019; entretanto consigno que o indeferimento
do pleito nao configura abuso de autoridade, porquanto
temporario, tendo por finalidade garantir a coleta dos
elementos necessarios a elucidacao dos fatos apurados.
[...] Na fundamentacdo, foi consignada a prevaléncia do inte-
resse publico no sigilo das diligéncias a serem empreendidas
para o éxito da investigacdo policial em curso. Enfatizou-se
que a momentanea limitacdo de acesso ao feito objetiva pre-
servar a efetividade das medidas restritivas determinadas e
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ainda pendentes de cumprimento, entre as quais a prisdo do
paciente, que se encontra foragido e, nessa condigao, se por-
ventura ciente do teor da representacdo, podera comprome-
té-la. Acrescento que, na ocasido, requisitou-se a autoridade
policial a devolugio/conclusdo do inquérito policial relacio-
nado (ID n? 97650588)”. 8. Para fundamentar o indeferi-
mento momentianeo do acesso a defesa do reclamante,
foi “consignada a prevaléncia do interesse publico no si-
gilo das diligéncias a serem empreendidas para o éxito
da investigacdo policial em curso”. [...]. Entretanto, o fato
de o reclamante estar foragido e a existéncia de diligéncias
pendentes ndo significa que a defesa deve ter vedado o aces-
so a totalidade dos documentos que constem do processo,
inclusive aquele cujo acesso ndo comprometem o andamen-
to da investigacdo. Na espécie, pelas informacdes prestadas,
a defesa do reclamante nio teve acesso a qualquer docu-
mento do processo, inclusive aqueles que nao compro-
metem o andamento das diligéncias. Estad evidenciada,
portanto, a contrariedade a Simula Vinculante n. 14 des-
te Supremo Tribunal. [...] 9. Pelo exposto, julgo proceden-
te a presente reclamacio para determinar a autoridade
reclamada conceda aos procuradores habilitados aces-
so, nos termos da Stiimula n. 14 deste Supremo Tribunal,
aos documentos constantes do processo na origem, re-
ferentes ao reclamante, ja encartados em procedimen-
to investigatdrio, que ndo comprometam as diligéncias
em andamento, adotando as providéncias necessarias para
resguardar os direitos de terceiros e alertando o limite, se
for o caso, do acesso e da responsabilidade de todos os que
tenham acesso a dados que sigam em sigilo judicial, se des-
cumprida a restricdo necessaria ao seguimento e efetividade
das medidas processualmente adotadas. [...]

(BRASIL, 2021, Reclamacdo n. 48516, grifos nossos).

Lima (2020), a seu turno, alerta para a desnecessidade de preocupacio,
pelos agentes publicos, acerca de eventual penalizagdo imposta em razao do de-
sempenho de suas fungdes quando a conduta restar fundamentada e legitimada
pela normativa convencional e constitucional insita ao Estado Democratico de
Direito, ipsis litteris:

Enfim, partindo da premissa de que a Lei n. 13.869/19 ndo
criminaliza nenhuma conduta legitima por parte de um
agente publico, mas tdo somente aquelas em que este excede
os limites de sua competéncia ou quando pratica um ato com
finalidade diversa daquela que decorre explicita ou implici-
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tamente da lei, assim agindo com a finalidade especifica de
prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro,
ou, ainda, por mero capricho o satisfacdo pessoal, ndo ha por
que se temer a nova Lei de Abuso de Autoridade, muito me-
nos permitir que sua entrada em vigor sirva como obstécu-
lo ao escorreito exercicio de toda e qualquer fungao publica
(LIMA, 2020, p. 26).

A despeito da existéncia de posicionamentos doutrinarios em sentido con-
trario, conforme visto, a Lei n. 13.869/19 constitui-se em indevida delegacdo
legislativa em branco ou camuflada, incompativel com o principio da legalidade
penal. A inseguranga juridica instaurada compromete o desempenho da atividade
policial, na medida em que nao ha previsibilidade objetiva do que é um comporta-
mento tipico ou ndo, consoante restara analisado no capitulo subsequente.

3 A DESPROPORCIONALIDADE DA CRIMINALIZACAO DA
ATIVIDADE POLICIAL - TENTATIVA DE CERCEAMENTO
DO DESEMPENHO DAS FUNCOES CONSTITUCIONAIS DE
POLICIA JUDICIARIA

Os crimes de abuso de autoridade trazidos pela Lei n. 13.869/19 possuem
multipla objetividade juridica, isto é, sdo classificados doutrinariamente como
crimes pluriofensivos, eis que atingem, de forma imediata, direitos e garantias
fundamentais de pessoas fisicas e juridicas que tenham dessa forma sido vili-
pendiados® e, de modo mediato ou secundario, a normalidade e a regularidade
dos servicos publicos, que é objeto de tutela normativa na integralidade de seus
artigos. A andlise legal contempla ainda outra inferéncia: os delitos previstos
pela Nova Lei de Abuso de Autoridade ndo admitem modalidade culposa, exi-
gindo, outrossim, a presenca de finalidade especifica que deve animar a condu-
ta consciente e volitiva do agente: trata-se do elemento subjetivo especial de (i)
prejudicar outrem ou (ii) beneficiar a si mesmo ou a terceiro em razao de mero
capricho ou para satisfagido pessoal?, também denominado de animus abutendi.

Consoante licdo trazida por Costa, Fontes e Hoffmann (2021, p. 46):

* Nesse sentido, inserem-se a liberdade de locomogao, tutelada pelos artigos 92, 10 e 12, a liber-
dade individual, protegida pelos artigos 13, 15 e 18, o direito a informacao, querido pelo artigo
16, o direito de peticdo, tutelado pelo artigo 19, o direito a integridade fisica, objeto de protecdo
do artigo 21, o direito a assisténcia de advogado, protegido pelos artigos 20 e 32 e o direito a
inviolabilidade do domicilio, cuja tutela radica-se no teor do artigo 22.

* Refere parte da doutrina de cunho mais garantista que o elemento subjetivo especial dos tipos penais
insertos pela Lein. 13.869/19 é composto de modalidades alternativas, bastando que reste configura-
da a presenca de apenas uma delas a fim de que se entenda pelo efetivo cometimento do delito.
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Esse elemento subjetivo especifico do tipo nio precisa
efetivamente se concretizar, bastando que exista na men-
te do autor, ou seja, ¢é suficiente que a conduta do agente
seja orientada por essa particular motivagdo, que deve ser
demonstrada com base em elementos objetivos do caso
concreto. Alias, caso a acusacdo ndo demonstre expressa-
mente na peca inaugural essa finalidade especial que ani-
ma o agente, a dentncia ou queixa sera inepta e devera ser
rejeitada (art. 395, I, do CPP), por impossibilitar ao réu o
exercicio de seu direito de defesa.

Ressalte-se que, diante da auséncia do elemento subjetivo especial, o fato
é atipico, como na hipétese em que determinada autoridade policial, no afa de
cumprir o seu mister, termina por cometer algum excesso: havera ilegalidade
em sua conduta, porém nao restara configurado o delito de abuso de autorida-
de, dado que ausente o animus abutendi. Por tais razdes é que os crimes pre-
conizados pela Lei n. 13.869/19 ndo se compatibilizam com o dolo eventual,
além de serem classificados como crimes de intengao e de resultado cortado (na
medida em que o delito se consuma independentemente de o agente atingir o
propésito pretendido).

A Convencgdo de Mérida (Convengao da Organizagdo das Nagdes Unidas de
Combate a Corrupc¢io), internalizada no ordenamento juridico brasileiro atra-
vés do Decreto n. 5.687/06, dispde expressamente, em seu artigo 6, n. 2, que:

Cada Estado-parte outorgara ao orgio ou aos 6rgios
mencionados no paragrafo I do presente Artigo a indepen-
déncia necessaria, de conformidade com os principios fun-
damentais de seu ordenamento juridico, para que possam
desempenhar suas fun¢des de maneira eficaz e sem ne-

nhuma influéncia indevida. (BRASIL, 2006, grifos nossos).

A ameaca perpetrada a autoridades policiais e a todos aqueles que atuam
na atividade persecutéria mediante a imposicao legal de penas de prisio e per-
da do cargo a partir de certa normativa de contelido vago, impreciso e indeter-
minado é uma forma de descumprir cabalmente as disposi¢cdes da Constituicao
Republicana e da supratranscrita Convengao de Mérida.

Diante das caracteristicas postas, devem ser consideradas sobremaneira
as peculiaridades das func¢des policiais quando de eventual imputagdo de delito
de abuso de autoridade a esta categoria de servidores publicos, que laboram
quotidianamente sob pressdes internas e externas, ndo raras vezes ao cimulo
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da exaustdo, imbuidos de uma missdo constitucional bem delineada na Carta
Politica de 1988 sem, no entanto, estarem providos dos recursos tecnoldgicos
suficientemente necessarios a execucao de seu mister. Este conjunto de fatores
ndo exime a autoridade policial, a titulo exemplificativo, de fielmente exercer as
fungbes que lhe sdo atribuidas, mas cria um cendario nio raro insalubre para a
consciente e diligente tomada de decisdes.

Ao encontro do ora exposto verifica-se a figura delitiva trazida pelo artigo 27
da Lein. n. 13.869/19, cuja redagio resta de indispensavel transcricio, in verbis:

Art. 27. Requisitar instauragdo ou instaurar procedimen-
to investigatorio de infraciao penal ou administrativa, em
desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da pra-
tica de crime, de ilicito funcional ou de infragdo adminis-
trativa®:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

(BRASIL, 2019, grifos nossos)

O tipo penal em andlise é claramente um delito préprio, com dupla sub-
jetividade passiva, sendo o sujeito passivo imediato ou principal a pessoa fisica
ou juridica que sofre a conduta abusiva, e 0 mediato ou secundario aquele ca-
talogado como o préprio Estado ou a Administracdo Publica. Entretanto, o que
causa estranheza é o direcionamento explicito da norma no que tange ao sujeito
ativo do tipo: para a pratica de “instaurar procedimento investigatério de infracao
penal...a falta de qualquer indicio de pratica de crime”, conforme grifos supra, a
imputacio recaira sobre a autoridade policial ao inaugurar inquérito policial ou
termo circunstanciado de ocorréncia desprovidos de elementos minimos. Porém,
questiona-se: qual seria a quantidade normativamente aceitavel de elementos a
fim de ndo incorrer o delegado de policia no crime previsto no artigo 27?

Novamente, vislumbra-se que a vagueza da expressdo “qualquer indicio”,
contida no caput do tipo penal em comento, é que beira a inconstitucionalidade e,
a despeito da suposta blindagem ao cometimento do crime de hermenéutica, con-
forme artigo 12, §22, da Nova Lei de Abuso de Autoridade, a imprecisdo contida
na norma tem o condao de tdo somente dificultar o desempenho da fungao poli-
cial, violando o principio da legalidade em seu viés taxativo (lex stricta), o que lhe

* 0 artigo em comento foi alcado a condigdo de exemplo a fim de bem ilustrar o direcionamento da
punibilidade da Nova Lei de Abuso de Autoridade em face de delegados de policia, na medida em
que retrata a instauracdo de procedimento investigatério de infracdo penal diante da auséncia de
“qualquer indicio” da pratica de crime, consabido que a expressdo em destaque denota claro pro-
posito de criminalizar conduta a partir de expressdo vaga, imprecisa e indeterminada, violando
claramente o principio da taxatividade penal.
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rendeu o ajuizamento de duas A¢ées Diretas de Inconstitucionalidade (n. 6234 e
6240). Costa, Fontes e Hoffmann (2021, p. 260), no entanto, refletem que:

Nao ha que se falar em crime na conduta do delegado que
determina a verificagdo da procedéncia das informagodes
(art. 59, §39, CPP), procedimento cuja finalidade é justa-
mente colher um minimo de indicios (juizo de possibilida-
de) que autorizem a instauragdo de IP, TCO ou BOC.

Pode-se dizer inclusive que o comando legal do suprarreferido artigo 27
viola a concatenac¢do de atos da persecuc¢do penal no ambito do sistema acu-
satorio, eis que consabido, de longa data, que a auséncia de principio de justa
causa (indicios minimos) permite o encerramento anémalo do inquérito poli-
cial, na medida em que a justa causa propriamente dita somente sera alcangada
a posteriori, com a conclusdo das investigacdes na fase pré-processual e com o
efetivo oferecimento da denuncia ou da queixa-crime (a depender da natureza
da acdo penal correlata). Sdo necessarios indicios enquanto elementos de con-
viccao semiplena, de percepcdo vertical rasa e cognigdo sumaria.

A celeuma acerca da imprecisdo do tipo retorna a baila quando se sabe
inexistir na legislacdo, na jurisprudéncia ou mesmo no campo doutrinario a de-
finicdo taxativa de quais elementos configurariam um principio de justa causa
apto a ser utilizado pela autoridade policial. O Supremo Tribunal Federal, no
ambito do Habeas Corpus 95.244, julgado em 30.04.2010, manifestou entendi-
mento no sentido de que a dendncia andnima, por si s6, ndo autoriza a defla-
gracdo do inquérito policial; por outro lado, consideraram o Pretdrio Excelso e
o Superior Tribunal de Justica que a matéria jornalistica, a palavra do colabo-
rador e o relatério policial poderiam ser considerados indicios minimos, con-
soante decisdes proferidas no seio do RHC 98.056 (julgado em 04.06.2019), do
Inquérito 4.244 (julgado em 20.11.2018) e do AgRg no RHC 104.734 (julgado
em 11.04.2019), respectivamente.

No que toca a classificacdo doutrinaria do delito ora em analise, tem-se
por crime material, dado que se aperfeicoa quando da efetiva instaura¢do do
procedimento. No caso especifico do inquérito policial, tem-se como indispen-
savel haver portaria inicial lavrada, registrada e autuada, sendo insuficiente a
realizacdo informal de diligéncias meramente preliminares. Cuida-se, ainda, de
crime instantaneo e de acdo multipla alternativa, sendo admitida a tentativa
(conatus) justamente em razao de ser o crime plurissubsistente, verificando-se
a possibilidade de fracionamento do iter criminis.

Outrossim, importante consignar que a presente consubstancia-se em in-
fracdo de menor potencial ofensivo, incidindo o procedimento sumarissimo do
Juizado Especial Criminal, regulamentado pela Lei n. 9.099/95, assim como as
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medidas despenalizadoras ali previstas. Nao se aplica, no entanto, a defesa preli-
minar decorrente do procedimento especial aplicavel aos crimes de responsabili-
dade praticados por funcionarios publicos, trazida pelos artigos 513 a 518 do Di-
ploma Processual Penal, a despeito de ser classificado como delito funcional. Por
fim, inadmissivel o acordo de nao persecugdo penal, dado que cabivel a transacao
penal (artigo 28-4A, §22, inciso 1, do CPP) e, considerando-se que a pena minima é
de 06 (seis) meses, admite-se a suspensio condicional do processo.

Muito embora tenha sido utilizado o artigo 27 da Nova Lei de Abuso de Auto-
ridade como exemplo apto a atestar as incongruéncias do diploma legal no que tan-
ge a sua delicada imprecisdo técnica, a sua provavel inconstitucionalidade e ao claro
direcionamento da norma as autoridades policiais, dificultando o desempenho do
mister constitucional conferido a estas, a integralidade da lei em comento vem ao
encontro da temeridade narrada, o que bem se vislumbra igualmente na narrati-
va dos artigos 10 (decretacdo descabida de condugdo coercitiva), 12 (omissao de
comunicacdo de prisdo), 16 (omissao de identificacdo a preso), 18 (interrogatorio
noturno), 30 (deflagracdo de persecucdo sem justa causa), 31 (procrastinagio in-
justificada de investigacdo) e 32 (negativa de acesso a investigacio).

4 0 RECRUDESCIMENTO PENAL COMO REACAO
LEGISLATIVA A GRANDES OPERACOES POLICIAIS
QUE ATINGIRAM A CUPULA DA CRIMINALIDADE
INSTITUCIONALIZADA

A Lein. 13.869/19 ndo adveio ao ordenamento juridico patrio como res-
posta legislativo-corporativa a grandes operacgdes policiais - a mencionar-se a
Lava Jato - de maneira inédita. Da maxima de que “nada se cria, tudo se copia”,
na Italia dos anos 1990 (um mil, novecentos e noventa) e 2000 (dois mil), fe-
nomeno de curiosa similaridade ocorreu nos campos politico, juridico e do alto
empresariado, envolvendo nomes como Silvio Berlusconi e o magistrado Giovan-
ni Falcone, este morto pela méfia italiana no ano de 1992 (um mil, novecentos
e noventa e dois) por supostamente investigar membros de um dos maiores
poderes paralelos de que se tém noticias até a atualidade: a Cosa Nostra.

As reagdes juridicas no Velho Continente concentraram-se em atacar o
uso da prisdo cautelar como abusivo e vinculado a pretensdo de promover acor-
dos de colaboracao premiada. Em solo tupiniquim, a tese de vincular as prisdes
cautelares a estratégia de forcar confissdes e colabora¢des premiadas logrou
consisténcia por ocasido das manifestagdes do Procurador da Republica Manoel
Pastana no seio dos Habeas Corpus que tramitavam junto ao Tribunal Regional
Federal da 42 Regido no inicio da Operacao Lava Jato, em 2014 (dois mil e qua-
torze). Argumentava o Procurador que a prisdo preventiva também seria valida
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para influenciar o animo do preso em colaborar, o que revelaria eventual pre-
tensdo de usar esse instrumento excepcional com finalidade espuria.

0 Ex-Procurador da Republica e entdo coordenador da forca-tarefa da
Lava-Jato em Curitiba, Deltan Dallagnol, teceu comentarios acerca das compa-
racdes feitas entre o niimero de prisoes preventivas levadas a cabo e a expressi-
vidade dos acordos de delacdo premiada:

A vinculagdo entre prisdes e colaboragdes, feita por criti-
cos, também é falaciosa porque ha iniimeros casos no Brasil
com prisdes preventivas mantidas por meses sem que 0s
réus tenham decidido colaborar, inclusive na Lava-Jato. Pri-
soes, definitivamente, ndo causam colaboragdes — a prisio
ndo é condicdo nem necessaria nem suficiente para a cola-
boracgdo. Além disso, se as prisdes tivessem sido usadas na
Lava Jato para obter colaboragdes, seria natural que, apo6s a
prisao, o réu fosse procurado pelo Ministério Publico com
uma oferta tentadora. Contudo, em absolutamente todos os
casos de colaboragdo na Lava Jato, a iniciativa foi do advo-
gado, como estratégia de defesa, e jamais do Ministério Pu-
blico. (COSTA; FONTES; HOFFMANN, 2021, p. 46).

Na Italia, assim como no Brasil, houve quem comparasse a colaboracio
premiada de presos as torturas ocorridas na ditadura do regime fascista enca-
becado por Benito Mussolini ou com as barbaries praticadas com acusados de
participacdo em atos de terrorismo pelos Estados Unidos, mantidos em cati-
veiro, como que em um limbo juridico, na Baia de Guantanamo, em Cuba. Tais
comparagdes, na visdo de Chemim (2018), seriam totalmente despropositadas,
eis que, em sede de colaborag¢io premiada, nenhum réu/acusado vem a ser for-
cado a dizer o que eventualmente sabe, diferentemente do que ocorre em inqui-
ricoes pautadas pela tortura fisica ou psicolégica. Segue o autor mencionando
que, quando a prova contra o acusado é absolutamente robusta, ele pode usar
a colaboracio a seu favor para obter uma pena menor, mas apenas se assim o
desejar. Caso nao esteja de acordo, seja porque ndo considera a colaboracgao
moralmente aceitavel, seja por acreditar que possa ser equiparada a tortura, a
saida é simples: recusar-se a celebrar o acordo.

Quanto as reagdes legislativas propriamente ditas, em solo italiano, dis-
serta Chemim (2018) que, no auge da Opera¢do Maos Limpas no ano de 1992
(um mil, novecentos e noventa e dois), foram propostas reformas constitucio-
nais que visavam desvincular o Ministério Publico italiano da magistratura, ndo
para garantir sua independéncia e facilitar a atuagdo como 6rgdo autdénomo
também em relagdo ao Poder Judiciario, mas para subordina-lo ao Poder Execu-
tivo ou - inclusive - ao Poder Legislativo. Tal vinculagdo serviria como propési-
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to espurio de premiar desvios comportamentais dos detentores de poder, que
ficariam imunes a possiveis acdes de um Parquet a eles subordinado.

Outras inimeras e inacreditaveis iniciativas legislativas contra a Maos
Limpas implodiram na Italia. No ano de 1993 (um mil, novecentos e noventa e
trés), o entao Ministro da Justica Giovanni Conso publicou um decreto que levou
o seu nome - Decreto Conso - prevendo a descriminalizacdo do financiamento
ilicito aos partidos (caixa dois). Tal espécie de conduta passaria a ser punivel
tdo somente no ambito administrativo, com multa passivel de parcelamento e
custeio pelo partido e ndo necessariamente pelo politico envolvido na condicao
de pessoa fisica. O mesmo decreto reintroduziu o sigilo das investigacdes, eli-
minado pelo Cddigo de Processo Penal italiano de 1989 (um mil, novecentos e
oitenta e nove).

Um possivel embrido da Nova Lei de Abuso de Autoridade Brasileira foi
o Projeto de Lei n. 4.850/2016, denominado como “Dez Medidas contra a Cor-
rup¢do”, o qual ironicamente pretendia criminalizar condutas de juizes e pro-
motores relacionadas ao trabalho de combate a corrupgao institucionalizada e
aos delitos de colarinho branco. As figuras penais entdo tipificadas no projeto
eram significativamente abertas, possibilitando inclusive a criminalizacdo de
interpretacdes divergentes (nao se olvidando de que o crime de hermenéutica
encontra blindagem legal inserta no artigo 12, §22, da Lei n. 13.869/19), mani-
festando a intencdo punitiva em face de membros do Ministério Publico e do
Poder Judiciario que, em acdes de improbidade administrativa, agissem de ma-
neira “temeraria”.

Com tal medida, a Camara dos Deputados conseguiu reavivar, sem a ne-
cessaria discussao tematica, inclusive com a sociedade civil e com as comuni-
dades interessadas - a partir da realizacido de audiéncias publicas, por exemplo
-, 0 famoso Projeto de Lei n. 265/2007, cunhado como “Lei Maluf” ou “Lei da
Mordaga”, um evidente passo rumo a consolidacao da impunidade da criminali-
dade institucionalizada.

A trajetoria da Operacdo Maos Limpas na Italia viu seu script sendo repro-
duzido em territdrio brasileiro quase 24 (vinte e quatro) anos depois: mudam
os personagens, ndo mudam as reac¢des. A despeito de a Policia Judiciaria ndo
deter, na peninsula itdlica, a mesma importancia politico-juridico-social que
vem paulatinamente angariando no Brasil, é fato que a similitude entre as rea-
¢Oes legislativas ocorridas em ambos os paises tragou destinatarios muito espe-
cificos: aqueles que, de uma forma ou de outra, influenciariam nas investigacdes
e em futuras condenagdes dos detentores do poderio politico e econémico de
cada nacao.

Uma série de outros diplomas legais vieram a beneficiar os réus na Ope-
racdo Mdos Limpas, esvaziando inimeros processos criminais em tramitacdo,
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tais como:

(i) Decreto Biondi (“Decreto Salva Ladrdes”): vedacao de prisao preventiva
quando do cometimento de crimes contra a administracao publica e o
sistema financeiro, admissao exclusiva de prisdo domiciliar, diminuicio
do tempo para instrugdo probatéria e proibicdo de divulgacdo das in-
vestigacdes pela imprensa;

(i) Decreto Tremonti n. 350 (“escudo fiscal”): possibilidade de reingresso
de dinheiro angariado ilegalmente ou mantido no exterior para o terri-
torio italiano, de modo que, com a repatriacao, o réu se beneficiaria da
extin¢do da punibilidade por sonegacio fiscal, sonegacdo de contribui-
¢do previdenciaria, falsificacdo de documento publico, lavagem de ca-
pitais, falsidade ideolégica e uso de documento falso. Cumpre ressaltar
que a legislacdo brasileira de repatriagao de ativos (Lei n. 13.254/16)
contou com discussdes, no ambito do Congresso Nacional, acerca da
ideia de permitir o reingresso no pais igualmente de recursos, bens e
direitos de origem ilicita, tal como previa a normativa italiana;

(iii) Medida Proviséria alterando regras para ingresso na magistratura e
para atuacdo e responsabilizacio de membros do Ministério Publico:
ao final de julho de 2005 (dois mil e cinco), o governo italiano enviou
ao respectivo Parlamento uma medida provisdria com o fito de alterar
a forma de ingresso na carreira da magistratura e de proibir que mem-
bros do Ministério Publico explicassem as investigac¢oes ja efetuadas a
imprensa, de modo a punir aqueles servidores que “perseguissem fins
diversos daqueles de justica”, expressdo dotada de similar abstracao
aquelas encartadas na Nova Lei de Abuso de Autoridade. Em territério
tupiniquim, o Projeto de Lei n. 280/16, relatado pelo Senador Romero
Juca (MDB), visava desde entdo repaginar os crimes de abuso de autori-
dade, prevendo similaridades com as disposicdes da medida provisoéria
italiana, tipificando, a titulo exemplificativo, o crime de hermenéutica.
Felizmente, tal absurdo ndo restou concretizado, o que ndo deixa de
significar, entretanto, que a legislacdo em comento seja materialmente
constitucional ou que ndo seja direcionada a agentes publicos especifi-
cos, conforme supramencionado.

No entanto, a opinido de que grandes operagdes levadas a cabo por poli-
cias judiciarias em conjunto com o Ministério Publico, tais como a emblematica
Lava Jato, descortinaram a criminalidade institucionalizada no Brasil, tal como
operado na Italia com a Mani Pulite, ndo é endossada por todos os operadores
juridicos patrios. Fernandes (2020) traga consideracdes sobre eventuais abu-
sos que tenham sido perpetrados pelo ex-juiz Sérgio Fernando Moro, mormen-
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te quando o magistrado determinara a prisao de investigados, deslocando-os a
carceragem da policia mesmo quando os fatos teriam ocorrido fora da jurisdi-
¢do paranaense, 0 que, segundo o autor, seria uma estratégia para dificultar a
resisténcia da defesa.

Entretanto, conforme se vislumbra da exemplificacdo doutrinaria abaixo
referida, ha quem entenda que ambas as operagdes ora avaliadas resultaram em
maxiprocessos criminais, caracterizados como processos empregados na con-
dicdo de instrumento de luta contra a criminalidade organizada, traduzindo-se,
porém, na imputacio de um sem-nimero de delitos a uma quantidade conside-
ravel de acusados, o que configuraria verdadeira expansao pluridimensional do
processo penal. De acordo com a licdo de Boldt (2020), em uma visao um tanto
distorcida do garantismo de Luigi Ferrajoli:

Como elemento estrutural do subsistema penal de excec¢do, o
fendmeno dos maxiprocessos se desenvolve em trés dimen-
sdes distintas: (a) horizontalmente, mediante megainvesti-
gacdes contra centenas de individuos, das quais geralmente
decorrem prisdes provisdrias sem fundamentos aptos a jus-
tificd-las, mas extremamente ateis como instrumentos de co-
ercdo e obtengio de delagdes; (b) verticalmente, com a multi-
plicacdo da responsabilidade dos investigados e dos réus; (c)
temporalmente, por meio do prolongamento excessivo dos
processos, violando, no caso brasileiro, a duragdo razoavel do
processo e viabilizando a manutenc¢io desmesurada da prisao
preventiva, especialmente em virtude da auséncia de prazo
legal para a sua duragao (BOLDT, 2020, p. 07).

No sentido do ora exposto e em contraposi¢do ao argumento-base defen-
dido nesta pesquisa, Débora de Aradjo Amaral Ribeiro (2020) entende os mega-
processos criminais como uma consolidacdo do processo penal de emergéncia,
sendo o lawfare um instrumento para a efetivagcdo do gigantismo criminal, o
que bem se enquadraria, a despeito da diferenciacao ideoldgica ora atribuida ao
fendmeno, nas ocorréncias relatadas nas Operagdes Maos Limpas e Lava Jato.
Nesta toada, disserta Ribeiro (2020, p. 30):

0 resultado de todo esse processo € a transferéncia do law-
fare das trincheiras dos campos de guerra para os tribunais,
que sera a nuance analisada por esse capitulo. Acrescenta-se
o aspecto politico desse movimento de ruptura com a des-
trutividade dos conflitos armados, sendo agora o fendmeno
do lawfare nas guerras enfrentadas nos tribunais, a partir da
defini¢do de um inimigo - essencialmente - politico.
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Fernandes (2020) refere ainda que o intento levado a cabo pela Gran-
de Operacao brasileira seria um processo de deslegitimacdo da classe politi-
ca, amparado pelo isolamento no carcere e pelo largo uso da imprensa a fim
de promover vazamento de informagdo, mantendo o interesse publico elevado
com o alto fluxo de informagdes. O contraponto feito pelo autor alcanga ares
de militancia politica no seio da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a qual
ele atribui a condicdo de coautora das supostas barbaries cometidas pelo entao
magistrado Sérgio Fernando Moro. Denominando a mais bem-sucedida articu-
lacdo policial-ministerial de “Vaza Jato”, Fernandes (2020) aplaude o jornalista
Glenn Greenwald e afirma categoricamente que Sérgio Moro agiu de forma dia-
metralmente oposta ao que escreveu em seu texto sobre a Mani Pulite.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da revisdo bibliografica pormenorizada e cuidadosamente reali-
zada, confirmame-se os varios indicativos de inconstitucionalidade material que
maculam substancialmente a Lei n. 13.869/19. Como mencionado, a tramitacdo
célere do processo legislativo que culminou na novel legislacao acerca do abuso
de autoridade nacional ndo se deu em razdo de uma necessidade bem intencio-
nada de ver revogada a Lei n. 4.898/65, a qual indubitavelmente trazia penas
insuficientes a repressdo desta espécie de delito. No entanto, passados mais de
50 (cinquenta) anos de vigéncia de uma normativa rasa e deveras incentivadora
de todos os tipos de abuso, tipica de um cenario autoritarista pelo qual perpas-
sava o Brasil, surge uma lei claramente direcionada a determinadas carreiras
publicas, punindo condutas até entdo consideradas licitas ou, quando muito,
meras irregularidades administrativo-funcionais.

O delegado de policia judiciaria, no exercicio de suas atribuicdes, vé-se
como figura particularmente atingida pela Lei n. 13.869/19, assim como au-
toridades ministeriais e judiciarias. Os movimentos em prol da declaragdo de
inconstitucionalidade material da normativa em questao estao bem demonstra-
dos pela quantidade e pela qualidade de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
que se radicam em tramitacdo junto ao Supremo Tribunal Federal, ajuizadas
por Associagdes Nacionais de Magistrados, de Delegados de Policia e de Mem-
bros do Ministério Publico.

Clara restou, portanto, a diversas categorias de carreiras juridicas, a in-
constitucionalidade da Nova Lei de Abuso de Autoridade, que viola o princi-
pio da legalidade no ambito da taxatividade penal, inserta no artigo 52, inciso
XXXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e que vem reproduzida
no dispositivo inaugural do Cédigo Criminal. Através da criacdo de tipos penais
abertos, o Congresso Nacional, no exercicio de uma autotutela parlamentar, lo-
grou dirigir os novos delitos criados a autoridades policiais quando estas, a titu-
lo exemplificativo, instauram procedimentos investigatdrios a falta de indicios
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suficientes da pratica do crime, tal como delineado no artigo 27 da legislacao
em comento, tipificagdo utilizada como exemplo demonstrativo da dirigibilida-
de da norma a autoridades dotadas de poder decisério na seara penal.

O debate acerca da constitucionalidade da norma nao perpassou incélu-
me pela comunidade académica e pela classe advocaticia, meios em que muitos
militam no sentido de que a vedagdo ao crime de hermenéutica e a exigéncia
de dolo especifico na conduta do agente, trazidos pelo artigo 19, §§12 e 22, da
Lei n. 13.869/19, consolidariam o seu carater constitucional, blindando as au-
toridades publicas de eventuais imputacdes de abuso. No entanto, parece-nos
que tal ilacdo é mais uma contrapartida oferecida pelo préprio Parlamento as
reivindicagdes das categorias atingidas em uma tentativa de blindagem da cri-
minalidade institucionalizada, politica e econdmica.

O recrudescimento penal no tocante a punibilidade dos delitos de abuso
de autoridade logra contornos de verdadeira medida de autotutela parlamen-
tar, tal como ocorrido em territério italiano apés a instauracdo dos maxiproces-
sos visando a apuragdo de crimes cometidos pela maéfia siciliana Cosa Nostra,
operacdo esta que restou denominada de Mani Pulite, substancial inspiracao
para a nacional Lava Jato.

A autotutela, a bem da verdade, representa uma tentativa exitosa ou nao
- e a analise deste éxito deve aguardar a passagem do tempo - dos membros da
alta cipula politica, ocupantes de cargos eletivos junto ao Congresso Nacional,
de proteger a si mesmos e a seus pares em face do jus puniendi estatal. Tutelam-
-se mutuamente, legislando de modo indevido, com ofensa ao devido processo
legislativo, que corre a largos passos e vem desprovido do necessario debate
prévio, na tentativa de criminalizar condutas policiais, ministeriais e judiciarias
que investiguem, promovam ou julguem crimes contra a Administracdo Publica,
contra o Sistema Financeiro Nacional ou contra a Ordem Tributaria, corriquei-
ramente denominados de delitos de colarinho branco.

A indeterminacdo e a alta carga de subjetivismo dos tipos penais trazi-
dos pela novel legislacdo ferem igualmente os limites dos direitos fundamen-
tais, como a reserva de lei proporcional, traduzindo-se em abuso do poder de
legislar do Parlamento ao ironicamente tentar estabelecer uma blindagem po-
litico-econémica a eventual ocorréncia de abusos perpetrados por servidores
publicos de carreira investidos em cargos cujo poder decisorio lhes seja insito.
A redoma pretendida nao se traduz em um ineditismo brasileiro, sendo tal rea-
¢ao legislativa aos resultados logrados com a Operagao Lava Jato extremamente
similares ao cendrio juridico-criminal que se instaurou na Italia ap6s a conclu-
sdo da Mani Pulite. Talvez porque, assim como o crime, a sociedade politica seja
ciclica: avancos e retrocessos repetem-se em um circulo vicioso, corruptivo e
substancialmente imitativo. Que nio seja a policia judiciaria, no entanto, a face
mais fragil e suscetivel deste fendmeno, sob pena de ver-se Sisifo sem possibili-
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dade de ressignificacdo na sociedade democratica.
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Olinda Barcellos?

Marcia de Fatima Sarturi?

RESUMO: A tematica deste trabalho é o abuso sexual infanto-juvenil, focando-
-se na identificacdo e estudo de casos. Trata-se de crime e é considerado um
fendmeno social complexo e de dificil enfrentamento, ja que costuma ser prati-
cado por uma pessoa préxima da vitima, muitas vezes, da propria familia. Além
disso, o abuso sexual, no Brasil, é a segunda maior violéncia praticada sobre
esta faixa etaria que pouco ou nada pode fazer em sua defesa. Entdo, é funda-
mental pesquisar este assunto para saber quais as formas e ferramentas podem
ser utilizadas, tanto no combate deste crime como na protecdo das vitimas. Para
tanto, o objetivo desta pesquisa foi descobrir quais as caracteristicas que estao
presentes nos casos de abuso sexual infanto-juvenil no municipio de Santa Ma-
ria-RS, no periodo de 2010 a 2015. Cabe destacar que os dados foram coletados
por meio da analise de procedimentos elaborados pela Delegacia de Policia de
Protecdo a Crianca e Adolescente - DPCA/32 RP/PC/RS. A metodologia utilizada
para a elaboracdo deste estudo foi a bibliografica, com método de abordagem
dialético dedutivo e método de procedimento estatistico. Enfim, frisa-se que os
resultados obtidos com esta pesquisa se mostram bastante relevantes, uma vez
que eles permitiram conhecer os contornos do problema e geraram subsidios
para combater tal crime. Além disso, evidenciou-se que é preciso mais atencao
e politicas de prevencdo para que a tutela dos infantes seja eficaz, como prevé a
legislacdo vigente.
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SEXUAL ABUSE OF CHILDREN AND YOUTH:
ANALYSIS OF CASES OCCURRED IN THE
MUNICIPALITY OF SANTA MARIA-RS

ABSTRACT: The theme of this work is the children’s sexual abuse, focusing on the
identification and case studies. As this type of crime is considered a complex social
phenomenon of difficult confrontation, as it is usually practiced by a person close
to the victim, often of their own family. Furthermore, sexual abuse, in Brazil, is the
second major violence on this age, that little or nothing can do to in its own defense.
So, it is fundamental to research this subject to find out the ways and tools which
can be used, both in combating this crime and in protection of victims. Therefore,
the objective of this research was to find out what features are present in cases
of child and adolescent sexual abuse in Santa Maria-RS, in the period between
2010 and 2015. It is worth highlighting that the data was collected through
analysis procedures drafted by the Protection Police Department for Children and
Adolescents - DPCA/3rd RP/PC/RS. The methodology used for the elaboration of
this study was the bibliographical, with deductive dialectical method of approach
and method of statistical procedure. Finally, it emphasizes that the results from
this research show quite relevancy, since they allowed to know the problem
outlines and generated grants to combat such crime. Moreover, it was shown that
it takes more attention and preventive policies for the effectiveness of protection
of infants, as envisaged by the law.

KEY WORDS: Sexual abuse. Criminal Law. Family. Children and Youth. Civil Police.

1 INTRODUCAO

0 presente estudo tem como tema o abuso sexual infanto-juvenil, focan-
do-se na identificacdo e analise dos casos ocorridos no municipio de Santa Ma-
ria-RS, entre 2010 e 2015. A relevancia do assunto se da na medida em que este
tipo de crime é considerado um fend6meno social complexo e de dificil enfrenta-
mento, ja que a vitima é pessoa fragil, ou seja, tem pouca ou nenhuma possibili-
dade de evitar ou de se defender do ato praticado por seu algoz.

Diante disso, o objetivo desta pesquisa é identificar quais as caracteristi-
cas desse tipo de crime (nimero de casos, quem é o comunicante da ocorréncia
policial, sexo, idade, endereco da vitima, local dos fatos, quem é o abusador, se
indiciado ou nao) que podem estar presentes nos casos de abuso sexual infanto-
-juvenil no municipio de Santa Maria-RS, entre 2010 e 2015. Também, verificar
e analisar os casos de abuso sexual infanto-juvenil ocorridos no municipio de
Santa Maria-RS, entre 2010 e 2015, a partir dos procedimentos elaborados pela
Delegacia de Policia de Protecao a Crianca e Adolescente - DPCA/32 RP/PC/RS.
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Dessa maneira, buscou-se obter uma amostra do contexto conceitual de
abuso sexual como crime violento contra crianga e adolescente, bem como, sua
diferenciacdo de exploracdo sexual; ainda, analisar as caracteristicas de casos
de abuso sexual infanto-juvenil no municipio pesquisado.

Quanto a metodologia utilizada, cabe esclarecer que esta é de cunho
bibliografico, por este se tratar de um trabalho académico e cientifico. Desse
modo, para compor a pesquisa bibliografica, foram pesquisadas: leis, doutrinas
e artigos referentes ao tema. A partir deste material coletado, foi desenvolvido
o primeiro capitulo deste estudo.

No que concerne ao método de abordagem, adota o dialético indutivo. O
objetivo da aplicacdo desta metodologia tem a finalidade de analisar os crimes
de abuso sexual praticados contra criancas e adolescentes no ambito familiar
ou fora dele. Em relagcdo ao método de procedimento, é aplicado o estatistico
qualitativo e quantitativo com levantamento de dados primarios e secundarios.
Desse modo, com os resultados desta pesquisa de campo, obteve-se subsidio e
suporte necessarios para o desenvolvimento do segundo capitulo.

Diante disso, para melhor exposicao, este trabalho esta estruturado desta
maneira: Consideragdes Iniciais; Capitulo 1: Abuso sexual: crime caracterizado
pelo siléncio, com a conceituacdo de abuso sexual como crime violento contra
crianca e adolescente e a diferenciacdo de abuso sexual e exploracdo sexual in-
fanto-juvenil; Capitulo 2: Andlise das caracteristicas de casos de abuso sexual
infanto-juvenil no municipio de Santa Maria-RS, quais os tipos de abuso sexual
e os casos de abuso sexual infanto-juvenil ocorridos nos anos de 2010 a 2015
neste local; e Consideragdes Finais.

Finalmente, sublinha-se que a resultante desta pesquisa despontou da-
dos relevantes acerca do abuso de criancas e adolescentes ocorridos no perio-
do e lugar analisados. Além disso, evidenciou-se que é preciso mais atencio e
politicas de prevencio para que a tutela dos infantes seja eficaz como prevé a
legislacdo vigente. Pressupde-se que, a partir das informacdes coletadas e anali-
sadas, novos rumos sejam dados para efetivar a protecdo das vitimas deste tipo
criminal, que devem ter prioridade impar, conforme consta na letra da lei.

2 ABUSO SEXUAL: CRIME CARACTERIZADO PELO SILENCIO

De inicio, cabe expor que o abuso sexual infanto-juvenil é um fenéme-
no social complexo e de dificil enfrentamento, pois envolve um emaranhado de
acdes que agregam questdes legais, que visem garantir a protecdo integral a
crianga e ao adolescente, a puni¢do do abusador, além de a¢ées e intervengdes
terapéuticas que garantam atencdo a saude fisica, mental e psicolégica das vi-
timas e suas familias. E um crime de grande relevancia social que influencia no
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desenvolvimento da crianca e adolescente como sujeitos de direito garantidos
por lei com prioridade absoluta® (ARAUJO apud FERREIRA, 2011, p. 12).

Além disso, os abusos sexuais acontecem quase sempre em segredos, sdo
escondidos, muitas vezes, por muito tempo e podem ser chamados de a “lei do
siléncio” (PERRONI; NANNINI apud SCHMICKLER, 2006, p. 33), que quer dizer,
a situacao quando a crianga foi abusada sexualmente e é obrigada a se calar e
guardar para si, geralmente, por medo das ameacas feitas pelo abusador ou por
sentir vergonha do que aconteceu. E um ato imposto por violéncia, ameaca, co-
acdo ou mesmo uma relacdo sem palavra, o segredo tem por fungao manter uma
coesdo familiar e proteger a familia do julgamento de seu meio social.

Os pactos de siléncio sdo mantidos pela familia, amigos, vizinhos e profis-
sionais que acobertam, desqualificando as manifestacdes verbais e ndo-verbais
da crianga ou do adolescente, vitima do abuso, negando evidéncias e sinais, de-
vidos a interesses de diversas ordens, medos, sigilos profissionais e de justica.
Muitas vezes, a possibilidade de o agressor ser preso, perder o poder familiar
ou a perda da sustentacdo financeira fazem com que a revelagdo seja mais grave
que o préoprio abuso. Ademais, o momento da descoberta pode ser um trauma
para a vitima (MAES; CECYN JUNIOR, 2014).

Feitas essas consideragdes, cabe esclarecer que este capitulo discorre so-
bre o abuso sexual como crime violento contra crianca e adolescente, apresen-
tando o conceito e os tipos de abuso. Além disso, esta parte do trabalho apre-
senta a diferenciacdo de abuso sexual e exploracdo sexual infanto-juvenil.

2.1 Abuso sexual como crime violento contra crianca e adolescente

O abuso sexual existe ha muitos anos e é uma das formas mais cruéis e
violentas de maus tratos infanto-juvenis, porque além de afetar fisicamente a
crianga ou adolescente, destréi todo o sentimento de pureza e dignidade que
ela possui. Vale frisar que esse fato tem aumentado a cada dia e, que ainda sofre
discriminacdo da maioria das pessoas, independente de classe social e do nivel
cultural dos envolvidos, bem como advém, na maioria das vezes, de uma situa-
¢do transgeracional, ou seja, que passa de geragdo para a outra.

Sobre isso asseveram Batista, Barros e Delbem (2015, p. 2) que:

3 Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a sadde, a alimentacdo, a
educacio, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitaria. (ECA, 1990).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadide, a alimentacdo, a educagio, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opressdo. (CF, 1988 - Redagido dada pela Emenda Constitucional n®
65, de 2010).



RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022 109

O abuso e a violéncia sexual transgredem os direitos da
crianca e do adolescente, dessa forma qualquer tipo de maus
tratos a essa crianca e/ou adolescente sdo envolvidos pelas
leis que as protegem, tendo como base as consequéncias, fi-

sicas, psicoldgicas, que este acontecimento as causou.

Da leitura acima, evidencia-se que o crime sexual ndo apenas maltrata
fisicamente a vitima (pela dor fisica do ato em si), mas por consequéncias pos-
teriores que passa a conviver pelos demais dias de sua vida com reflexos nega-
tivos psicoldgicos e, as vezes, mentais tornando-se um problema de ordem da
saude publica, conforme salientam os mesmos autores na sequéncia imediata
do fragmento supracitado.

Esses fatores analisam os crimes de abuso sexual infanto-juvenil diante
da aplicagdo das leis que emanam da Constituicao Federal, fonte da qual gerou
o Cddigo Penal e levou a adogao do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
Lein. 8.069/90. Estes sdo instrumentos de humanizacio da fase probatdria nos
crimes contra a liberdade sexual de pessoas em processo de desenvolvimento.
No entanto, esse assunto ainda se trata de uma tematica bastante complexa,
corroboram Maes e Cecyn Junior (2014).

A Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) conceitua a violéncia contra
criancas e adolescentes como toda e qualquer forma de maus-tratos fisicos,
emocionais, abuso sexual, negligéncia ou exploracio comercial ou de outro tipo
que provoque dano real ou potencial a sadde da vitima, a sua sobrevivéncia, ao
seu desenvolvimento ou a sua dignidade, no contexto de uma relagdo de con-
fianca ou poder (SILVANY apud RODRIGUES, 2009, p. 909).

O Cédigo Penal Brasileiro assinala os crimes contra a dignidade sexual
como projecdo da dignidade da pessoa humana como valor ético irredutivel,
merecedor de adequada e efetiva tutela estatal (BITENCOURT, 2010).

O valor da dignidade da pessoa humana impd&e-se como nucleo basico e
informador de todo o ordenamento juridico e, em sua projecdo na seara da li-
berdade sexual (faculdade de livre eleicdo do(a) parceiro(a) sexual), como cri-
tério e parametro de valoragdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do
sistema normativo penal (PIOVESAN apud CAVICHIOLI, 2015).

Destaca-se que, na legislacdo brasileira, ndo hd uma tipificacdo propria
especificamente de abuso sexual, sendo este um termo meramente usado colo-
quialmente na indica¢do das diversas formas de envolvimentos de crimes sexu-
ais de criancas e ou adolescentes (BATISTA; BARROS; DELBEM, 2015).
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Com o advento da nova Lei n® 12.015/2009, a qual alterou o titulo VI, do
Codigo Penal, que passou a chamar-se dos crimes contra a dignidade sexual,
com capitulo I dos crimes contra a liberdade sexual, incluindo os crimes sexuais
contra vulneravel no capitulo II

Com a referida alterac¢do legal, foi modificado o texto do artigo 213 de
estupro e o artigo 214 foi revogado, fazendo com que o atentado violento ao
pudor se unifique ao crime de estupro, ou seja, ndo sé a pratica de conjun¢do
carnal, mas também qualquer outro ato libidinoso. Com esta modificac¢io, os
sujeitos podem ser tanto o homem como a mulher, segundo Fayet (2011).

O artigo 217-A, que define crime de estupro de vulneravel, capitulo Il do C6-
digo Penal, considera-se vulneraveis ndo s6 os menores de 14 anos, mas também
os menores de 18 anos, bem como aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tém o necessario discernimento, ou que, por qualquer outra causa,
ndo podem oferecer resisténcia. Tal norma tutela a dignidade sexual dos vulnera-
veis, colocando este crime no rol dos crimes hediondos, como cita Fayet (2011).

Para a legislacdo brasileira, tem-se que o abuso sexual infantil é uma das
formas mais cruéis de maus tratos aos infantes, que consiste na satisfacido de
desejos sexuais praticados por um adulto ou um adolescente. E um tipo de vio-
léncia que envolve poder, coacdo e/ou seducdo, ou seja, duas desigualdades
basicas: de género e geracdo. O abuso sexual infanto-juvenil é frequentemente
praticado sem o uso da forga fisica e ndo deixam marcas visiveis, o que dificulta
a sua comprovacao, podendo variar de atos que envolvem contato sexual com
ou sem penetracdo a atos em que nao ha contato sexual, como por exemplo, o

Voyeurismo* (ARAUJO apud MAES; CECYN JUNIOR, 2014).

Além do mais, sublinha-se que existem diferentes posicionamentos doutri-
narios acerca do tema, para os efeitos do ECA, que descreve a atuacdo especiali-
zada e conceito de crianga e adolescente®. O artigo 52 do ECA concretiza, em nivel
infraconstitucional, a necessidade de protecdo da dignidade da pessoa humana
quando em peculiar estado de desenvolvimento. E por forga deste artigo que es-

* A palavra voyeurismo quer dizer que é uma pratica que uma pessoa tende obter prazer sexual
através da observagdo de outras pessoas sem que seja vistas, ou seja, pessoas que estejam envol-
vidas com algum ato sexual, nuas ou com qualquer vestuario que seja apelativo para o individuo
voyeur (Disponivel em: <http://www.colegioweb.com.br/comportamento-sexual/voyeurismo.
html>. Acesso em: 20 maio 2016).

° Art. 22: Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incom-
pletos, e adolescentes aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Art. 52: “Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discrimi-
nacio, exploracgdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por
acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”.

Art. 62 “Na interpretacdo desta lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exi-
géncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢cdo peculiar da
crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento (BRASIL, 1990).
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tdo presentes em todo o estatuto mecanismos de protecio para esta fase de de-
senvolvimento da vida humana, como por exemplo, o pai ou a mae que castigar
imoderadamente o filho, perde o poder familiar (OLIVEIRA; MADRID, 2015).

Em relacdo a atuacio especializada, cumpre esclarecer que esta trata da
importancia das iniciativas do Direito Penal de Protecido a Infancia e Adolescén-
cia. As criangas e os adolescentes apresentam linguagem verbal e gestual pro-
pria, a qual demonstra maior grau de atuacio especializada e resulta também,
maior possibilidade de ser acompanhada por 6rgdos especializados, como: De-
legacia de Policia Especializada para Criangas e Adolescentes, Conselhos Tute-
lares, Departamento Médico-Legal, Centros de Referéncia ao Atendimento a In-
fancia e Juventude-CREAS, oferecido nos municipios com diversos profissionais
como psicologos, assistentes sociais, pedagogo etc. (SPIZZIRRI, 2008).

A violéncia sexual pode ocorrer dentro do lar da vitima numa questao
familiar ou fora dela, podendo ser classificado em dois tipos: o abuso sexual in-
trafamiliar e extrafamiliar. Nas palavras de Maes e Cecyn Junior (2014), o abuso
sexual de criangas e adolescentes no ambito intrafamiliar € um grave problema
social e de dificil abordagem, principalmente porque envolve tabus, sentimen-
tos de vergonha, culpa e violacdo da privacidade. Essa violéncia é devastadora,
tendo em vista que as vitimas sdo pessoas em desenvolvimento e ndo possuem
maturidade para compreender todas as consequéncias da violéncia a que estao
sendo submetidas.

0 abuso sexual extrafamiliar ocorre fora do ambito familiar e é violéncia
fora do lar, geralmente praticado por pessoas que possuem algum vinculo com
a crianca: vizinho, amigo mais velho, professor, médico, bab4a, entre outros. Pode
inclusive acontecer no mesmo endereco social da vitima. Nestas situacgdes, a
dentncia é muitas vezes realizada pelo préprio pai ou mae da crianca ou ado-
lescente. O abuso sexual intrafamiliar, também chamado de incesto®, define-se
por ocorrer violéncia no ambiente de convivio familiar, envolvendo o infante e
parente préximo, muitas vezes pessoa do convivio como: o préprio pai, padras-
to, madrasta, tios, avos, primos e irmaos (MAES; CECYN JUNIOR, 2014).

Por tratar-se de violéncia sexual que ocorre na relagio dentro do lar, é
prioridade absoluta proteger a crianca ou adolescentes vitimas, dando compri-
mento as normas vigentes consoante no inciso 1V, do artigo 227 da CF/88: “A
lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual de criancas e
adolescentes”.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 226, estabelece a protecao as fa-
milias, fixando também orientacdes especificas a crianca e ao adolescente, no
Artigo 227 diz:

¢ Incesto ocorre dentro do lar, é uma questdo de familia, pois tem origem em uma relagdo afetiva
entre a vitima e o abusador.
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentacio, a educacgio, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a li-
berdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de co-
loca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressio (BRASIL, 1988).

Evidencia-se, por analogia ha, no caput do art. 227, supracitado ipsis lite-
ris, que ha uma norma especifica constitucionalmente, cuja atitude cabe a todos,
indiscriminadamente, prezar e zelar, por exceléncia pela integridade de todas
as criancgas e adolescentes, nacionalmente, uma vez que a norma é constitucio-
nal. Cabendo, neste sentido, cré-se que deve haver um poder de policia efetivo
para inibir acdes que possam decorrer de atos criminosos contra esta faixa eta-
ria. Assim como, define que para se chegar a protecdo integral da crianca e do
adolescente é necessario o desenvolvimento de politicas publicas integradas e
complementares.

Segundo Zavaschi e Estrella (2009, p. 81), pesquisa de dados do Depar-
tamento Estadual da Crianca e do Adolescente (DECA), Secretaria da Justica e
da Seguranca do Rio Grande do Sul, de janeiro de 2002 a julho de 2004, 3.688
criancas foram vitimas de atos de violéncia, das quais 2.377 foram vitimas de
abuso sexual. E um estudo realizado de marco a novembro de 2004, com 192
criangas, de idades 2 a 12 anos, no Hospital Materno Infantil Presidente Vargas,
a situacio de violéncia intrafamiliar ocorreu em 70% dos casos, tendo sido o
responsavel um membro da familia, ou alguém de convivio da mesma. Atual-
mente, o quadro de crimes sexuais praticados contra criangas e adolescentes
tém aumentado significativamente a cada dia, sendo registrado inimeras ocor-
réncias policiais de Estupro ou Estupro de Vulneravel, os quais sdo crimes con-
tra a dignidade sexual enquadrados no Cédigo Penal.

2.2 Diferenciacao de abuso sexual e explorac¢ao sexual infanto-juvenil

Quando se fala em abuso sexual e exploracao sexual é comum confundir
seus conceitos, tendo em vista que os dois sdo complexos e pouco discutidos.
Sobre isso, segundo Oliveira e Madrid (2015), o abuso sexual difere da explora-
¢do sexual por ndo envolver dinheiro ou gratificacdo. O abuso acontece quando
uma crianca ou adolescente é usado para estimulacdo ou satisfacdo sexual de
um adulto. Essa satisfacdo pode ser em forma de caricias em partes intimas,
toques, fazer com a crianca ou adolescente participem ou presenciem praticas
sexuais, etc. Em tais praticas podem ou ndo acontecer o uso da violéncia fisi-
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ca. No entanto, estes abusos, normalmente, sio impostos pela forca fisica, pela
ameaca ou seducao.

Enquanto a exploracdo sexual presume uma relacdo de mercantilizacao,
na qual o sexo é fruto de uma troca com fins lucrativos, seja ela financeira, de fa-
vores ou presentes, em que as criancas e adolescentes sdo tratados como obje-
tos sexuais ou como mercadorias, pode estar relacionada a redes criminosas, e
a exploracdo sexual acontece quando a crianca ou adolescente é induzido a ven-
der seu proprio corpo, seja pelo impulso e incentivo ao consumo, pela pobreza
(condi¢des em que vive), dentre outros fatores (OLIVEIRA; MADRID, 2015).

Portanto, pode-se analisar que o abuso sexual e a exploracdo sexual fa-
zem parte de condutas exercidas com ou sem o consentimento da crianca e do
adolescente, por uma pessoa maior de idade, numa relacdo onde o adulto usa
do poder, da forca e da autoridade para obter favores ou vantagens sexuais. As
criangas e adolescentes sempre sdo induzidos de alguma maneira a praticar o
ato sexual (OLIVEIRA; MADRID, 2015).

3 ANALISE DAS CARACTERISTICAS DE CASOS DE
ABUSO SEXUAL INFANTO-JUVENIL NO
MUNICIPIO DE SANTA MARIA-RS

O objetivo deste capitulo é descrever as caracteristicas do abuso sexual
de criangas e adolescentes de zero a dezoito anos de idade, cujos casos ocor-
reram no Brasil com base no Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)
e analise no municipio de Santa Maria-RS, no periodo de 2010 a 2015. Nesse
sentido, é imperioso esclarecer que os dados verificados e analisados de casos
de abuso sexual foram coletados na Delegacia de Policia de Prote¢io a Crianca
e ao Adolescente-DPCA no municipio de Santa Maria-RS, com registros policiais
de Estupro e Estupro de Vulneravel, para os quais foram instaurados procedi-
mentos e remetidos ao Poder Judiciario com indiciamento ou ndo do abusador.

Com énfase na vitima, foram analisadas as caracteristicas deste tipo de
crime. Para tanto, investigou-se: qual o tipo de abuso sexual a vitima sofreu;
quem comunicou o registro policial; idade da vitima; sexo da vitima; endereco
da vitima; local de ocorréncia dos fatos; quem é o abusador; se o abusador foi ou
ndo indiciado. Ao se analisar o grau de necessidade que o municipio comporta,
a cada ano, em combater a violéncia sexual infanto-juvenil, os resultados mos-
tram-se superiores ao esperado, sendo que ultrapassou o niimero de resultados
de casos de abuso sexual no municipio. Com isso, percebe-se que, na realidade,
precisa-se de subsidios para propostas de intervenc¢do e prevencdo do abuso
sexual infanto-juvenil no municipio.
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3.1 Casos de abuso sexual infanto-juvenil ocorridos no municipio de
Santa Maria-RS de 2010 a 2015

A pesquisa produzida, neste estudo, é baseada na coleta dos dados dos pro-
cedimentos policiais remetidos da Delegacia de Policia de Protec¢do a Crianga e
ao Adolescente (DPCA), do municipio de Santa Maria-RS, entre os anos de 2010
a 2015, pertencente a 32 Regido Policial/RP/PC do Estado do Rio Grande do Sul.

Foi observado que, no periodo analisado, a cada ano, aumenta o indice de
pratica de abuso sexual contra vitimas criangas e adolescentes e que, na maioria
das vezes, o crime ocorre dentro do lar do abusado e o praticante é um familiar.
Em alguns casos, o abusador é desconhecido, ndo sendo possivel apurar auto-
ria, portanto resta prejudicado visto que foi remetido sem indiciamento.

Desde o ano de 2009, entrou em vigor a Lei n2. 12.015/09, a qual alterou
o titulo VI do Codigo Penal, de Crimes contra os Costumes para Crimes Contra a
Dignidade Sexual, com capitulo I dos Crimes contra a Liberdade Sexual, incluindo
os crimes sexuais contra vulneravel no capitulo II deste cédigo. Tendo em vista
que o artigo 213 de Estupro foi alterado, sendo revogado o artigo 214 de atenta-
do violento ao pudor, o qual se unificou ao artigo 213, ou seja, ndo s6 a pratica de
conjunc¢do carnal, mas também, a pratica de qualquer outro ato libidinoso, pas-
sando ser como sujeito ativo ou passivo qualquer pessoa (FAYET, 2011).

O artigo 217-A do Codigo Penal, que se refere ao Estupro de Vulneravel,
descreve que se considera vulneraveis, ndo s6 os menores de 14 anos de idade,
mas também, os menores de 18 anos de idade, bem como aqueles que, por en-
fermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discernimento, ou que,
por qualquer outra causa, ndo podem oferecer resisténcia. Tal norma tutela a
dignidade sexual do vulneravel, colocando este crime no rol, dos crimes hedion-
dos como o estupro, conforme explana Fayet (2011). De acordo com a vigéncia
desta lei, no ano de 2009, grande parte das ocorréncias policiais analisadas nos
anos de 2010 a 2015 foi registrada nos crimes de estupro e estupro de vulnera-
vel, uma vez que nio é necessario ter contato fisico com a vitima, mas qualquer
outro ato libidinoso que configure o tipo criminal penal citado.

Na pesquisa de campo realizada, obteve-se, no resultado estatistico, o to-
tal de 344 casos de abuso sexual infanto-juvenil, apurados pela Delegacia de
Policia de Protecdo a Crianca e do Adolescente. Os casos coletados foram de to-
dos procedimentos remetidos ao Poder Judiciario durante o periodo de estudo
compreendido 2010 a 2015, no municipio de Santa Maria-RS. Todas estas ocor-
réncias foram analisadas e, como resultado, encontrou-se: 15,4% si3o de casos
de estupro; 83,1% de estupro de vulneravel; e 3,5% registros de assédio sexual,
satisfacdo da lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente e ato obsce-
no, todos expostos no Coédigo Penal Brasileiro. Os resultados se deram por meio
de figuras de formato de graficos e formato de pizza, os quais serdo demons-
trados a seguir com uma interpretacdo bem clara e objetiva dos dados, que foi
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realizado em todos os casos, de acordo com pesquisa feita individualmente.

Obteve-se, com o resultado da analise e com a verificacdo das caracte-
risticas da vitima de abuso sexual infanto-juvenil, a identificacdo da vitima e
do abusador do crime. De acordo com dados de procedimentos que foram ins-
taurados e remetidos, como crimes de assédio sexual (artigo 216-A), satisfacao
da lascivia mediante presen¢a de crianca ou adolescente (artigo 218-A) e ato
obsceno (artigo 233), que resultou em 3,5% de tipos de abuso sexual infanto-
-juvenil remetidos durante os anos analisados.

Figura 1 - Tipo de abuso sexual infanto-juvenil
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Fonte: Elaboragdo prépria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.

Em relacdo aos anos analisados, compreendidos de 2010 a 2015, nota-se
que o ano em que mais casos foram remetidos ao judiciario foi no ano de 2013,
com 19,2% procedimentos encaminhados; enquanto que, no ano de 2011, foi
18,9%; no ano de 2012, foi de 17,7%; no ano de 2010, foi de 17,4%; no ano de
2014, foi de 16%; e, no ano de 2015, foi de 10,8%. Observa-se que, nos dois
ultimos anos, foi quando menos houve remessas de procedimentos devido a
reducio de efetivo de policiais e a falta de recursos préprios para desenvolver o
trabalho da Delegacia de Policia.

Figura 2 - Procedimentos encaminhados ao judiciario de 2010 a 2015
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Fonte: Elaborac¢do prépria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.
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A respeito do comunicante da ocorréncia policial, constatou-se que a mae
da vitima foi a que mais registrou, com 52,9%; em segundo lugar, um familiar
da vitima, como avd, avo, tio, tia, primo, prima, irma ou irmao da vitima; em
terceiro lugar, o pai da vitima. Geralmente, a vitima mora com a genitora e, ao
visitar o pai, contou que foi abusada por alguém ou o pai percebeu mudanga de
comportamento do(a) filho(a); em quarto lugar, foi outra pessoa que registrou
a ocorréncia, sendo entdo madrinha, professora da escola, psic6loga ou coorde-
nadora da Casa Abrigo - Lar de Mirian; em quinto lugar, quem efetuou o registro
policial foi o Conselho Tutelar.

Figura 3 - Comunicante da ocorréncia policial
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Fonte: Elaboracgdo prépria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.

A seguir, na figura 4 e 5, sdo apresentadas estatisticas sobre as caracteris-
ticas pessoais da vitima de abuso sexual. Em relacdo ao total dos casos ocorri-
dos, no periodo compreendido de 2010 a 2015, destaca-se que 79,7% das viti-
mas sdo do sexo feminino e 20,3% sao do sexo masculino. Conforme foi divul-
gado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, mais de 70% dos casos de
estupro no Brasil, sdo vitimas de estupro criangas e adolescentes. Enquanto a
figura 5, mostra que a faixa etaria mais afetada é entre sete a doze anos de idade
(07 a 12 anos); 38,4% de treze a dezoito anos (13 a 18 anos); e 20,3% de zero
a seis anos de idade (0 a 06 anos), sendo do sexo feminino e do sexo masculino.
Conforme o desenrolar da pesquisa, percebe-se que as meninas abusadas se
encontram na faixa etaria de sete a dezesseis anos de idade (07 a 16 anos), ja os
meninos sdo em idade menor, entre quatro e doze anos de idade (04 a 12 anos).
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Figura 4 - Sexo da vitima

@ Feminino
@ Masculino
Fonte: Elaboragdo proépria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.
Figura 5 - Idade da vitima
@®de0ab
@®de7al2

@ de 13 a 18 anos

Fonte: Elaboracgdo prépria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.

No decorrer da pesquisa, foi feito o levantamento da caracteristica acerca
da regido e do municipio em que a vitima reside, sendo analisadas as regides:
centro, oeste, norte, sul, leste e nordeste e, em alguns casos, a vitima mora em
outra cidade. Estas regides apuradas para o fito de fazer uma comparagdo em
qual local de moradia da cidade se concentra mais nimero de vitimas, tendo
como resultado que: 25% das vitimas moram na regido oeste; 14% moram na
regido norte; 14,5% moram na regido centro-oeste; 11,9% moram na regido
nordeste; 9,9% moram na regido sul; 7% na regiao centro. O que se chama aten-
¢do é que, na regido leste e na regido centro-leste, ndo foi computado o nimero
de moradias em porcentagem das vitimas por ser de pequeno porte. Também,
averiguou-se que 7,6% das vitimas moram fora da cidade de Santa Maria-RS,
em outros municipios e que estiveram em casa de familiares ou amigos a pas-
seio quando o abuso ocorreu. As regides tracadas, segundo informacgdes da di-
visdo geografica do municipio sao:
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Regido Centro-Urbano: Bairro Nossa Senhora de Lourdes, Nonoai, Nossa
Senhora Medianeira, Nossa Senhora de Fatima, Centro, Bonfim, Nossa Senhora
do Rosdrio; Regido Oeste: Bairro Boi Morto, Parque Pinheiro Machado, Cohab
Tancredo Neves, Nova Santa Marta, Agro-industrial, Sdo Jodo, Juscelino Kubis-
tchek; Regido Norte: Bairro Perpétuo Socorro, Chacara das Flores, Salgado Fi-
lho, Carolina, Caturrita e Divina Providéncia; Regido Centro-Oeste: Bairro Passo
D’areia, Noal, Patronato, Duque de Caxias e Uglione; Regido Sul: Urlandia, Dom
Antdnio Reis, Tomazzetti e Lorenzi; Regido Centro-Leste: Pé-de-Platano, Sao
José, Cerrito, Didcono Jodo Luiz Pozzobon e Maringa; Regido Nordeste: Campes-
tre do Menino Deus, Km 3, Presidente Jodo Goulart, Nossa Senhora das Dores,
Menino Jesus, Itararé; Regido Leste: Camobi.

Figura 6 - Local de residéncia da vitima - regido da cidade

@ Regido Centro Urbano: Nossa
Senhora de Lourdes, Nonoai, Noss...

ks @ Regido Oeste: Boi Morto, Parque Pi...
A Regido Norte: Perpétuo Socorro, C....
@ Regido Centro-Oeste: Passo D’Arei...

@ Regido Sul: Urlandia, Parque Dom...
@ Regido Centro-Leste: Pé de Platan...
@ Regiso Nordeste: Campestre do M...
@ Regiao Leste: Camobi

@ Other

Fonte: Elaboragdo prépria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.

Para a construgdo do quadro de comparagdes em relagdo a regido onde
reside a vitima e o local onde ocorrem os fatos, conforme o registro da ocor-
réncia policial, pode-se enquadrar da seguinte maneira: residéncia da vitima;
residéncia de familiares ou amigos; escola que a vitima estuda; via publica; ou
outros, para se relacionar qual o local em que mais ocorreram casos de abuso
sexual infanto-juvenil.

Em relacdo ao local em que os fatos costumam ocorrer, os resultados
apontaram que: 45,6% se da na residéncia de familiares ou amigos, geralmen-
te, quando a vitima esta visitando-os; ou na casa do seu genitor, pois aqui se
enquadra também a casa do pai ou da mae, tendo-se que, em alguns casos, o
abuso ocorre dentro da casa do pai da vitima, ou na casa de avos ou tios, ou por-
gque mora em outra cidade e, durante visitagdo ocorre o abuso. Assim como, na
casa dos amigos, cabe esclarecer que aqui se enquadra amigos ou de pessoa que
frequenta a casa da vitima, ou de pessoa que cuida da vitima enquanto os pais
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trabalham. Chama-se atenc¢ao que, na casa de vizinhos, morador ao lado da casa
da vitima, o abusador é proéprio vizinho. Este, geralmente, é do sexo masculino
e pratica ato contra a vitima do sexo feminino, cuja pesquisa revelou ser alto o
indice de casos de abuso sexual neste local.

Outro local observado, onde ocorrem os fatos com grande frequéncia é na
residéncia da vitima, especialmente, quando na auséncia da mie ou do pai, ou
durante a noite enquanto dormem, ja que o abusador costuma ser alguém da
familia. O estudo mostra que o ambiente doméstico é o local onde mais ocorre
a violéncia sexual infanto-juvenil. Também, apurou-se que 10,5% casos de abu-
so sexual ocorreram em locais incertos, denominados como outros: sapataria,
chacara na zona rural, matagal localizado na rua da casa da vitima ou perto da
escola, assim como na via publica, em que a vitima foi abusada no interior de
veiculo ou prejudicado ndo sendo apurado o local exato.

Figura 7 - Local informado em registro da ocorréncia do fato

@ Residéncia da vitima

@ Residéncia de familiares ou amigos
Escola que estuda
45.6% A @ Via puiblica
@ Other

Fonte: Elaboracgdo prépria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.

A figura 8 descreve quem é o abusador do estupro. O resultado da analise
dos dados indica que a maioria esmagadora dos abusadores é do sexo masculi-
no, independentemente da faixa etaria da vitima. As vitimas sdo, em grande par-
te, do sexo feminino. A proporc¢ao do resultado foi de 43,9% sendo o abusador,
pessoa amiga ou conhecida da familia, ou seja, amigo da familia ou pessoa que
frequenta habitualmente a residéncia, ou namorado da vitima, ou vizinho ou
amigo dos pais da vitima. Diante de tal constatac¢do, evidencia-se que o principal
inimigo estd dentro de casa e que a violéncia nasce dentro dos lares.

Em segundo lugar, é um familiar quem pratica o ato abusivo. Nesse senti-
do, cabe esclarecer que, em muitos casos, tem-se como resultante que o abusa-
dor é o av), tio, irmdo ou primo da vitima. Outro dado de relevancia é quanto ao
fato de o pai ou o padrasto serem os algozes, sendo que ambos estao no mesmo
nivel de abusador da vitima com 12,2%. Na opg¢ao outros, resulta-se em 6,7% de
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que o abusador é o sapateiro, uma pessoa que mora na mesma regiao, mas em
endereco diverso da vitima, professor da vitima.

Enquanto 5,8% é desconhecido, ndo sendo apurado quem foi o abusador; ja
que a vitima ndo o conhecia, com isso, o caso é remetido sem indiciamento por nio
ter sido possivel ser apurada a autoria do delito. Este é o chamado abuso sexual
extrafamiliar, enquanto, aquele é conhecido abuso sexual intrafamiliar, que ocor-
re dentro das familias e, geralmente, acontecem dentro dos lares, trazendo maior
prejuizo a vitima, pois envolve uma quebra de confianga com as figuras parentais.

Além destas caracteristicas que envolvem a agressao sexual, ainda se des-
taca o fato de que, dificilmente, o abusador procura tratamento voluntario, pois
amaioria dos abusadores nega as acusagdes e ndo assumem seus atos, preferem
manter o siléncio e por uma questdo de reprovagdo moral que envolve a vio-
léncia sexual, sem o qual a agressdo tende a continuar contribuindo para que a
vitima sofra o abuso por varias vezes e longos periodos.

Figura 8 - Quem é o abusador/investigado?

78 (22.7%)
Amigo/conhe... 151 (43.9%)
Desconhecido

Other

20 (5.8%)
23 (6.7%)

0 20 40 60 80 100 120 140

Fonte: Elaboracdo propria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.

Por ultimo, fora pesquisado se houve indiciamento ou nido da Policia Ci-
vil na remessa dos casos ao poder judiciario, uma vez que, em alguns casos de
abuso sexual infanto-juvenil nao tendo provas apuradas de quem foi o abusador
ou que nao houve a pratica do abuso sexual, os casos foram remetidos sem in-
diciamento. Os episddios de abuso sexual remetidos com indiciamento compre-
endem 79,1% do resultado, isto é, o abusador foi identificado e apurado como
ocorreu o abuso sexual; enquanto 20,9% nao teve indiciamentos dos casos de
abuso sexual contra crian¢a ou adolescente.
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Figura 9 - Houve indiciamento pela Policia Civil?

® Sim
@ Nio

Fonte: Elaboragdo prépria - dados da DPCA/32 RP/SM/RS.

Em relacdo as consequéncias sofridas pelas vitimas do estupro, nio sio
limites de atuacdo da Policia Civil, visto que ndo ha um processo de acompanha-
mento de casos por meio da policia, pois muitas vitimas sdo encaminhadas via
Conselho Tutelar para o CREAS para atendimento e tratamento psicologico que
é monitorado por um conselheiro tutelar, o qual atende a vitima desde o pri-
meiro atendimento e analisa as reais necessidades da vitima, se ela precisa de
tratamento médico ou psicoldgico. Assim como, se do estupro resulta gravidez,
0 unico acompanhamento da Policia Civil juntamente com o Conselho Tutelar
é até o nascimento da crianga para fazer o teste de reconhecimento de paterni-
dade, por meio do teste de DNA para buscar reconhecer o pai da crianca, dos
suspeitos abusadores e, apds os resultados, compete ao Ministério Publico ave-
riguar o que é de direito da vitima.

Na pesquisa realizada, nota-se que houve alguns casos dos quais resulta-
ram gravidez decorrente de estupro. Nesse sentido, no ano de 2011, foi quando
ocorreram mais gestacdes, sendo encontrados cinco casos. No ano de 2012, fo-
ram observados trés casos de gravidez por estupro. Em terceiro, foi no ano de
2010 e, desde o ano de 2013, reduziu-se para um caso de gravidez, enquanto,
no ano de 2014, ndo resultou nenhum caso e, no ano de 2015, ndo foi remetido
nenhum caso consequente de gravidez.

A presente pesquisa aponta para a relevancia e necessidade de estudos
cientificos que permitam conhecer melhor o evento, incluindo sua relacdo com
acoes educativas preventivas, além da promocao dos fatores de protecdo, o que
pode contribuir para a reducdo da violéncia sexual e seu consequente impacto
sobre o desenvolvimento da crianga e adolescente.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Com a realizacdo da pesquisa bibliografica, percebeu-se que o abuso se-
xual infanto-juvenil é um crime praticado contra crianca ou adolescente, sendo
destacado que uma de suas caracteristicas é o siléncio, uma vez que ha muita
omissao dos adultos que acabam nio denunciando e, também, a vitima por ser
indefesa, se sente culpada, envergonhada e ameacada.

0 estudo do tema na legislacdo brasileira, possibilitou verificar que nor-
mas claras, com o objetivo de dar maior protecdo aos infantes, foram desenvol-
vidas. Nessa perspectiva, a propria Constituicdo Federal (1988) determina que
as leis devem punir com severidade o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual
de criancas e adolescentes. Na mesma linha, o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (1990) afirma que compete a todos prevenir a ocorréncia de ameacga ou
violacdo dos direitos da crianga e do adolescente.

Na anadlise das caracteristicas de casos de abuso sexual infanto-juvenil
ocorridos no municipio de Santa Maria-RS, de 2010 a 2015, foram avaliados
344 (trezentos e quarenta e quatro) casos. Destes, 15,4% sdo estupro; 83,1% de
estupro de vulneravel; e 3,5% sao registros de assédio sexual.

Quanto ao comunicante da ocorréncia policial, constatou-se que a mae da
vitima foi quem mais registrou, com 52,9%; em segundo lugar, fora um familiar
da vitima; em terceiro lugar, o pai da vitima; e em quarto lugar, foi outra pessoa
diferente de familiar.

Com relacdo as caracteristicas das vitimas, constatou-se que 79,7% das
vitimas sdo do sexo feminino e 20,3% sdo do sexo masculino. No que se refere a
faixa etaria, os resultados mostraram que a maior parcela atinge as vitimas que
estdo entre sete e doze anos de idade; 38,4% de treze a dezoito anos; e 20,3%
de zero a seis anos de idade. Notou, também, que as meninas abusadas se en-
contram na faixa etaria de sete a dezesseis anos de idade, ja os meninos entre
quatro e doze anos de idade.

Verificou-se que a regido dos casos onde as vitimas moram é de 25% na
regido oeste; 14% na regido norte; 14,5% na regido centro-oeste; 11,9% na re-
gido nordeste; 9,9% na regido sul; 7% na regido centro. Também, averiguou-se
que 7,6% das vitimas moram em outros municipios, mas sofreram o abuso em
Santa Maria-RS, quando estiveram na casa de familiares ou na casa de amigos.

Acerca do lugar em que ocorrem os abusos, constatou-se que, em pri-
meiro, esta a residéncia de familiares ou amigos, totalizando 45,6% dos casos;
seguido da residéncia da vitima, com 35,5%; em terceiro, 10,5% dos casos de
abuso sexual ocorreram em locais incertos. Desse modo, o estudo mostra que o
lugar do crime costuma ser onde o infante deveria encontrar abrigo e protecio,
todavia € 14 que a violéncia ocorre.
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Na caracteriza¢do de quem pratica o ato, obteve-se como resultado que a
maioria é do sexo masculino, sendo que em 43,9% o abusador é pessoa amiga
ou conhecida da familia, o qual frequenta habitualmente a residéncia ou possui
vinculo de convivio, assim como, pode ser namorado da vitima, o vizinho ou
amigo dos pais da vitima.

Em segundo lugar, o abusador é um familiar (avg, tio, irmao, primo) quem
pratica o ato abusivo, totalizando 22,7%. Nesse sentido, cabe esclarecer que o
pai ou o padrasto sdo os abusadores na mesma proporg¢ao de 12,2% cada. Na
opc¢ao outros, resulta-se em 6,7% que o abusador é uma pessoa que mora na
mesma regido. Enquanto 5,8%, é pessoa desconhecida (com isso, os casos sdo
remetidos sem indiciamento por nio ter sido possivel ser apurada a autoria do
delito). Diante de tal constatagio, evidencia-se que o principal inimigo esta den-
tro de casa, assim, infere-se que tal violéncia costuma nascer dentro dos lares.

Sobre o indiciamento ou ndo da Policia Civil na remessa dos casos ao
Poder Judiciario, cumpre expor que este fora o dltimo ponto investigado nesta
pesquisa. Como resultante, obteve-se que os episédios de abuso sexual remeti-
dos com indiciamento compreendem 79,1% do resultado, isto é, o abusador foi
identificado e apurado como ocorreu o abuso sexual; enquanto 20,9% nao teve
indiciamentos dos casos de abuso sexual contra criang¢a ou adolescente.

Diante do que fora encontrado, urge uma maior atencao para que haja
intervencdo e prevencao de acontecimentos desse tipo de crime que habitu-
almente ocorre dentro de lares e que, muitas vezes, acontece pelas maos dos
adultos que tém o dever de protecdo. Além do mais, tal pratica criminal costu-
ma-se repetir, devido a omissao de quem deveria denunciar e nao o faz.

Outrossim, evidencia-se a necessidade de profissionais qualificados acer-
ca das penalidades aplicaveis, aqueles que estdo encarregados de investigar e
ndo denunciam a suspeita ou a ocorréncia da violéncia, visto que, conforme o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, referente a identificacdo e as consequén-
cias geradas dessa violéncia para o desenvolvimento infanto-juvenil, garante a
protecdo e direitos fundamentais a vitima.

Por fim, a abrangéncia e magnitude de impacto que o abuso sexual de
criangas e adolescentes possui, fica a esperanga de que este estudo tenha servi-
do mais do que apenas apresentar ndmeros, mas também para chamar a aten-
¢do dos operadores, estudiosos e pesquisadores juridicos para pesquisarem
e buscarem, também, outras solugdes eficazes que este estudo ndo deu conta.
Talvez com isso, no futuro, esse grave problema social que furta os brasileiros
em fase de desenvolvimento de terem uma vida segura e digna, seja erradicado.
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LAVAGEM DE CAPITAIS E OS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA: A EFICACIA NA RECUPERACAO DE ATIVOS

Diego Traesel!

RESUMO: O presente estudo, com o objetivo de verificar o ambito de incidén-
cia e a eficacia da Lei n. 9.613/1998 aos ilicitos criminais de natureza tribu-
taria como infracdo antecedente e seu éxito na manuten¢do e recuperagao de
ativo na sonegacdo fiscal, adotou o método de abordagem dedutivo, além do
emprego da técnica de pesquisa indireta, de natureza bibliografica e jurispru-
dencial. Buscou-se responder a questio levando-se em consideragio a amplia-
¢do do anterior rol taxativos de infragdes antecedentes aptas a configuracdo do
delito de lavagem de capitais (Lei n. 12.683/2012), a despeito da divergéncia
doutrinaria quanto a caracterizacdo de branqueamento decorrente de sonega-
¢do fiscal. Analisou-se questdes procedimentais especiais aplicaveis aos ilicitos
tributarios concernentes a investigacio e persecucio, consoante entendimento
jurisprudencial, inclusive sumular, atinente a condicdo objetiva de punibilida-
de, bem como as demais circunstancias que obstam a recuperacio do produto
da infracdo tributaria no dmbito civel e a efetividade das medidas cautelares
penais na busca dos recursos capitaneados. Procedeu-se ao estudo de caso jul-
gado no ambito do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul, em que
demonstrada a formagio de grupo econémico de fato e que, fosse aplicado ao
caso em exame a pertinente persecucdo penal, haveria maior efetividade no
bloqueio e recuperacdo dos ativos, independentemente da sorte do processo
fiscal. Ao final, apontou-se os reflexos da identificagdo da pratica de lavagem de
capitais no ambito da sonegacdo fiscal e a eficiéncia dos mecanismos previstos
na Lei de Lavagem de Capitais com o congelamento dos ativos e recuperacdo do
produto da infracao.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes tributarios. Lavagem de capitais. Medidas assecura-
torias processuais penais. Sonegacao Fiscal. Recuperacao de Ativos.
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MONEY LAUNDERING AND CRIMES AGAINST THE TAX
ORDER: EFFECTIVENESS IN THE RECOVERY OF ASSETS

ABSTRACT: The present study aims to verify the scope of incidence and the
effectiveness of Law n. 9.613/1998 on criminal offenses of a tax nature as a
previous infraction and its success in the maintenance and recovery of assets in
tax evasion. It was adopted deductive approach as a method, in addition to the
use of the indirect research technique from a bibliographic and a jurisprudential
perspective. In order to answer theresearch question, itwas considered into account
the expansion of previous list of taxable offenses capable of constituting the crime
of money laundering (Law n. 12.683/2012), in despite the doctrinal divergence
regarding the characterization of money laundering resulting from tax evasion.
Special procedural issues applicable to tax offenses concerning the investigation
and prosecution were analyzed, according to jurisprudential understanding,
including a precedent, regarding the objective condition of punishability, as well
as other circumstances that prevent recovery of proceeds of tax violation in civil
sphere and the effectiveness of criminal precautionary measures in the search for
the captained resources. This case study was carried out within the scope of the
Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul, in which the formation of an
economic group was evaluated and how and if a criminal prosecution was applied
to it, as well as there would be greater effectiveness in blocking and recovering
assets, regardless the tax process. Furthermore, it was pointed out reflexes of the
identification on money laundering practices within tax evasion scope and the
efficiency of the mechanisms provided for in the Money Laundering Law with
assets freezing and recovering.

KEY WORDS: Asset Recovery. Criminal Procedural Assurance Measures. Money
laundering. Tax crimes. Tax evasion.

1 INTRODUCAO

E de conhecimento comum que a arrecadagio fiscal financia e mantém
as atividades do Estado. Da mesma forma, sabe-se da dificuldade em se haver
créditos tributarios de alguns devedores, mormente os grandes e contumazes.
0 processo de execucdo fiscal possui mecanismos que garantem a pertinente
defesa pelo contribuinte. Todavia, quando mal utilizados, dificultam sobrema-
neira a satisfacdo do crédito tributario. Outrossim, o processo judicial é utiliza-
do, eventualmente, como escudo enquanto devedores fiscais blindam seu pa-
trimonio utilizando o produto da sonegacio fiscal para alavancarem negdcios,
dominarem seguimentos locais, investirem no sucesso da atividade comercial
desenvolvida. Por vezes, grupos econdmicos de fato, por vezes familiares, fazem
uso do fruto da sonegacdo ao passo que a devedora principal conduz o proces-
so judicial sem amargar qualquer constricdo patrimonial, ja que nao titulariza



RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022 129

bens suficientes. A questdo estd em saber, entdo, como recuperar de forma efi-
caz 0S recursos.

Em razio disso, o presente estudo tem por objetivo apontar o ambito de
incidéncia e a eficacia da Lei n. 9.613/1998 aos ilicitos criminais de natureza
tributaria como infracido antecedente e seu éxito na manutencio e recuperacio
de ativo na sonegacao fiscal. Levando-se em consideracao a ampliacao do an-
terior rol taxativo de infragdes antecedentes aptas a configuracio do delito de
lavagem de capitais (Lei n. 12.683/2012), pos-se em evidéncia, embora em uma
visdo panoramica, pontos de contato da Lei de Lavagem de Capitais e as ques-
toes procedimentais especiais aplicaveis aos ilicitos tributarios concernentes
a investigacdo e persecugio, consoante entendimento jurisprudencial, inclusi-
ve sumular, atinente a condicdo objetiva de punibilidade, bem como as demais
circunstancias que obstam a recuperacdo do produto da infracdo tributaria no
ambito civel.

Procedeu-se ao estudo de caso julgado no ambito do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, no qual fora demonstrado a formacao de grupo
econdémico para definir a efetividade das medidas cautelares penais na busca
dos recursos capitados. Ao final, apontou-se os reflexos da identificacdo da pra-
tica de lavagem de capitais no ambito da sonegacdo fiscal, bem como a eficiéncia
dos mecanismos previstos na Lei de Lavagem de Capitais com, no minimo, o
congelamento dos ativos e recuperacao do produto da infragao.

2 LAVAGEM DE CAPITAIS E A INFRACAO
PENAL ANTECEDENTE

O delito de lavagem de capitais encontra raiz em passado nido muito dis-
tante, notadamente no crime organizado na década de 20 do século passado, no
disseminado caso de Alphonse (Al) Capone, que em Chicago alcangou vultoso
patriménio com a venda ilegal de bebida. A despeito de suas infragdes, acabou
preso por sonegacao fiscal em suas declaragdes de renda. No entanto, a pesqui-
sadores apontam Meyer Lansky como peca central no estudo da lavagem de
dinheiro (BARROS, 2022). Segundo explica o citado autor:

Meyer foi integrante de organizagio criminosa que atuou nos
Estados da Louisiana e Flérida, como em Las Vegas, nas areas
de jogos, trafico de entorpecentes, corrupc¢io de funcionarios
publicos etc. Descobriu-se que ele ocultava os lucros ilicitos
em banco sui¢o desde 1932. (BARROS, 2022, p. 42)
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Em ambito interno, o delito tem ganhado espaco entre o crime organizado
e clamado esforcos entre os operadores do direito e autoridades de persecucao
penal. A deflagracdo de grandes operagdes, como o Caso Mensaldo, em nivel na-
cional, e a Operagdo Laranja Mecanica, em nivel do Estado do Rio Grande do Sul,
“grande operacao iniciada em 2012 e retomada em 2015, apds o assassinato
de uma das principais liderancas do narcotrafico gaicho” (WENDT; MORENO,
2021, p. 7) demonstram a preocupacgio no combate a esse crime.

No entanto, a adequada compreensao e identificacdo deste tipo de crime
ainda se mostra tortuosa, reclamando atencdo duplicada, ja que sua correta ti-
pificacdo perpassa pela demonstracdo de infracdo antecedente capaz de gerar
produto/capital. Ressalta-se que a lavagem de capitais, foi originalmente prevista
na Convencao das Nacdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Subs-
tancias Psicotropicas, celebrada em Viena em 1988, e ratificada pelo Brasil em
1991 por meio do Decreto 154/1991 (BARROS, 2022). A Convencdo, consoante
predmbulo, apontou a preocupacio das Partes “com a magnitude e a crescente
tendéncia da producdo, da demanda e do trafico ilicitos de entorpecentes e de
substancias psicotréopicas” (BRASIL, 1991), tendéncia entendida como “uma gra-
ve ameaca a saude e ao bem-estar dos seres humanos e que tém efeitos nefastos
sobre as bases econdmicas, culturais e politicas da sociedade”. (BRASIL, 1991)

Ademais, salienta o vinculo existente “entre o trafico ilicito e outras ati-
vidades criminosas organizadas, a ele relacionadas, que minam as economias
licitas de ameacam a estabilidade, a seguranca e a soberania dos Estados” (BRA-
SIL, 1991). Assim, com o objetivo de repressdo ao viés econdmico do delito de
trafico de drogas, buscou-se a recuperacdo do dinheiro auferido com a comer-
cializacdo da droga, ou seja, o capital obtido pela mercancia e que, para retornar
como ativo licito, era branqueado. Por isso a ideia de captura do dinheiro sujo,
em uma metafora simbdlica de lavar o dinheiro, limpando-o para que tenha
aparéncia de licito (BARROS, 2022).

De inicio, formou-se o que se convencionou chamar de 12 geracdo de
combate a lavagem de capitais, pois apenas o delito de trafico de drogas poderia
configurar infracdo penal antecedente. Posteriormente, com objetivo de maxi-
mizar a repressao a lavagem de capitais, sobreveio a ampliacdo do rol de infra-
¢Oes penais antecedentes, mas ainda em numerus clausus. Em ambito interno, a
Lein.9.613, de 03 de margo de 1998, trouxe rol fechado de delitos antecedentes
- Lei de 22 geracao (LIMA, 2019).

Por derradeiro, com o advento da Lei n. 12.683, de 09 de julho de 2012,
sobreveio a altera¢do da Lei n. 9.613/1998, buscando o legislador tornar mais
eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem de dinheiro (conforme
anuncia o preambulo da alteracdo), e passando a punir a oculta¢ido ou dissimu-
lacdo da natureza, origem, localizacao, disposicao, movimentagdo ou proprieda-
de de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de qual-
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quer infracdo penal - Lei de 32 geracdo (LIMA, 2019). Por conseguinte, tornou
possivel a punicdo das condutas de “ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizacao, disposicdo, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou va-
lores provenientes, direta ou indiretamente, de infraciao penal”, conforme
art. 19, caput, da Lei n. 9.613/1998. (BRASIL, 1998; LIMA, 2019, grifos nossos).

Outrossim, conforme a doutrina, a lavagem de capitais, basicamente,
apresenta-se em trés fases ou estagios, quais sejam: a colocagio (placement), a
ocultacdo (layering) e a integracao (integration) (MENDRONI, 2018) Destaca-se
ainda que ndo ha a necessidade do esgotamento de todas as fases para que haja
0 branqueamento, podendo a conduta restar configurada, por exemplo, com a
ocultacdo e integracdo dos valores provenientes da infracdo penal (LIMA, 2019).

A questdo esta em verificar, entdo, se os valores decorrentes de sonegacao
fiscal, mormente aqueles previstos na Lei n. 8.137/1990, estariam aptos a confi-
guracdo do delito em exame ou melhor, se 0 numerario que se deixa de recolher
aos cofres publicos enquadram-se como provenientes, direta ou indiretamente,
de infracao penal. Contudo, ha entendimento em sentido contrario, segundo o
qual “os valores obtidos com esses crimes, em regra aqueles que ndo sao trans-
feridos ao fisco no momento devido, ja integram licitamente o patriménio do
agente”. (BADARO; BOTTINI, 2019, p. 112) Ademais, o argumento, em apertada
sintese, consiste no fato de que “aquele que deixa de pagar tributos nas formas
tipicas citadas, em geral, ja tem posse ou propriedade do dinheiro, que nao é
criado pelo delito consumado” (BADARQ; BOTTINI, 2019, p. 112). Conforme ex-
plicam os mencionados autores:

A Exposicdo de Motivos do Poder Executivo do texto original
da Lei de Lavagem de Dinheiro (EM 692/M]/1996) é basi-
camente enfatica: “[..] o projeto ndo inclui, nos crimes an-
tecedentes, aqueles delitos que ndo representam agregacao,
ao patrimodnio do agente, de novos bens, direitos ou valores,
como ¢ o caso da sonegacio fiscal. Nesta, o ndcleo do tipo
constitui-se na conduta de deixar de satisfazer obrigacdo
fiscal. Ndo ha, em decorréncia de sua pratica, aumento de
patrimonio com a agregacio de valores novos. H3, isto sim,
manutencdo de patrimdnio existente em decorréncia do nio
pagamento da obrigacdo fiscal” (EM item 34). Em outras pa-
lavras, nio se incluiu o delito fiscal - a época - como crime
antecedente, porque este nao gera produto algum, a ndo ser
o quantum economizado pelo nido pagamento. (BADARO;
BOTTINI, 2019, p. 116, grifos do autor).

Trata-se, pois, de dinheiro ndo agregado ou acrescido como produto da
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infracdo penal, mas valores que ja compdem o patriménio do sonegador e nao
sdo repassados ao fisco. Para parcela da doutrina, entdo, ndo haveria produto do
crime. Todavia, essa conclusido parece ndo encontrar guarida na doutrina majo-
ritaria e na jurisprudéncia, visto que, como anteriormente salientado, a altera-
¢do trazida na Lei de Lavagem passou a punir as condutas ocultar ou dissimular
direitos ou valores provenientes direta ou indiretamente de infracdo penal. Nao
ha qualquer limitacdo a infragcdo antecedente, bastando que se trate de infracao
produtiva. Como explica a Sanctis (2008, p. 75) o objeto material da conduta
sdo “bens, direitos e valores que provém de infracdes penais, ndo importando se
origindrios de um crime patrimonial, propriamente dito [...]. Pode haver, mesmo
que os ativos sejam indiretamente obtidos ou substituidos”.

Ademais, ao incorrer em algumas das formas tipificadas na legislacdo
deixando de cumprir a obrigacio fiscal, esta o sujeito ativo aumentando seu
patrimdnio com valores que auferiu em razdo da conduta delituosa, numerario
que, a rigor, ndo mais lhe pertencia. Logo, parece indesviavel concluir que tais
valores, ocultados ou dissimilados, estariam aptos a configuracdo de lavagem
de capitais, pois decorrentes de infracdo produtiva. Nesse sentido asseveram
Badaré e Bottini (2016):

A nosso ver, os crimes contra a ordem tributaria, em geral,
produzem resultado material, e por isso, geram produto. A
sonegacdo pode se dar recebimento de restitui¢oes de valo-
res pelo fisco ou pela manutencio de recursos que deveriam
ter sido pagos ou transferidos, sempre por meio das condu-
tas tipicas de crimes tributarios (Lein, 8.137/1990 e simila-
res). Estes valores sdo produto do delito. No caso dos crimes
omissivos, parte do patrimonio do contribuinte transforma-
-se em ilicita, ainda que todos os bens tenham origem legi-
tima. Trata-se de uma transformagio qualitativa de parcela
do patrimonio, que deixa sua natureza regular e passa a os-
tentar a macula de produto do crime. [...] Assim, os valores
ndo pagos ou repassados ao fisco nos crimes tributarios sdo

produto do delito. (BADARO; BOTTINI, 2016, p. 112-113).

No mesmo sentido, Souza Neto conclui:

[...] a origem licita dos recursos ndo impede sua transforma-
¢do em ilicita. O crime se sonegacdo fiscal, tipificacdo no art.
1°da Lein. 8.137/1990, é um crime material e de dano, cujos
elementos objetivos do tipo constituem na efetiva supressio
ou reducao de tributos ou contribui¢des sociais (2019, p. 39).
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Desta feita, conclui-se que a distin¢do apontada em relagdo a persecucao
de lavagem de capitais em face de dinheiro sujo ou o dinheiro inicialmente per-
tencente ao contribuinte, no panorama atual, desimporta para fins criminais,
pois a sonegacao fiscal mostra-se apta a configuracio da infracdo penal antece-
dente, porque produtiva.

2.1 CONDICOES DE PROCEDIBILIDADE

Embora ocorra a configuracido do delito de lavagem de capital quando
ocultado ou dissimilado valores decorrentes de infracdo penal, a persecucao
diante de ilicitos tributarios reclama a observancia de certas regras procedi-
mentais proprias. Isso porque, o delito de lavagem de dinheiro impde a demons-
tracao de justa causa (indicios de autoria e prova da materialidade) tanto em
relacdo ao crime de branqueamento quanto em relacdo ao delito antecedente?.
Trata-se do que a doutrina denominou de dupla justa causa ou justa causa du-
plicada (LIMA, 2019), ja que a lavagem de dinheiro, enquanto crime parasitario,
depende da existéncia do crime antecedente (BARROS, 2022).

Tal imposicdo decorre de expressa disposicao legal, consoante previsdo
do §12 do art. 22 da Lei em exame, segundo a qual “a denuncia sera instrui-
da com indicios suficientes da existéncia da infracdo penal antecedente, sen-
do puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de
pena o autor, ou extinta a punibilidade da infracdo penal antecedente” (BRASIL,
1998). Além disso, no ambito dos ilicitos tributarios previstos no art. 12 da Lei
n.8.031/90, essa exigéncia demanda a observancia de regramento complemen-
tar, qual seja: o lancamento definitivo do tributo (SOUZA NETTO, 2019). Por-

2PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE LAVAGEM
DE DINHEIRO. CRIME PREVISTO NO ART. 12, INCISO V, DA LEI 8.137/1990 COMO DELITO AN-
TECEDENTE. TRANCAMENTO DAS ACOES PENAIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA.
AUSENCIA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO-FISCAL. DENUNCIAS QUE NARRAM A OCORRENCIA
DE CRIME MATERIAL. APLICABILIDADE DA SUMULA VINCULANTE N. 24 DO STF. AUSENCIA DE
MATERIALIDADE DELITIVA. RECURSO PROVIDO. 1. Embora tenham duas das dentncias tipifi-
cado a conduta criminosa antecedente no art. 12, inciso V, da Lei n? 8.137/90, a descrigéo fatica
claramente imputa nio somente o formal descumprimento do correto registro de venda, mas a
efetiva sonegacio tributaria, crime material a exigir na materialidade a constituicdo definitiva do
tributo - Simula Vinculante n® 24 do STF. 2. Embora independa a persecucio pelo crime de
lavagem de valores do processo e julgamento pelo crime antecedente, na forma do art. 22,
II, daLein®9613/1998, exigido é que a deniincia seja instruida com indicios suficientes da
existéncia da infracido penal antecedente (art. 22, § 12, da Lei n2 9613/1998, com redacio
dada pela Lei n® 12.683, de 2012). 3. Na espécie sequer se discute a falta de prova do crime
antecedente, mas, ao contrario, certa é a inexisténcia do crime, pois indispensavel a configura-
¢do do delito de sonegacio tributaria é a prévia constitui¢cdo definitiva do tributo. 4. Sem
crime antecedente, resta configurado o constrangimento ilegal na persecucéo criminal por
lavagem de dinheiro. 5. Recurso em habeas corpus provido para determinar o trancamento das
acdes penais, sem prejuizo do oferecimento de novas dentncias, desde que demonstrada a mate-
rialidade delitiva do delito antecedente. (BRASIL, RHC 73.599/SC, 2016, grifos nossos).
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quanto, conforme entendimento sumulado pela Suprema Corte, “nio se tipifica
crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 12, incisos I a IV, da Lei
n? 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo” (BRASIL/STF, Simula
Vinculante n2. 24, 2009).

Na linha do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, o lan-
camento definitivo nos delitos materiais contra a ordem tributaria traduz-se
como condicdo objetiva de punibilidade, a despeito do dissenso na doutrina
quanto a sua classificacdo, mormente a luz das disposicdes trazidas com o art.
83 da Lei n. 9.430/19963, havendo quem entenda que se trataria de condicdo
especifica da acdo penal (LIMA, 2020). Contudo, segundo a doutrina:

Prevalece o entendimento de que a decisdo final do proce-
dimento administrativo de langamento funciona como con-
digdo objetiva de punibilidade nos crimes materiais contra
a ordem tributaria. Ou seja, cuida-se de evento futuro e in-
certo, cujo implemento é condi¢io sine qua non para a de-
flagracdo da persecucdo penal. A propoésito da natureza e do
conteddo da norma inscrita no art. 83 da Lei n® 9.430/96, o
STJ ja afirmou por varias vezes que a condic¢io ali existente
é condicdo objetiva de punibilidade. Consequentemente, a
acdo penal pressupde haja decisao final sobre a exigéncia do
crédito tributario (LIMA, 2020, p. 314).

Em outras palavras, significa que mesmo demonstrada a ocultagdo dos
valores agremiados ao patrimonio do sonegador, ndo se fara possivel a perse-
cucdo penal, ou mesmo a investigagdo criminal pela autoridade policial do de-
lito de lavagem, caso ndo implementada a condigdo objetiva de punibilidade da
infragdo penal antecedente - o langcamento definitivo do tributo (MENDRONI,
2018). De acordo com Badar6 e Bottini:

[..] qualquer ato de ocultagdo ou dissimulacao de recursos
antes deste momento administrativo ndo caracteriza a la-
vagem de dinheiro, porque ocorre - segundo orientacdo do
STF - antes da consumacgao do crime, antes que qualquer
valor do patrimdnio do contribuinte seja reconhecido como
ilicito (2019, p. 114).

* Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributéria
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Pre-
vidéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cédigo Penal), sera encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisdo final,
na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
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Outrossim, duas distingdes devem ser destacadas. A primeira cita a mi-
tigacdo da referida siimula vinculante quando demonstrado embaraco a fisca-
lizacdo tributaria. Logo, mostrar-se-a possivel o inicio da investiga¢ao policial,
mesmo quando ausente o lancamento definitivo do tributo, na hipétese ora ven-
tilada. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EM HABEAS CORPUS.
DIREITO PENAL. REITERAGCAO DE RECURSO INTERPOSTO
ANTERIORMENTE. SUMULA VINCULANTE N. 24/STF. PRE-
CEDENTES. EMBARGOS DE DECLARACAO PREJUDICADOS.

[.]

2. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal é firme no
sentido de que se admite a mitigacao da Simula Vincu-
lante n. 24 /STF nos casos em que houver embaraco a fis-
calizacao tributaria ou diante de indicios da pratica de
outras infracdes de natureza nao tributaria. Precedentes.
Havendo a admissdo pela Corte local da demonstragdo de
que houve a constituicdo do crédito em nome de terceiros,
ou seja, de empresas fantasmas, em razdo da existéncia de
embaraco a fiscalizacgdo tributaria, bem como de que os pa-
cientes respondem, além do delito tributario (art. 12, § 12, da
Lein. 8.137/90), pelos crimes previstos nos arts. 12, § 12, c.c.
oart. 22,e 22§ 12 todos da Lein® 12.850/2013, cuja nature-
za nao é tributaria, ndo se verifica manifesta ilegalidade por
falta de justa causa da a¢do penal (AgRg no HC 551.422/P],
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 16/6/2020).

3. A parte agravante ndo reuniu elementos suficientes para in-
firmar o decisum agravado, o que autoriza a sua manutengao.

4. Agravo regimental improvido, com embargos declaragdo
prejudicados.

(BRASIL, AgRg no RHC 156.183/RS, 2021, grifos nossos).

Por outro lado, importante destacar que a Simula Vinculante n? 24 esta-
belece a observancia do langamento definitivo em relacdo aos delitos materiais
previstos nos incisos I a IV do art. 12 da Lei n. 8.137/90, ndo abarcando, entdo,
o delito formal previsto inciso V do mesmo diploma legal. Tal conduta consiste
em “negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetiva-
mente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdao” (BRASIL, 1990)
E nem se argumente a possibilidade de a infragdo em exame gerar produto e
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estar apta a configurar infracdo antecedente do branqueamento de capitais. Se-
gundo Marcao (2017, p. 157) o objeto juridico da tutela penal da conduta em
exame ¢ a arrecadacdo tributaria, a qual resta “negativamente afetada em seus
meios de controle e recebimento do tributo devido pelo contribuinte”.

Além disso, ainda em relacdo as questdes procedimentais préprias as in-
fragdes tributarias e o delito de lavagem de capitais, impende referir que, em-
bora o branqueamento de capitais possua relacao acessoriedade em relagdo ao
delito antecedente, tal acessoriedade é limitada (MENDRONI, 2018), ja que o
processo e julgamento dos crimes previstos na Lei “independem do processo e
julgamento das infra¢des penais antecedentes, ainda que praticados em outro
pais, cabendo ao juiz competente para os crimes previstos nesta Lei a decisdo
sobre a unidade de processo e julgamento”, nos termos do art. 2, inciso I, da Lei
em testilha (BRASIL, 1998). Como explica a doutrina:

Esses dispositivos revelam absoluta autonomia entre os
crimes, o precedente o consequente de lavagem do di-
nheiro. Pelo teor da lei, ndo ha necessidade de existéncia
de processo e/ou seque julgamento do crime anteceden-
te, podendo, de forma independente, prosseguir-se com
investigacao, processo e julgamento - e condenacdo do
crime de lavagem de dinheiro. Trata-se, no fundo, de me-
dida de operacionaliza¢do da norma juridica, ja que, se assim
ndo for, pode se tornar inoperante, e ndo pode se admitir que
uma regra penal tenha sido criada para ndo pode ser apli-
cada; mas ainda voltando a sua tutela juridica para o foco
do interesse da defesa na ordem econdmica, consideran-
do-se a aplicacao do dinheiro sujo na fase de integracao
(integration), de molde a proteger a livre concorréncia
daqueles que ndo tiveram capital de origem criminosa.
(MENDRONI, 2018, p. 110, grifos do autor e nossos).

Tal autonomia ganha especial relevo em relacdo ao delito tributario ante-
cedente porque, a Lein. 9.430/1996 traz a hipdtese de extincdo da punibilidade
do ilicito tributario quando realizado o pagamento integral do débito ou, conce-
dido o parcelamento antes do recebimento da dentincia, sobrevier sua quitacao
(LIMA, 2019), repare-se:

Art. 83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos
crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts. 12 e
22 daLeino 8.137,de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes
contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-
A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cé-
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digo Penal), serd encaminhada ao Ministério Publico depois
de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a
exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente. (Reda-
¢do dada pela Lei n2 12.350, de 2010)

§ 12 Na hipotese de concessdo de parcelamento do crédito
tributario, a representacio fiscal para fins penais somente
sera encaminhada ao Ministério Publico apds a exclusido da
pessoa fisica ou juridica do parcelamento. (Incluido pela Lei
n? 12.382,de 2011).

§ 2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente
aos crimes previstos no caput, durante o periodo em que a
pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde
que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes
do recebimento da dentincia criminal. (Incluido pela Lei n®
12.382,de 2011).

§ 32 A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de
suspensdo da pretensdo punitiva. (Incluido pela Lei n®
12.382,de 2011).

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos
no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacio-
nada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido
objeto de concessido de parcelamento. (Incluido pela Lei n®

12.382, de 2011) (BRASIL, 1996).

Cabe salientar que, fosse absolutamente dependente o branqueamento
da infracdo antecedente, bastaria ao agente, uma vez constatada a lavagem de
capitais, proceder o pagamento ou mesmo o parcelamento para obstar a perse-
cucdo penal de ambas infracdes (tributaria e lavagem de capitais), muito embo-
ra o aproveitamento daqueles recursos sonegados, branqueados e integrados
ja pudessem ter atingido; como sinaliza Mendroni (2018, p. 110), a ordem eco-
ndmica e “a livre concorréncia daqueles que ndo tiveram capital de origem cri-
minosa”, conduta que sem duvida atinge a concorréncia e o sistema econémico
local. Ante a mencionada autonomia, mesmo com o pagamento do débito tribu-
tario, persiste a possibilidade de persecucdo em relacao a lavagem de capitais.

Além do mais, é de conhecimento comum que, no ambito fiscal, a busca
pelos valores decorrentes de ilicitos tributarios encontra diversos obstaculos
no processo de execugdo. A legislagdo tributaria prevé, conforme art. 151, inci-
so IV, do CTN, a possibilidade de suspensao do crédito tributario, entre outras,
pela “concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12382.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12382.htm#art6
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de acdo judicial” (BRASIL, 1966), o que sem duvida dificulta o éxito do processo
civel, enquanto empresas vocacionadas a pratica criminosa colhem os frutos do
capital reintegrado.

De notar, também, que a morosidade do processo civel e a dificuldade em
localizar bens passiveis de penhora contribui para o fracasso na recuperacio
dos créditos tributarios, pois surge entdo o inicio do prazo para o reconheci-
mento da prescricdo intercorrente, conforme o Tema Repetitivo n° 566 do Su-
perior Tribunal de Justica:

0 prazo de 1 (um) ano de suspensdo do processo e do res-
pectivo prazo prescricional previsto no art. 40, §§ 12 e 22 da
Lein. 6.830/80 - LEF tem inicio automaticamente na data da
ciéncia da Fazenda Publica a respeito da nao localizacdo do
devedor ou da inexisténcia de bens penhoraveis no endereco
fornecido, havendo, sem prejuizo dessa contagem automati-
ca, o dever de o magistrado declarar ter ocorrido a suspen-
sdo da execugdo. (BRASIL, Tema Repetitivo 566, 2018)

Consequentemente, surge a importancia da adequada identificacdo e dis-
tingdo do mero contribuinte devedor e daquele que se utiliza do produto da
infragdo para fomentar seu negécio, embaracando ndo so6 a fiscalizagdo, como
a prépria recuperacdo dos valores, comportamento que demanda a adogdo das
medidas legais cabiveis.

3 A RECUPERACAO DE ATIVOS

Parte-se da ideia de que, a priori, ndo ha 6bice a configuracdo do deli-
to de lavagem de capitais com o produto do crime antecedente tributario, mas
apenas a necessidade de observancia de procedimentos préprios. Resta ponde-
rar acerca da eficicia/efetividade na busca pelas ativos branqueados a luz dos
mecanismos previstos pela Lei de Lavagem de Capitais, mormente diante das
dificuldades encontradas pelo fisco na cobranca dos débitos fiscal. Claro, ndo se
pode negar, como bem salienta a doutrina, que a identificacao do produto do de-
lito antecedente e comprovacdo da utilizacdo do capital ocultado é sem duvida
uma tarefa dificil. Nas palavras de Badar6 e Bottini:

[..] ndo basta a lavagem a identificagdo do fruto do delito
anterior e um ato de ocultagdo posterior - é fundamental
apontar a relagao causal entre ambos, constatar que aquele
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recurso dissimulado é o mesmo produzido pelo crime ante-
cedente, e ndo outro valor que integre licitamente o patri-
monio do agente. Ocorre que, em grande parte dos crimes
contra a ordem tributdria o produto é dinheiro, bem fungi-
vel, que deixou de ser pago ou transferido. Ou seja, um re-
curso que ndo pode ser separado do resto do patriménio do
contribuinte. Nesses casos, ou bem esse ultimo dissimulou
ou grande parte de seus bens a ponto de ser impossivel iden-
tificar que apenas valores licitos participaram da operacao,
ou bem haverd apenas crime contra ordem tributaria, sem a
lavagem de dinheiro. (BADARO; BOTTINI, 2019, p. 114, gri-
fos do autor).

Contudo, além de tratar-se de questdo probatdria, o objetivo aqui expla-
nado consiste em demonstrar o ambito de incidéncia da legislacdo examinada e
Seu sucesso ou nao na recuperacao do crédito tributario. Além do mais, a inves-
tigacao criminal em tais casos conta com um excelente suporte - o Relatorio de
Inteligéncia Financeira - RIF, que pode ser solicitado ao Conselho de Controle
de Atividades Financeiras - COAF, através do RIF de Intercimbio com analises
de movimentagdes suspeitas, o qual é “elaborado para atendimento a solicita-
¢do de intercambio de informac¢des por autoridades nacionais ou por Unida-
des de Inteligéncia Financeira” (COAF, 2020). Como explica Mendroni:

O RIF, Relatorio de Inteligéncia Financeira, produzido pelo
Coaf pode ser utilizado para dar origem a uma investigacao
criminal ou patrimonial, ou para instruir uma que ja se en-
contre instaurada, preservando-se o sigilo nos termos da
Lei. O nosso entendimento, entretanto, é que o RIF, que con-
tém informacdes absolutamente legais - é dizer, obtidas por
meio de meios legais pelo Coaf -, pode e deve ser encartado
nos autos da investigacdo criminal, de molde a demonstrar
a origem da propria investigacao, evitando, assim, eventuais
violagdes constitucionais, como as decorrentes do direito de
ampla defesa, do contraditdrio, da igualdade de armas e do
devido processo legal (2018, p. 274).

Como ja salientado, a execucgao fiscal encontra diversos obstaculos a satis-
facdo do crédito fiscal. Podem ser rastreados inimeros casos julgados no ambi-
to do Tribunal de Justica do Estado, nos quais muito a prescricdo superveniente
acaba por fulminar a pretensdo executiva porque nao sao localizados bens e pa-
ralisados os autos por mais de 5 anos apds o arquivamento. Com fito de dirigir o
presente estudo a um processo real, ainda, em tramite, selecionou-se o Agravo
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de Instrumento, n? 70085279826, julgado pela Vigésima Segunda Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado, de relatoria do Des. Francisco José Moesch,
julgado em 18 de novembro de 2021. Consoante pode ser observado do julgado:

O relatério produzido pela auditoria da Receita Estadual de
Erechim apurou que a empresa Delamar L. Rigo, na condi-
¢do de devedora contumaz de ICMS, se utilizou de empre-
sas regularmente ativas, constituidas em nome de familiares
de seus sécios para continuar exercendo as suas atividades
sem pagar tributos, mediante ocultagio de patrimonio. O es-
vaziamento financeiro e patrimonial de DELAMAR L RIGO,
ocorreu através de transferéncia de receitas para as outras
empresas do grupo familiar (BRASIL, Al n®. 70085279826,
2021).

E o relatério produzido pela auditoria da Receita Estadual e mencionado
no acorddo em epigrafe destacou que:

A receita do sucesso é simples: acumular dividas em uma
empresa e utilizar os lucros do empreendimento e os frutos
da sonegacdo para engordar o patrimoénio de outras empre-
sas da familia que gozam de regularidade fiscal, em tipica
manobra de ocultacdo de patrimonio.

Enquanto a empresa Delamar L Rigo aumentou exponen-
cialmente suas dividas com o fisco gaticho sem possuir bens
que possam ser objeto de acdo de execugdo, as empresas
das quais suas filhas sdo socias adquirem iméveis, edificam
grandes constru¢des e adquirem veiculos de uso pessoal
para os familiares.

[.]

Os dados apreendidos demonstram que os terrenos da RS 135
foram adquiridos pelas empresas Rigo & Rigo e Transporta-
dora Vanessa Rigo sem que, a época, elas tivessem condi¢des

financeira para fazé-lo. (BRASIL, Al n2. 70085279826, 2021).

Destaca-se o fato de que, em consulta ao sitio eletrénico do mencionado
Tribunal de Justica, constata-se que a execucdo fiscal originaria ao supracitado
agravo de instrumento foi proposta em 12 de fevereiro de 2007. Ou seja, quase
quinze anos transcorridos entre a propositura da acdo e o julgamento do recur-
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so em que se busca, apenas, o reconhecimento da formacao de grupo econémico
familiar com o consequente redirecionamento da execu¢do contra as demais
empresas do grupo.

Embora nao conste dos autos informag¢des pormenorizadas do caso em
comento, verifica-se que a autoridade fazendaria apontou que uma das empre-
sas (Delemar L Rigo) acumulava dividas fiscais e com o produto da sonegacao
alavancava as demais empresas do grupo, empresas familiares que concentra-
vam patrimonio e nada respondiam ao fisco, ante sua regularidade fiscal. Ja a
empresa sonegadora, ocultando seu patrimonio, ndo titularizava bens suficien-
tes a satisfacdo do crédito fiscal.

Poder-se-ia afirma, em tese, que assim agindo incorram os autores na
pratica do delito de lavagem de capitais, mediante a ocultacdo (layering) dos
valores sonegados, o quais eram repassados para as empresas do grupo, e a
integracdo (integration) com a aquisicdo de imoéveis e veiculos de uso pesso-
al para os familiares e edificacdo de construcdes, afastando “o dinheiro de sua
origem ilicita, afastando-o o quanto possivel, ocultando-o e/ou dissimulando-o,
para que tome ares de origem legal” (MENDRONI, 2018, p. 76).

Nao ha noticias de eventual persecucao penal no caso em exame, mas sua
necessidade parece indesviavel. Mostra-se irrazoavel crer que operagdes siste-
maticas de ocultacdo e dissimulagdo do patrimonio do devedor continuem em
sua posse e, pior, fomentem a atividade negocial. Ora, a Lei de Lavagem prevé
diversas medidas assecuratorias capazes de estancar essa conduta e, a0 mesmo
tempo, garantir o sucesso da recuperacao dos valores branqueado, dentre elas,
o sequestro de bens*. Como salienta a doutrina:

[..] o que se pretende é impedir que o lavador desfrute, ou
continue a desfrutar, do produto ilicitamente conquistado,
ou dos rendimentos que este possa lhe proporcionar. Em re-
lacdo ao patrimdnio de origem ilicita, pode-se dizer que a
finalidade da medida assecuratéria se compde de dois vérti-
ces: a) medida de fins imediatos, que visa a retenc¢do de bens,
direitos ou valores, os quais serdo destinados a restituicao e
reparacdo dos danos causado pela pratica do crime de lava-
gem (bem como da infragdo penal antecedente), incluindo-
-se 0 pagamento de san¢des pecunidrias e eventuais custas
do processo criminal [§4° do art. 42, da Lei de Lavagem]; b)
medida de fins mediatos, que busca assegurar a preservacao

* Art. 4° O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Piblico ou mediante representacdo do dele-
gado de policia, ouvido o Ministério Publico em 24 (vinte e quatro) horas, havendo indicios suficien-
tes de infracdo penal, podera decretar medidas assecuratorias de bens, direitos ou valores do inves-
tigado ou acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam instrumento, produto
ou proveito dos crimes previstos nesta Lei ou das infracdes penais antecedentes (BRASIL, 1998).



142 RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022

das coisas, a fim de que nao se deteriorem, desaparecam, ou
sejam utilizadas para fins contrarios aos do interesse da Jus-
tica (BARROS, 2022, p. 136, grifos do autor).

Nota-se que, ao contrario da persecucao penal em relacdo ao ilicito tribu-
tario - a qual segue a sorte do pagamento ou parcelamento do tributo, o qual,
muitas vezes, é objeto de morosos processos judiciais, como o caso em exame
- as medidas assecuratdrias previstas na lei de lavagem de capitais, em especial
o sequestro de bens, independem de eventual quita¢do do crédito tributario e
extincao da punibilidade, situacdo que demonstra a eficacia do ambito de in-
cidéncia da Lei n. 9.613/1998 como mecanismo de manutengao e recuperacao
de ativos.

Vale notar, ademais, que o Governo do Estado do Rio Grande do Sul, por
meio do Decreto n® 53.332/2016, regulamentou, em atencdo ao art. 72 da Lei de
Lavagem da Capitais®, a destinagdo dos ativos recuperados da pratica de lava-
gem de dinheiro a Policia Civil, estabelecendo que:

Art. 12 Fica regulamentada a destinacdo de bens oriundos de
ilicitos penais relacionados aos crimes de lavagem de capital
para 6rgdos da Policia Civil.

Paragrafo unico. Os bens, os direitos e os valores provenien-
tes, direta ou indiretamente, da pratica de crimes de lava-
gem de capital incorporados definitivamente ao patrimonio
do Estado, apds o transito em julgado de sentenca condena-
toria, deverdo obedecer as disposi¢des estabelecidas na Lei
Federal n? 9.613, de 3 de marg¢o de 1998, no que concerne a
destinagdo e a utilizacdo dos recursos pelos 6rgaos estaduais
incumbidos da prevengdo e combate a esses crimes.

5 Art. 72 Séo efeitos da condenacdo, além dos previstos no Codigo Penal:

I - a perda, em favor da Unido - e dos Estados, nos casos de competéncia da Justi¢a Estadual -, de
todos os bens, direitos e valores relacionados, direta ou indiretamente, a pratica dos crimes pre-
vistos nesta Lei, inclusive aqueles utilizados para prestar a fianga, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé;

I - a interdicdo do exercicio de cargo ou fungdo publica de qualquer natureza e de diretor, de
membro de conselho de administracdo ou de geréncia das pessoas juridicas referidas no art. 92,
pelo dobro do tempo da pena privativa de liberdade aplicada.

§ 1° A Unido e os Estados, no ambito de suas competéncias, regulamentario a forma de destinacio
dos bens, direitos e valores cuja perda houver sido declarada, assegurada, quanto aos processos de
competéncia da Justica Federal, a sua utilizagdo pelos 6rgios federais encarregados da prevencio,
do combate, da agdo penal e do julgamento dos crimes previstos nesta Lei, e, quanto aos processos
de competéncia da Justica Estadual, a preferéncia dos 6rgios locais com idéntica fungio.
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Art. 22 Os ativos financeiros provenientes de lavagem de ca-
pital recuperados em investiga¢cdo criminal conduzida pela
Policia Civil, cujo perdimento for decretado pelo Poder Judi-
cidrio em favor do Estado, serdo recolhidos ao fundo estadu-
al que tem por finalidade o reaparelhamento da Policia Civil,
em conta a ser indicada pelo Fundo Especial da Seguranga
Publica - FESP, de acordo com a destinacdo prevista neste
Decreto.

Paragrafo tnico. Os recursos financeiros recolhidos na forma
deste artigo serdo destinados, prioritariamente, a capacitagio
de agentes policiais e investimentos em infraestrutura, tecno-
logia e reestruturacdo dos 6rgaos da Policia Civil especializa-
dos na prevengio e combate aos crimes previstos na Lei Fede-
ral n. 9.613/1998. (BRASIL, decreto n2. 53.332, 2016).

Ou seja, além do controle da infragdo penal, a atuacdo eficaz, nos termos
delineados, garante, também, a reversdo dos bens e valores provenientes do
delito a Policia Civil, permitindo, com isso, seu necessario reaparelhamento e
estruturac¢do para cada vez mais qualificar a investigacao.

Nao é demais lembrar que outros érgdos também tém desempenhado o
papel na busca desses valores suprimidos da arrecadagio fiscal, como em re-
cente operacao realizada pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul na Cidade de Bagé, na qual, sendo noticia divulgada, o nicleo investigado
devia R$ 95 milhdes s6 de Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) e teria criado varias empresas de fachada para perpetrar a conduta (RA-
DIO GUAIBA, 2022).

Contudo, a Policia Judiciaria possui os meios e expertise necessaria a
correta identificacdo da atividade criminosa que perpassa a mera sonegacao
e, muitas vezes, resulta na ocultacao e integracdo do capital branqueado, nao
s6 desequilibrando o mercado local, mas principalmente impedindo a correta
arrecadacdo e recuperacao dos ativos desviados.

Claro, ha preocupacdo do Estado em recuperar seus ativos, tanto que o
Decreto n? 54.191/2018, com o “objetivo propiciar a atuacdo coordenada e in-
tegrada de cada um dos seus signatdrios, com vista a dar agilidade e efetividade
a recuperacao de ativos e ao combate a fraudes fiscais” (BRASIL, 2018) cria o
Comité Interinstitucional de Recuperacdo de Ativos do Estado do Rio Grande do
Sul - CIRA-RS, repare-se:

Art. 12 Fica criado o Comité Interinstitucional de Recupera-
¢do de Ativos do Estado do Rio Grande do Sul - CIRA-RS, com
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a finalidade de propor medidas judiciais e administrativas,
para a recuperacgao de ativos de titularidade do Estado e o
combate as fraudes fiscais e aos crimes correlatos, a se-
rem executadas pelos orgios e instituicoes publicas que
o integram, bem como sugerir altera¢gdes no ambito legisla-
tivo para o aprimoramento das a¢des, com vista ao resguar-
do da concorréncia leal e da liberdade de iniciativa. (BRASIL,
decerto n? 54.191, 2018, grifos nossos).

Certa espécie causa, no entanto, o fato de a Policia Judiciaria, cuja missao
constitucional é a apuragdo da infracdo penal, consoante art. 144, §4, da CF,
ndo integrar referido comité, cujos Grupos Diretivo e Operacional sao compos-
tos por representantes do Ministério Publico do Estado, da Procuradoria-Geral
do Estado e da Secretaria de Estado e da Fazenda, consoante art. 3° e 4° do
supramencionado decreto (BRASIL, 2018). Parece necessaria a ampliacdo do
assento ao 6rgao que, por exceléncia, atua na investigacdo de todos os fatos de-
lituosos e que vem gradativamente capacitando e aprimorando seus meios de
combate a lavagem de capitais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

De fato, a evolucado da legislacdo penal, sobretudo a voltada ao combate ao
branqueamento de capitais, trouxe aprimoramento ao ambito de abrangéncia
da tutela criminal. Pode-se afirmar que, no atual estagio geracional, o crime de
lavagem de capitais permite sua configuracdo diante da ocultacdo ou dissimu-
lagdo de direitos ou valores decorrentes de ilicitos tributarios (infragido antece-
dentes), especialmente os de sonegacao fiscal, o que constitui eficaz mecanismo
de recuperacao de ativos em prol do Estado.

Isso porque, como se viu, a busca de valores sonegados das autoridades
fazendarias nem sempre sdo facilmente recuperaveis em processos tipicos (em
ambito civel). O processo executivo fiscal faculta ao contribuinte algumas ferra-
mentas que, quando desviadas de sua finalidade precipua (o exercicio da ampla
defesa e do contraditério), resulta na dilacdo e procrastinacdo exacerbada do
processo, muitas vezes encaminhando-o ao fim extintivo, por vezes pela pres-
cricdo intercorrente da pretensio executiva do crédito tributario.

De igual forma, mesmo no processo criminal atinente exclusivamente a
pratica do ilicito tributario, os mecanismos de defesa - repita-se, quando mal

¢ § 42 As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracdo de infra¢des penais, exceto
as militares.
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utilizados - prestam-se a fulminar a pretensdo punitiva do Estado, seja porque
houve adesdo a programa de refinanciamento ou parcelamento da divida antes
do oferecimento da inicial acusatoria, seja porque realizado o pagamento, hip6-
teses que resultam na extin¢do da pretensao punitiva.

O problema fulcral reside, no entanto, quando em ambas as formas an-
tes referidas fracassam pela nao localizacido de bens aptos a restauracio patri-
monial dos ilicitos praticados, mormente porque o produto da infracdo acaba
desviado ou ocultado, frustrando a busca de valores na execucao fiscal ou na
futura execucio civel da sentenca penal condenatoria. Repita-se, especialmente
no processo civel a ndo localizacdo de bens constitui termo inicial da prescricdo
intercorrente, dai a importancia da adequada incidéncia da tutela penal como
recurso a recuperacio dos ativos.

Veja-se que, mesmo quando o agente sonegador adere a programa de par-
celamento do crédito tributario e, com isso, ainda que em longo prazo, restitui
os valores nao repassados a Fazenda Publica, o periodo em que o produto da
infracdo é desviado e integrado no mercado, por vezes em empresas que cons-
tituem, de fato, um grupo econémico, acaba gerando instabilidade no mercado
econdmico, atingindo a livre concorréncia e o sistema local daquelas empresas
que ndo contam com valores sonegados para alavancar seus negocios.

Nesse sentido, visando a eficaz recuperacao dos recursos sonegados e des-
viados por empresas, especialmente quando caracterizados grupos econémicos
de fato, com a concentragdo de dividas fiscais e esvaziamento do capital da em-
presa infratora, com a alavancagem das demais com tais valores, mostra-se indes-
viavel a adequada investigacdo criminal para identificagdo de eventual lavagem
de capitais pela Policia Judiciaria, para entdo socorrer-se das medidas assecura-
torias pelas na Lein, 9.613 /1998 como mecanismo de manutenc¢do e recuperacao
de ativos, mormente em razao da relativa autonomia entre a infracdo tributaria e
o delito de lavagem de capitais, pois mesmo com o pagamento do débito tributa-
rio, persiste a possibilidade de persecucao em relagio branqueamento.

by .

Nio restam duvidas quanto a possibilidade de configuracdo do crime
tributario como infracdo antecedente a lavagem de capitais, ja que produtiva
a infracdo, de modo a gerar ativos passiveis de ocultacdo/dissumulag¢io, nos
termos do art. 1° da referida Lei, a justificar a incidéncia de tal diploma como
meio, também, de combate ao ilicito penal. No ponto, especialmente o sequestro
de bens ocultados ou desviados parece ser a medida apta a assegurar os bens
desviados, pois, uma vez constituido o crédito fiscal e configurada a infracdo
penal tributaria, a acessoriedade limitada entre as infracdes cria autonomia na
persecucdo atinente a lavagem de dinheiro e permite a persecucdo criminal in-
dependentemente de outras questdes passiveis de judicializac¢io.

Ademais, de notar que o Estado do Rio Grande do Sul, além do Comité
Interinstitucional de Recuperagdo de Ativos do Estado - CIRA, cujo assento a



146 RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022

Policia Judiciaria se faz necessario, possui um nucleo de grandes devedores,
o qual, por meio da Procuradoria-Geral do Estado - PGE, é responsavel pelos
expedientes relacionados a empresas com vultosos passivos fiscais. Sendo as-
sim, parece prudente sugerir-se uma atua¢ao conjunta entre PGE e Policia Civil,
com a finalidade de analise e possivel investigagcdo criminal de eventual pratica
de delito de lavagem de dinheiro, principalmente ante a previsdo estadual de
reversao dos valores recuperados da pratica do delito de branqueamento de
capitais a Policia Civil, pro rata ao 6rgao que capitaneou a investigacio e a insti-
tuicdo policial, a demonstrar a importancia e releviancia do tema em debate ao
aparelhamento e qualificacdo da investigacdo criminal.
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O SIGILO DA FONTE HUMANA COMO PRERROGATIVA
DA ATIVIDADE POLICIAL

André Lorbiecki Roese!

RESUMO: O medo de represalias faz com que muitas pessoas deixem de re-
passar informacdes a Policia Judiciaria se ndo houver a garantia de sigilo dos
seus dados de identificacdo. O objetivo deste trabalho é o de demonstrar que a
importancia do sigilo da fonte humana na investigacao policial a consagra como
prerrogativa constitucional da atividade. Optou-se por uma pesquisa explora-
toria da base legal, jurisprudencial e ontoldgica de institutos permeados pela
confidencialidade e pelo anonimato, a fim de demonstrar que a esséncia do sigi-
lo da fonte humana a faz uma prerrogativa constitucional da atividade policial.
Observar-se-a que nao se busca a constituicdo, mas sim o reconhecimento de
uma prerrogativa, cuja aplicacdo integral tende a fortalecer a relagdo entre a
Policia Judiciaria e as pessoas que detém as informac¢des na busca da verdade.
Para tanto, serd dedicado um titulo proéprio a atividade policial na geracdo da
prova, outro diferenciando anonimato da confidencialidade, para entdo serem
tratados os institutos que fazem uso de ambas as formas de sigilo de fonte hu-
mana, finalizando com a analise como prerrogativa constitucional também da
atividade policial.

PALAVRAS-CHAVE: Anonimato. Confidencialidade. Fonte humana. Informante
confidencial. Sigilo da fonte.

ABSTRACT: The fear of reprisals makes many people fail to pass on information to
the Judiciary Police if there is no guarantee of confidentiality of their identification
data. The objective of this work is to demonstrate that the importance of secrecy
of the human source in the police investigation enshrines it as a constitutional
prerogative of the activity. An exploratory research of the legal, jurisprudential
and ontological basis of institutes permeated by confidentiality and anonymity
was chosen, in order to demonstrate that the essence of the secrecy of the human
source makes it a constitutional prerogative of police activity. It will be observed
that what is sought is not the constitution, but the recognition of a prerogative,
whose full application tends to strengthen the relationship between the Judiciary
Police and the people who hold the information in the search for the truth. To this
end, a title will be dedicated to the police activity in the generation of evidence,
another differentiating anonymity from confidentiality, to then be treated of the

! Bacharel em Direito pela PUC/RS e p6s-graduado em Gestdo da Investigacdo Criminal pela Aca-
depol/PCRS. Delegado de Policia Civil do Estado do Rio Grande do Sul.
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institutes that make use of both forms of secrecy of human source, ending with the
analysis as a constitutional prerogative also to the police activity.

KEY WORD: anonymity. confidential informant, confidentiality. human source.
source secrecy.

1 INTRODUCAO

Quase toda investigacdo policial baseia-se no processamento de informa-
¢Oes oriundas de fonte humana. Entretanto, muitas vezes, a prépria natureza
da criminalidade leva os detentores da informacio a s6 as passarem a Policia
Judiciaria sob garantia da confidencialidade.

Mesmo nao sendo a confidencialidade estranha ao nosso ordenamento,
estando prevista e consolidada em diversos institutos, ainda faz parte da ca-
suistica policial situagdes em que policiais sdo instados a revelar a identidade
confidencial de suas fontes humanas. Quando tais investidas, que geralmente
ocorrem em audiéncias, sdo feitas por advogados, o fato ndo causa maior estra-
nheza; entretanto, algumas vezes vém da acusacao ou do juizo. Presume-se que,
justamente por se tratarem de casos isolados, acabam se resolvendo na prépria
audiéncia, e, por isso, acabam ndo sendo levados aos tribunais superiores para
ser firmada jurisprudéncia. Ademais, o assunto é pouco tratado em manuais,
que se restringem a citar consideragdes sobre a prerrogativa aos jornalistas.

Embora a categoria profissional dos jornalistas seja a primeira que nos
vem a mente quando falamos em “sigilo da fonte”, a prépria doutrina refere ser
prerrogativa de atividades profissionais que delas necessitam justamente para
exercerem o seu mister em prol da sociedade. Trata-se de prerrogativa da ati-
vidade em si, e ndo um favor a uma classe ou a pessoa dos profissionais, cujos
beneficios em muito superam a vedacdo constitucional do anonimato e, no caso
da atividade policial, a caracteristica da publicidade dos atos processuais, além
de ndo comprometer ao contraditério ou a ampla defesa do suspeito.

A auséncia de discussio sobre o tema pode se dar também pelo fato de
que, em consequéncia do receio dos policiais de se verem constrangidos a que-
brar a promessa de confidencialidade feita a suas fontes humanas, acabam por
blindar suas identidades por meio de dentincias andénimas. Uma pratica que
acaba prejudicando a prépria investigacdo, haja vista o pouco valor dada as de-
nuncias andnimas pelos nossos tribunais, bem como impossibilita a responsa-
bilizacao da fonte caso tenha falsamente imputado fatos aos suspeitos.

Dessa feita, reconhecera prerrogativa a atividade policial fortalece a bus-
ca pela verdade real, dando respaldo para que as informacgdes sejam formaliza-
das com maior exatiddo, permitindo eventual responsabilizagdo civil e criminal



RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022 151

em caso de dolo ou ma-fé da fonte. Sdo caracteristicas do informante confiden-
cial que devem lhe conferir maior credibilidade do que a dada as dentncias
andnimas.

2 A ATIVIDADE POLICIAL DE PRODUCAO DA PROVA

0 cometimento do crime origina a necessidade de seu esclarecimento,
que nossa Constituicdo deixou, no seu geral, a cargo da Policia Judiciaria (CF,
art. 144, § 12,1V, ¢/c § 49). Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade
policial, cabe a condugdo da investigacdo criminal por meio do inquérito poli-
cial ou outro procedimento previsto em lei%, que tém por objetivo a apuracdo
das circunstancias, da materialidade e da autoria das infragcdes penais (Lei n®
12.830/13, art. 29, § 12).

Deve haver prudéncia na instauracdo de inquérito policial, entendendo-
-se que a posicao de “investigado” afeta de forma relevante status do suspeito
na esfera juridica. Atualmente, caso o “juiz de garantias” entenda ndo haver fun-
damento razoavel para a instauragio ou prosseguimento do inquérito policial,
podera determinar o seu trancamento (CPP, art. 3-B, IX). Ndo sé isso, caso a
autoridade policial estenda injustificadamente a investigacdo, procrastinando-a
em prejuizo do investigado, podera responder pelo crime de abuso de autorida-
de (Lein213.869/19, art. 31).

Essa fase prévia a instauracdo do inquérito policial estd prevista no C6-
digo de Processo Penal, pelo qual, ao receber comunicag¢do de crime, a autori-
dade policial deve primeiramente verificar a procedéncia das informacgoes (art.
592, § 39). Tal procedimento investigatdrio recebe usualmente o nome de VPI
(Verificagdo de Procedéncia de Informagdes), cuja regulagdo ficou a cargo das
institui¢des policiais.?

Independentemente do procedimento, a tudo aquilo que possa servir
para esclarecer acerca do fato criminoso é dado o nome de “fonte de prova”,
sendo a sua introdugdo no processo feita através dos “meios de prova”. Eviden-
temente que as provas nao aportam nos autos do nada, sendo disponibilizados

2 Apenas para ndo deixarmos de citar, no ambito policial, temos ainda o Termo Circunstanciado
(TC) para apuragdo de infragdes penais de menor potencial ofensivo (Lei n? 9.99/95, arts. 61 e
69) e o Procedimento de Apuragdo de Ato Infracional (PAAI), quando o autor da infracdo é ado-
lescente (ECA, art. 171 a 190).

* No ambito da Policia Civil gatcha, é prevista na Portaria n® 164/07 do Gabinete da Chefia de
Policia: Art. 10, paragrafo unico. “Sendo necessario reunir os elementos de justa causa, indispen-
saveis a instauracdo do procedimento pertinente, serd determinada a verificacdo da procedéncia
das informagdes, cujas movimentagdes deverdo ser cadastradas no sistema informatizado dispo-
nivel”. No ambito da Policia Federal, é regulada no artigo 18 da Instru¢do Normativan? 108/2016
do seu Diretor-Geral.
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a investigacao os “meios de obtencao da prova” (LIMA, 2020).

Ha o brocado juridico latino pelo qual quod non est in actis non est in mun-
do, segundo o qual o juiz s6 pode julgar o que esta no processo, o que é bem
diferente de obrigar a autoridade policial a detalhar todos os passos da inves-
tigacdo, o que, além de impossivel na pratica, pode ir de encontro ao interesse
publico. Em primeiro lugar, ndo convém explanar toda a expertise policial na
busca pela prova, sob pena de gradativamente o crime organizado passar a se
armar de acdes de contrainteligéncia. O outro motivo esta na protecdo das suas
fontes humanas, cujas integridades fisica e psicoldgica poderio estar sujeitas a
represalias dos criminosos se identificadas.

Sdo por essas razdes que a autoridade policial deve ter discricionariedade
na avaliacdo do que constara nos autos, principalmente no concernente a iden-
tificacdo ou ndo das suas fontes humanas de prova. Analisando as circunstan-
cias, cabe ao delegado de policia discriminar as pessoas aptas a servir como tes-
temunhas em juizo ou apenas trazendo as informacdes delas colhidas, preser-
vando a confidencialidade de suas identidades em prol de preservar sua fonte.

Cumpre ainda referir que, dentre os “meios de obtencdo de provas”, ha os
de execugdo diferenciada tendo em vista a tutela de bens sujeitos a reserva de
jurisdi¢do. Quando previstos para os crimes no geral, sio denominados meios
de obtencdo “ordinarios” de prova (LIMA, 2020). Com isso, havendo risco de
represalias, com base em informacgdes obtidas de uma fonte humana, pode a
autoridade policial, v. g., determinar que seus agentes elaborem “relatério de
investigacdo” ou tomem “declaracdo confidencial”, nos quais poderao fazer refe-
réncia ao grau de confiabilidade do informante, mas com o cuidado de ndo tra-
zer elementos indicativos de sua identidade. E a palavra do policial* que garante
a confiabilidade das informacoes, sendo possivel levantar o sigilo da identidade
do informante para fins de responsabilizagio, caso identificada inten¢ao de sua
fonte em prejudicar indevidamente o suspeito.

Importante fazer referéncia que, justamente para fazer frente a complexi-
dade de certos crimes, foram gradativamente sendo incorporados os chamados
meios “especiais” ou “extraordinarios” de obtencio de provas. Justamente como
forma de garantir sua efetividade, observa-se que muitos desses meios espe-
ciais sdo ferramentas de dissimulacao, retirando informacdes dos investigados
sem que esses percebam, tendo como trago marcante a garantia do sigilo da
identidade das pessoas envolvidas (LIMA, 2020).

* Note-se que o Superior Tribunal de Justi¢ca entende como valida a palavra firmada pelo policial,
notadamente quando ausente qualquer divida sobre a imparcialidade dos agentes, cabendo a
defesa o 6nus de demonstrar a imprestabilidade da prova (STJ, 2018).



RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022 153

3 ANONIMATO E CONFIDENCIALIDADE

O sigilo da fonte humana é um dos mecanismos atualmente utilizados no
enfrentamento qualificado da criminalidade, o qual se efetiva pelo anonimato
ou pela confidencialidade. Enquanto que no anonimato a identidade da fonte
ndo pode ser identificada ou rastreada, pois ndo conhecida nem mesmo pelo
investigador; na confidencialidade, ela é de conhecimento ao menos do inves-
tigador, ndo sendo divulgada sem o consentimento do individuo, a menos que
exigido por lei (SPDP, 2014).

S6 ha anonimato propriamente dito na dendncia anénima, visto que a
propria lei determina que o 6rgio que recebe a informacido garanta o seu ano-
nimato. Ja a confidencialidade é garantida em nosso ordenamento a diversos
colaboradores, sendo o sigilo de identidade prevista para o agente infiltrado,
para o comparsa colaborador e para a recente figura do whistleblower.

O fato de nao haver quem se responsabilize pelas informacdes prestadas
em anonimato prejudica ndo s6 sua valoragdo como prova, mas também como
embasamento para a abertura de inquérito policial e representacio de cautela-
res, caso ndo lastreada por diligéncias subsequentes. Por sua vez, na confiden-
cialidade ha o abono da confiabilidade da informacdo pela palavra do investiga-
dor, estando seu problema no limite na manutencao do sigilo quando se opta em
utilizar o testemunho como meio de prova em juizo.

3.1 Testemunhas confidenciais ou “sem rosto”

Vitimas ou testemunhas de crimes coagidas ou expostas a grave ameaca
em razdo de colaborarem com a investigacdo ou em processo criminal e que,
por isso, recebem a protecdo de preservacdo da identidade, da imagem e de
dados pessoais (Lei n2 9.807/99, arts. 12 e 79, [V). Embora também conhecidas
como “andnimas”, ndo ha que se falar em anonimato, mas em confidencialidade,
pois sua identidade é de conhecimento da acusac¢do e do juizo.

Com amparo constitucional (art. 93, IX), a preservacao da identidade das
testemunhas apareceu primeiramente em nossa legislagdo com a Lei do Pro-
grama de Protecdo as Vitimas e Testemunhas (Lei n? 9.807/99, arts. 12 e 79,
IV), sendo garantida pela Convencdo de Palermo® (BRASIL, 2004). A reforma

° Artigo 24. Protegdo das testemunhas. 1. Cada Estado Parte, dentro das suas possibilidades, ado-
tara medidas apropriadas para assegurar uma protecdo eficaz contra eventuais atos de repre-
salia ou de intimidagdo das testemunhas que, no ambito de processos penais, deponham sobre
infracdes previstas na presente Convencdo e, quando necessario, aos seus familiares ou outras
pessoas que lhes sejam proéximas. 2. Sem prejuizo dos direitos do arguido, incluindo o direito a
um julgamento regular, as medidas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo poderao incluir,
entre outras: a) Desenvolver, para a protecdo fisica destas pessoas, procedimentos que visem,
consoante as necessidades e na medida do possivel, nomeadamente, fornecer-lhes um novo do-
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processual de 2008 reforgou tal garantia com a inclusido do § 62° ao art. 201 e
alterando a redacdo do art. 2177 pela Lei n® 11.690/08.

Nao ha que se falar em ofensa aos principios da ampla defesa
e do contraditério quando o sigilo das investigacdes decorre
da necessidade de se resguardar a integridade fisica das tes-
temunhas, ameacgadas e coagidas pelo suposto executor do
delito (STJ, 2019)

Embora consagrada pela Jurisprudéncia, a questdo estd na extensdo do
sigilo a defesa do réu. A Constituicdo Federal refere que pode a “lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou SO-
MENTE A ESTES” (grifei) (art. 93, IX). Predomina no Superior Tribunal de Jus-
tica que, a fim de preservar inteiramente as garantias do devido processo legal,
da ampla defesa, do contraditoério, da publicidade dos atos processuais, deve-se
dar acesso aos dados pessoais da testemunha ao defensor do réu, pois essencial
para se viabilizar o direito de confronto por meio da contradita (STJ, 2015).

E evidente que o acesso da identidade a defesa fragiliza em muito a pro-
tecdo contra represalias. Seria alienacdo negar haver advogados atuando como
verdadeiros membros das organizagdes criminosas, podendo ainda os éticos se-
rem coagidos a entregar a identidade da testemunha aos seus clientes. Para pio-
rar, como observa Marcelo Mendroni, os advogados podem mudar diversas vezes
em um mesmo processo, o que torna improvavel descobrir qual deles possa ter
rompido o sigilo profissional para responsabilizagdo. Segundo o autor, deve 0o ma-
gistrado restringir os dados de identificagdo também a defesa e zelar para que a
prova ndo seja considerada decisiva e relevante ao julgamento (2014).

A

Possibilitar acesso “automatico” a identidade de todas as testemunhas
confidenciais a defesa parece mesmo inadequado e temerario. Note-se que, no
direito norte-americano, possibilita-se a instru¢ao “a porta fechada”, pois sem a
presenca do defensor, justamente para analisar se ha prejuizo a defesa o sigilo

micilio e impedir ou restringir a divulgagao de informacdes relativas a sua identidade e paradeiro;
e b) Estabelecer normas em matéria de prova que permitam as testemunhas depor de forma a
garantir a sua seguranca, nomeadamente autorizando-as a depor com recurso a meios técnicos
de comunicac¢do, como liga¢des de video ou outros meios adequados.

¢ CPP, art. 201, § 6. O juiz tomara as providéncias necessarias a preservac¢io da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em
relacdo aos dados, depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para
evitar sua exposi¢ido aos meios de comunicagao.

7 Art. 217. Se o juiz verificar que a presenga do réu podera causar humilhacdo, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimen-
to, fara a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determina-
ra aretirada do réu, prosseguindo na inquiri¢cdo, com a presenca do seu defensor.
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da identidade da testemunha. Considerando haver tal prejuizo, como quando
considerada “material a defesa”, antes de quebrar o sigilo de sua identidade,
possibilita-se ao parquet o sacrificio de toda ou parte da acusagdo comprometi-
da pela saida da testemunha. ®

O Superior Tribunal de Justica considera que a negativa em quebra do
sigilo da identidade da testemunha a defesa para contradita uma NULIDADE
RELATIVA, devendo a decisdo que restringiu o acesso ser impugnada no mo-
mento oportuno, sob pena de preclusao (STJ, 2015). Com isso, na impugnacao
cabera a defesa trazer de forma concreta o prejuizo em nio saber a identidade
da testemunha (pas de nullité sans grief), na medida em que ela pode ter servido
apenas para apontar um sentido para a investigacao (fingerpointer), tendo sido
suas informagdes corroboradas por outras provas.

Ademais, mesmo que reconhecido o prejuizo a defesa com a manutengdo
do sigilo da identidade da testemunha a pedido da acusac¢do, nada impede que
o0 juizo a declare irregular como meio de prova e determine o desentranhamen-
to do seu depoimento dos autos (CPP, art. 157), o que ndo ira alterar em nada
a validade das provas dela derivadas. Caso ndo haja corroboragdo com outras
provas, é de se analisar permitir ao parquet sacrificar a acusagdo em nome da
seguranca da testemunha, até mesmo por que havera grande risco de a teste-
munha mudar seu depoimento e ele ndo refletir mais a verdade.

3.1.1 Agente Infiltrado

Integrante da estrutura dos 6rgdos policiais que, mediante prévia auto-
rizacdo judicial, é introduzido dissimuladamente e de forma estavel em uma
organizacao criminosa, passando a agir como um de seus integrantes, com o ob-
jetivo precipuo de identificar fontes de prova e obter elementos de informacgdo
capazes de permitir a sua desarticulagdo (LIMA, 2020).

8 Apresentada mocdo, é marcada audiéncia preliminar, na qual deverd a defesa comprovar que
saber a identidade é essencial para o direito de defesa, geralmente alegando se tratar de uma
“testemunha material” (material witness), i. é, cujas informagodes influenciam no julgamento de
mérito e ndo podem ser suplementadas por outras provas. Com isso, deve apresentar evidéncias
concretas, e ndo meras especulacgdes, de ndo se tratar de mero fingerpointer, como o fato de ser
cumplice ou ser testemunha ocular do fato. Caso o juiz entenda pertinente a alegagio, cabera a
acusacdo decidir entre: (1) realizar audiéncia a porta fechada, (2) abrir mao das acusagdes, (3)
recusar divulgacdo, sendo geralmente retiradas as acusagdes; (4) reducdo das acusagdes para
outra que ndo a use como elemento; (5) divulgar a identidade do informante (rarissimo); ou (6)
apelar, com risco de puni¢do como demissao caso julgado improcedente se nio solicitada a audi-
éncia a porta fechada. De tal audiéncia, a qual pode ser na prépria sala do juiz, embora também
possa ser realizada na delegacia ou local secreto, participam apenas o magistrado, o informante, o
investigador e um secretario, onde se abre possibilidade de ser feita instrucdo para verificar essa
qualidade de testemunha material para a defesa ou fingerpointer. Caso o juiz entenda se tratar
de mero fingerpoint, v. g., a mogao sera julgada improcedente; caso contrario, a acusa¢do podera
fazer uso das possibilidades 2 a 6 novamente (0O’ MALLEY, 2017)
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Baseada na dissimulacao, tem por objetivo induzir a erro o investigado, a
fim de que seja levado a acreditar que nao se relaciona com um policial (LIMA,
2020). Busca-se chegar ao cerne do grupo para recolher provas do envolvimen-
to dos mandantes (GONCALVES, 2021).

Trata-se de meio especial de prova, pois prevista para investigacdo de cri-
mes envolvendo organizag¢des criminosas, terrorismo e trafico de drogas, quan-
do a prova ndo puder ser produzida por outros meios disponiveis (Lei n2 12.
850/13, art. 10, § 29, c¢/c 11. 343/06, art. 53, I). Podera repercutir em meio de
prova no momento do testemunho do agente em juizo (NUCCI, 2020), quando
serd lhe garantida a confidencialidade de sua identidade (Lei n? 12. 850/13,
arts. 14, I1a1V; 12, § 29).

Apesar de guardar semelhanca, ndo se confunde com a figura do “agente
disfarcado”, trazida pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019), pelo qual, “presen-
tes elementos probatorios razoaveis de conduta criminal preexistente”, o policial
finge ser possivel comprador ou receptador de armas, drogas ou insumos (Lei
n? 10. 826/03, arts. 17, § 22, e 18, paragrafo Unico; e Lei ¢ 11. 343/06, art. 33,
§ 19, IV), gerando uma criminaliza¢do autdnoma (LIMA, 2020). O agente oculta
sua condic¢do de policial com o objetivo de obter elementos de provas de crimes,
ndo havendo, na préatica, manobras de infiltragdo, i. é sem introdugdo no mundo
criminosos, vez que atua “do lado de fora”. Com isso, independe de ordem judicial
e ndo se submete a prazo de conclusdo como na infiltracdo e sequer de prévia co-
municac¢do (LIMA, 2020). Também dispensa a necessidade de manter o seu alvo
sob vigilancia perene, como se da na agdo controlada (MARCAL, 2020).

Nao ha mais a possibilidade de infiltracdo dos agentes de inteligéncia, cuja
atribuicao legal (Lei n? 9.883/99) difere da investigacdo criminal. Muito menos,
a lei permite a infiltracdo de civis, também conhecidos como “gansos” (MINGAR-
DI, 1992), sendo as provas oriundas consideradas ilicitas, salvo se houver a con-
jugacdo com a colaboracdo premiada de alguém ja pertencente a organizacdo
(LIMA, 2020). A infiltracdo de ndo-policiais é amplamente usada pelas policias
norte-americanas, sendo denominados de informers. Sao civis sob coordenacao
de policiais em atividade de investigacdo, de forma esporadica ou continuada,
geralmente em troca de compensagdo material ou favores na persecugido ou na
execucdo da pena (ORANGE COUNTY, 2021) e com garantia praticamente abso-
luta de confidencialidade de sua identidade (U. S. REPORTS, 1957). Muitas vezes
recrutados, a partir do momento em que passam a integrar listas, atuando como
verdadeiros mercenarios comissionados pelos resultados, cujos valores inclusi-
ve sdo muitas vezes escalonados em tabelas (ORANGE COUNTY, 2021)

° 0 “agente provocador” é o que incita a pratica da infragdo a quem nio tinha, até entio, tal
propdsito, pois é ele que faz nascer intento criminoso no caso concreto, i. é, o agente policial
deve instigar uma conduta preexistente, e ndo a aflorar (GONCALVES, 2021).
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3.1.2 Comparsa Colaborador

Com a colaboracdo premiada, o comparsa da infracdo penal, em troca
da concessdo de determinados prémios legais, ndo apenas confessa a pratica
delituosa, mas também fornece as autoridades policiais ou ministeriais infor-
macdes objetivamente eficazes para a consecu¢do de um ou mais dos objetivos
previstos em lei (LIMA, 2020).

Negocio juridico processual pelo qual o comparsa abre mao do exercicio
do direito de permanecer em siléncio para ndo se auto incriminar (nemo tenetur
se detegere) em troca de “sanc¢do premial”. A depender da relevancia das infor-
macdes prestadas pelo colaborador, esses “prémios” podem variar desde dimi-
nuicdo da pena de até 2/3, fixacdo do regime inicial mais brando, a substituicao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, progressao de regime,
perdao judicial e até pelo nao oferecimento da denuncia (Lei n® 12. 850/13, art.
42, caput e § 59) (LIMA, 2020).

Parte da doutrina condena o instituto, que chamam de extorsdo premia-
da, na medida em que premia a falta de carater do co-delinquente, sendo uma
traicdo institucionalizada e Roma ndo deveria premiar traidores. Entretanto,
como bem refere Renato Brasileiro de Lima, além de ser contraditdrio querer se
falar em ética para grupos criminosos que tem seu proprio cédigo de conduta,
nado se importando em determinar extorsoes, torturas e homicidios de dentro
da cadeia, é a forma de haver o “rompimento mafioso” (omerta), desestruturan-
do a coesdo do grupo, o seu affectio societatis (2020).

A Lei de Protecdo as Testemunhas (Lei n? 9.807/03) possui um capitulo
préprio para protecao dos réus colaboradores, abrindo possibilidade de serem
aplicados seus beneficios para qualquer crime. A Lei n® 12.850/13 foi de extre-
ma importancia em nosso ordenamento juridico também quanto ao regramen-
to da colaboragdo premiada, tendo o estabelecido um roteiro pratico para seu
implemento e eficacia por meio do acordo (LIMA, 2020).

Cabe salientar que, mesmo que ndo haja acordo propriamente firmado,
cumprido os requisitos legais, faz jus o comparsa colaborador aos prémios le-
gais, tendo entendido recentemente o Supremo Tribunal Federal que, embora
ndo possa o magistrado impor o acordo ao Ministério Piblico por necessitar
da voluntariedade de ambas as partes, isso ndo impede que seja concedida a
san¢do premial pelo magistrado mesmo sem a anuéncia do parquet, na medida
em que a colaboracdo premiada é mais ampla do que seu respectivo acordo
(STF, 2019). Entretanto, cabe referir que ela ndo se confunde com a “chamada
do corréu”, na qual o coautor ou participe assume a autoria delitiva e também
a imputa a terceiras pessoas, recebendo, como unico favor legal, a aplicagdo da
atenuante da confissdo (CP, art. 65, ], “d”).

0 valor das declaracoes dadas pelo colaborador é bastante limitado, sen-
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do a sua maior utilidade a de ser indicador de meios de obtencdo de outras
provas (fingerpointer), apontando o local do produto ou do provento do crime,
numero de contas bancarias etc. Informagdes que devem ser minimamente
confirmadas pela investigacdo. O Supremo Tribunal Federal migrou do enten-
dimento de que as informacgodes do colaborador, de per si, ndo poderiam levar a
condenacdo para sequer a propositura da acao, e hoje a lei ndo permite também
o deferimento de “medidas cautelares reais ou pessoais” (Lei n® 12.850/13, art.
42, § 16) (LIMA, 2020).

3.1.3 Whistleblower

Integrante de organizacao publica ou privada que, sem autorizacio, reve-
la informacdes privativas ou sigilosas de irregularidades ou ma conduta, como
desperdicio, corrupcio ou fraude, geralmente afirmando agir motivados pelo
interesse publico (KLEINIG, 2019).

Trata-se de instituto que nasceu em seio norte-americano e acabou se
espalhando pelos paises adeptos da common law. A eficiéncia com que conse-
guiu recuperar ativos oriundos principalmente da corrup¢ao fez sua adogao ser
considerada uma diretriz entre os paises que compoem a Unido Europeia e en-
tdo incentivada mundialmente. “Soprador de apito” em sua traducao livre, faz
referéncia aos guardas que apitavam ao observar a pratica de um crime ou ir-
regularidade, assim como fazem hoje os arbitros de atividades desportivas, ob-
servando-se tom pouco pejorativo a expressdo. Embora mais direcionada a atos
de corrupgao, atualmente vem atingindo empresas, muitas das quais acabam se
vendo obrigadas a criar um sistema de compliance para apurar as irregularida-
des denunciadas!® (VALLES, 2006).

A figura do whistleblowing surgiu em nosso ordenamento a partir do Pa-
cote Anticrime (Lei n2 13.964/19) com a inclusao dos artigos 4-A, B e C na mes-
ma lei que regula as dentncias anoénimas (Lei n? 13.608/18).

A confidencialidade de sua identidade é uma das principais garantias tra-
zidas pela norma, “a qual apenas sera revelada em caso de relevante interesse
publico ou interesse concreto para a apuracao dos fatos” (Lei n 13.608/18, art.

2-B, caput), e “sera efetivada mediante comunica¢do prévia ao informante e
com sua concordancia formal” (Lei n? 13.608/18, art. 42-B, pardgrafo tnico).

10 Caso emblematico de sua importancia e de como essa figura é incipiente em nosso pais ocorreu
no caso do Rompimento da Barragem de Brumadinho, considerado o maior acidente de trabalho
da histéria do Brasil, contando com 270 mortos e desaparecidos. Segundo relatério do Congresso
Nacional, semanas antes ao desastre, varios executivos de alto escaldo da Vale, receberam e-mail
an6nimo alertando que as “barragens estavam no limite”. O entdo executivo-chefe, ao invés de
procurar investigar a informacgdo, determinou que os funcionarios trabalhassem para identificar
o denunciante (SOUZA, 2020).
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Note-se que, muito embora as empresas privadas possam optar pelo anonimato
ou pela confidencialidade em seus programas de compliance, nosso legislador
parece ter adotado apenas a confidencialidade no ambito das organizacgdes pu-
blicas, vez que nao ha protecio absoluta de sua identidade, até mesmo por que
sdo previstas compensacgdes financeiras ao whistleblower (SOUZA, 2020). Tanto
é assim, que, salvo se o informante tiver apresentado, de modo consciente, in-
formacodes ou provas falsas, a ele serdo asseguradas protecdo integral contra
retaliacoes e isencdo de responsabilizacdo civil ou penal em relagdo ao relato
(artigo 42-A, paragrafo tinico).

A figura ndo se confunde com a colaboragido premiada, pois ndo é au-
tor, coautor ou participe do crime, bem como seu prémio se limita a eventu-
al contraprestacio pecuniaria de até 5% do valor recuperado (artigo 4°-C, §
42) (GRANDIS, 2005). Interessante comentar que, como faz parte do ambiente
corporativo e o investigador sabe a identidade do colaborador, podera orientar
acoes na busca de provas, aproximando-se da figura do informer.

3.2 Denuncia Andnima

0 denunciante nao deseja ser identificado e procura as autoridades para
prestar informacdes de utilidade para a investigacdo. A Lei n? 13.608/18 intro-
duziu o servico telefénico de recebimento de dentncias, garantido que ao “in-
formante que se identificar tera assegurado, pelo drgio que receber a dentncia,
o sigilo dos seus dados” (Lei n2 13.608/18, art. 39).

Cabe ressaltar que o anonimato pode ndo passar de ato de covardia de
quem busca vingang¢as mesquinhas de carater pessoal, servindo de barreira a
responsabilizacdo criminal e a indenizacdo por danos materiais e morais. O arti-
go 52 da Constituicdo Federal garante ser “livre a manifestacdo do pensamento,
sendo VEDADO O ANONIMATO” (grifei) (IV). Assegura “o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a ima-
gem” (V), pois “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violacao” (X). No ambito criminal, movimentar a persecugao de
forma leviana tipifica os crimes de denunciacdo caluniosa (CP, art. 339) e falsa
comunicacdo de crime (CP, art. 340) (BRITO, 2019); e possibilita ao falsamente
acusado processar o denunciante por caldnia (CP, art. 138) ou por injuria (CP,
art. 140).

Nesse sentido, o voto do Ministro Marco Aurélio como relator do HC n®
84.827/TO:
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E justamente esse contexto que bem diz com a vida em um
Estado Democratico de Direito, com a respeitabilidade pro-
pria ao convivio das pessoas em cultura satisfatéria que
direciona a impossibilidade de se agasalhar o denuncismo
irresponsavel, maculando-se, sem seriedade maior, a vida
das pessoas. Sim, tudo deve merecer enfoque visando a pre-
servac¢do da dignidade da pessoa humana que, conforme ja
assinalado, é fundamento da Republica Federativa do Brasil.
A se agasalhar a éptica da dentncia anénima, mediante carta
apdcrifa, ter-se-a aberta a porta a vindita, a atuacdo voltada
tdo-somente a prejudicar desafetos, alguém que tenha con-
trariado interesses (STF, 2007)

Pondera-se entre a necessidade do instituto para protecao do sistema de
obtencdo de informagdes para a investigacdo pelos riscos de represalias e a pos-
sibilidade de se tratar de ato de covardia. Assim, entende o Supremo Tribunal
Federal que, embora possivel a deflagracao de atos preparatérios de investiga-
¢do pela denuincia an6nima, ela é insuficiente para a instauracdo de inquérito
policial e concessao de medidas invasivas como a interceptacao telefonica e o
mandado de busca e apreensdo (2013), que devem ser precedidos de diligén-
cias realizadas para averiguar os fatos nela noticiados (2012).

A grande questdo estd na inseguranca juridica do que sera avaliado como
suficiente ou insuficiente na corroboragdo para instauracao de inquérito poli-
cial ou representacdo de meios de obtenc¢do de provas invasivos, uma Espada
de Damacles de processos. A pratica nos ensina que o fato de ndo haver forma-
lizagdo de diligéncias ndo significa a sua inexisténcia, pois podem ndo constar
nos autos por questdo de inteligéncia policial ou para preservacio das fontes.
Outrossim, pode a prépria denuncia trazer elementos suficientes para a instau-
racdo de inquérito, estando na representa¢do de cautelares a tinica maneira de
prosseguimento das investigagoes. !

3.3 Informante confidencial

Sao cidadaos que, sob a garantia de confidencialidade, trazem informa-

"' No chamado “Caso dos Brownies Magicos” (HC 180.709/SP), a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal trouxe discussio pertinente. Foi encaminhada dentncia an6nima ao diretor da
faculdade contendo prinst de conversas que comprovariam a venda de brownies de maconha por
uma das alunas. Com isso, foi instaurado inquérito policial e representado pela busca na residén-
cia, sendo efetivada a apreensao de 200 g. da droga em insumos como 6leo e manteiga, tendo ain-
da a aluna admitido a autoria delitiva. A maioria dos Ministros entendeu pela ilegalidade da prova
face ter sido a busca e apreensdo deferida unicamente com base na dentncia anénima. Entretan-
to, interessante trazer a argumentac¢do do Ministro Edson Fachin, no sentido de que os prints das
conversas juntadas a dendncia anénima forneciam elementos de convicgdo aptos a dispensar as
diligéncias complementares para a instaura¢do do inquérito e deferimento da busca e apreensao.
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¢Oes Uteis a investigacao.

Difere da “dentincia an6nima”, na medida em que os policiais tém conhe-
cimento de sua identidade, que ndo revelam por terem garantido a confidencia-
lidade como condicdo de receberem tais informagdes. Fortalecer essa garantia
tende a aumentar a escolha da confidencialidade em detrimento da dentncia
anonima.

Ademais, embora haja interacao entre o investigador e o informante, nao
ha uma coordenacdo de suas a¢des dentro da organizacao por parte do inves-
tigador, afastando-se a figura do informer. Por fim, o whistleblower esta mais
ligado a colaboradores que indicam irregularidades no ambito empresarial e
das organizacdes publicas.

Diligéncias no sentido de buscar “fontes humanas” poderiam perfeita-
mente estarem previstas dentre as iniciais do artigo 62 do Cédigo de Processo
Penal, vez que é do metiér da atividade policial a busca de pessoas que saibam
algo sobre crimes que ocorreram ou que estio em andamento. E comum o uso
da expressao fingerponters, ou “meros informantes”, entre os norte-americanos
para aqueles que apenas apontam as pessoas envolvidas na atividade criminosa,
indicando modus operandi e cimplices para, com isso, o investigador colher ele-
mentos para a abertura de investigacao e subsidiar meios de obten¢ao de provas
como a expedicdo de mandados de busca e apreensao (0’ MALLEY, 2017).

O tema ganhou destaque recentemente nos julgamentos da “Operagao
Planum” da Policia Federal, na qual um ex-comparsa, face a sentimento de vin-
ganca por desacerto dentro da organizagao criminosa, serviu como informan-
te confidencial para a Policia Federal. Realizadas diligéncias preliminares, foi
instaurado inquérito policial e representado por quebra de sigilo telefonico,
resultando na apreensao de 459 kg. de cocaina junto ao piloto de aeronave da
organizacao.

Em seu voto no julgamento perante o Tribunal Regional Federal da 42 Re-
gido, o Desembargador Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz chegou a men-
cionar o sigilo da fonte na atividade policial, referindo ainda que nao havia que
se falar em impossibilidade de responsabilizacdo civil ou penal por denuncia-
¢do caluniosa, vez que o sigilo ndo alcancava os responsaveis pela investigacao.
Citou ainda ndo ser estranha a preservacdo da identidade da testemunha em
nosso ordenamento desde 1997 pela Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas
(Lein®9.807/97, art. 72,1V) (TRF4, 2020).

No julgamento pelo Superior Tribunal de Justica, entendeu-se que a fi-
gura do informante confidencial pode ser perfeitamente equiparada a notitia
criminis andnima, na medida em que se presta Unica e exclusivamente a noticiar
suposta existéncia de crime. Assim, desde que precedida de diligéncias prelimi-
nares para averiguar a veracidade das informacgodes que lhe foram repassadas
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por um informante confidencial, ndo havia nulidade no afastamento de quebra
sigilo telefonico (ST], 2021).

Embora equiparavel a dentncia andnima, o fato de ndo haver anonimato,
mas confidencialidade, cuja confiabilidade é lastreada no agente policial, ha que
se conferir maior valor como meio de obtencdo de prova ao instituto. Deve-se
admitir, v. g., que a corroboracdo cruzada das informagdes de informantes an6-
nimos, seja considerada apta a instauracdo de inquérito policial e representa-
¢do por meios de obtencdo de provas, na medida em que isso é que se baseiam,
na pratica, as tais “diligéncias preliminares” da VPI (PACELLI, 2018).

4. SIGILO DA FONTE HUMANA COMO PRERROGATIVA
CONSTITUCIONAL DO POLICIAL:

Independentemente de atrelado ao interesse geral, o sigilo na identidade
de um colaborador é visto nos paises fora da common law de forma negativa,
como uma traicdo, recebendo o colaborador adjetivos pejorativos (WORTH,
2013) como alcagueta, fofoqueiro, X-9, ganso, dedo-duro etc. A entidade Trans-
paréncia Internacional, ao estudar o porqué da resisténcia de algumas nagdes
na implementacao da figura do Whistleblowing, referiu que essa conotacao ne-
gativa se acentua nos paises que passaram anos sob a égide de governos autori-
tarios, quando era comum vizinhos, colegas de trabalho e familiares passarem
informacoes as policias secretas (OSTERHAUS e FAGAN, 2009).

Note-se como essa influéncia aparece de forma evidente no voto do Mi-
nistro Ricardo Lewandowski no julgamento do “Caso dos Brownies Magicos”:

Uma das tarefas, Senhora Presidente, Senhores Ministros, da
Suprema Corte é nds acabarmos com esse denuncismo que
esta hoje existindo no Pais ha um certo tempo. Parece que es-
tamos voltando a época do regime militar de 64, quando todo
mundo denunciava todo mundo, ou na antiga RDA - Reptblica
Democratica Alema3 - que vigorou durante toda a Guerra Fria
até a queda do Muro de Berlim. No é possivel tolerarmos isto!
Isto mina as relag¢des sociais sadias (STF, 2020).

E a confidencialidade, contudo, que possibilita que o informante n3o opte
pela covardia do anonimato, identificando-se ao investigador. O entendimento
de que o sigilo da identidade ndo alcanca a defesa para contradita reduz em
muito a seguranca da testemunha. Mesmo que a pessoa se disponha a sujeitar a
si e a sua familia ao programa de protecdo, a inclusdo de seus nomes nio pode
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ser garantida, podendo apenas o magistrado enviar a solicitacdo ao conselho de-
liberativo, que analisara o caso (Lei n?9.807/99, arts. 42 e 52, IV) (LIMA, 2020).

Nio se pode querer impor audacia e irresponsabilidade pelo perigo real
de represalias. Entre calar a verdade e eventualmente responder por falso teste-
munho (CP, art. 341) ou expor a riscos de represalias, é compreensivel a escolha
da primeira hipdtese, vez que a retaliacdo tende a ser rapida, pois homens mor-
tos ndo contam histérias (US REPORTS, 1957).

Nesse sentido, segundo a propria Constituicdo Federal, é “assegurado a
todos o acesso a informagdo e RESGUARDADO O SIGILO DA FONTE, QUANDO
NECESSARIO AO EXERCICIO PROFISSIONAL’ (grifei) (art. 52, XIV). Trata-se de
prerrogativa constitucional que esta longe de ser privilégio de ordem pessoal
ou estamental, configurando meio essencial de concretizacao do direito consti-
tucional de informar (STF, 1996).

Nao ¢ dirigida apenas aos jornalistas, mas a todos os profissionais que
utilizam as informagdes captadas para nutrir a coletividade, vez que é ela que
preserva o nascedouro da informacdo, permitindo que continue saciando a
sociedade com informac¢des (VASCONCELOS, 2017). Isso ¢é justamente o que o
ocorre na pratica policial. As entrevistas com fontes humanas é um dos mais
comuns meios de obtencdo de provas e os motivos de ndo quererem expor sua
identidade sdo as mais variadas. Muitas vezes, apenas ha esse fluxo de informa-
¢Oes da fonte humana aos investigadores, o que inegavelmente ocorre em prol
do bem comum, quando o policial oferece a garantia do sigilo de sua identidade.

Note-se que, de forma alguma se esta querendo eximir o policial de de-
por quantos aos fatos concernentes ao exercicio de sua atividade, mas apenas
ao que se refere a preservacio da identidade do informante (PACELLI, 2018).
Muito pelo contrario, apresentando-se em juizo é que o agente policial estara
assumindo a responsabilidade pelos exageros cometidos por malicia do infor-
mante, assim como se da com os jornalistas (BAHIA, 2017), com maior garantia
pela possibilidade de se desvelar o sigilo da identidade do informante para a
sua responsabilizacao civil e criminal como caluniador.

Dentre os norte-americanos, os policiais nunca sdo obrigados a informar
a identidade dos informers, pois consideram que a necessidade de preservacao
supera o interesse da justica (O’ MALLEY, 2017). O artigo 32 da Lei 13.608/18
estabelece que o 6rgdo que receber a dentncia anénima garantira o sigilo dos
dados do informante, cuja garantia da dendncia an6nima plenamente aplicavel
a fonte humana, cuja confiabilidade é muito maior, vez que lastreada pela pala-
vra do policial, que conhece a sua identidade.

0 Cédigo de Conduta dos Funcionarios Responsaveis pela Aplicagcdo da
Lei foi adotado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas por intermédio da Re-
solucdo n. 34/169, de 17 de dezembro de 1979, passando a servir de referéncia
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e orientacdo para todas as policias de todo o mundo. Resta disposto em seu
artigo 42 que as informacoes de natureza confidencial que os policiais recebe-
rem no exercicio da funcdo devem ser mantidas em segredo, a ndo ser que o
cumprimento do dever ou as necessidades da justica estritamente exijam outro
comportamento.

Dependendo do caso em concreto, aquele que divulgar sem justa causa a
identidade da fonte humana confidencial podera responder por improbidade
administrativa (Lei n? 8.492/92) e, na esfera criminal, por violacdo de segredo
profissional (CP, art. 154) e até mesmo pelo crime cometido contra a fonte hu-
mana (CP, art. 13, § 29, “c”).

Note-se que a garantia de confidencialidade da identidade da fonte huma-
na atinge nao sé fingerpointers e as “fontes de ouvir dizer”, mas também as “tes-
temunhas materiais”, cujas informagdes influenciariam no mérito. Isso é assim
porque é ela que viabiliza que muitas testemunhas que dificilmente falariam
algo a policia se tornem verdadeiros mananciais de informagdes, substancian-
do representacdes por meios de obtencdo de provas, justamente para evitarem
serem citadas formalmente como potenciais testemunhas.

O Ministério Publico Federal chegou a tentar normatizar o informante
confidencial dentre as 10 Medidas Contra a Corrupg¢ao de 2016, que tramitou
como o Projeto de Lei n? 4.850/2016, mas o tema acabou nao passando no Con-
gresso Nacional. A proposta previa que ninguém poderia ser condenado ape-
nas com base no depoimento prestado por informante confidencial (art. 32) e
que “Comprovada a falsidade dolosa da imputacao feita pelo informante confi-
dencial, sera revelada a sua identidade e podera ele responder pelos crimes de
denunciacdo caluniosa ou de falso testemunho, sem prejuizo das ac¢des civeis
cabiveis” (art. 52).

0 dispositivo mais polémico era o disposto no artigo 2°:

Art. 22. No caso do conhecimento da identidade do infor-
mante confidencial ser essencial ao caso concreto, juiz ou
tribunal, ao longo da instru¢do ou em grau recursal, podera
determinar ao Ministério Publico que opte entre a revelagdo
daidentidade daquele ou a perda do valor probatério do de-
poimento prestado, ressalvada a validade das demais provas
produzidas no processo.

Embora interessante por trazer a possibilidade de perda de valor probato-
rio quando ndo aceitasse a revelacdo da identidade do informante, essa geréncia
sobre a confidencialidade poderia ser aplicavel aos processos oriundos de inves-
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tigacoes extrajudiciais promovidas pelo proprio Ministério Publico contra atos
de corrupcio, vez que ela foi conferida pelo parquet. Entretanto, inaplicavel as
fontes humanas de investigacoes policiais por extrapolar o controle externo da
atividade policial impor a devassa do sigilo de testemunha nao judicializada. Pa-
recia ser esse o espirito do anteprojeto, pelo qual “O Ministério Publico podera
arrolar agente publico, inclusive policial, para prestar depoimento sobre o cara-
ter e a confiabilidade do informante confidencial, os quais deverao resguardar a
identidade deste ultimo, sob pena de responsabilidade” (art. 22, paragrafo tinico).

Note-se que, de tdo relevante a prerrogativa do sigilo da fonte que enten-
de o Supremo Tribunal Federal ser oponivel a quaisquer 6rgdos ou autoridades
do Poder Publico, ndo importando a esfera de atuacdo institucional dos agentes
estatais interessados (STF, 1996). Com isso, a conduta do policial que se nega
o informar a identidade de sua fonte humana é desprovida de ilicitude, vez que
agindo em estrito cumprimento de dever legal (CP, art. 23, IlI), podendo res-
ponder por abuso a autoridade que o constranger a depor sob ameaca de prisao
(Lei 13.869/19, art. 15).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A possibilidade de retaliacdo as fontes humanas que colaboram com a
investigacdo é real e 0 nosso sistema € ineficiente em garantir a seguranca dos
colaboradores e de suas familias. O primeiro problema esta no entendimento de
que a identidade da testemunha judicializada deve ser fornecida aos advogados
dos réus para contradita sem analise prévia de sua indispensabilidade para a
defesa e sem a possibilidade de a acusagao abrir mao de seu depoimento como
prova, o que, como referido, em nada comprometeria as demais decorrentes.
Ademais, se ndo se pode assegurar confidencialidade, também nao se pode se-
quer garantir sua inclusio no programa protecio as testemunhas, vez que pode
ndo passar de uma “sugestdo” do magistrado.

Como o resto do sistema é incapaz de assegurar protecdo, cabe ao delega-
do de policia, titular da investigacdo e como o primeiro garantidor de direitos,
avaliar e ponderar o contexto probatdrio e a seguranga de sua fonte. Conside-
rando indispensavel se referir a ela como informante confidencial, deve ser res-
peitada a sua prerrogativa constitucional do sigilo da fonte.

Ademais, como o papel da Policia Judiciaria é o de apresentar as provas
obtidas durante a investigacdo, é inerente a funcdo da autoridade policial de
conducao da investigacdo, considerar o que e como sera formalizado. O proce-
dimento investigatorio ndo pode servir para “tirar curiosidades” de como se ob-
teve determinada prova, devendo a expertise da atividade policial ser adstrita
a esfera da inteligéncia policial e as discussdes promovidas nas academias de
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formacao, até para ndo abrir caminho as acdes de contrainteligéncia das orga-
nizacdes criminosas.

Além de colocar em risco o proprio fluxo de informacdes, ndo respeitar
a prerrogativa de sigilo da fonte humana aos policiais pde em risco a vida e a
integridade das pessoas que se dispuseram a colaborar pela garantia de con-
fidencialidade. Quando tais valores estdo em jogo, ndo ha espaco para disputa
entre instituicdes, pois isso vai de encontro ao interesse da sociedade, cujos
delegados, em seu sentido amplo, devem servir e proteger.

A defesa do reconhecimento do sigilo da fonte como prerrogativa funcio-
nal da atividade policial deve ser vista como uma posicdo institucional das Poli-
cias Judiciarias. Como tal, deve ser oposta por qualquer de seus integrantes, seja
qual for o agente publico que venha querer desrespeita-la.
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A NOVEL DECISAO DO STF SOBRE PRISAO TEMPORARIA
E SEU REFLEXO NA INVESTIGAGCAO CRIMINAL

Waleska Aline Viana de
Alvarenga’

RESUMO: O presente artigo busca analisar a recente decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal no ambito de julgamento das ADIs 3360 e 4190, acerca da cons-
titucionalidade da Lei 7.960/89, que versa sobre a prisdo temporaria. Pretende
demonstrar através da andlise de cada tépico da decisdo da Corte Superior qual
seria o seu impacto na condugdo das investiga¢des criminais, levando em con-
sideragdo o entendimento sobre cada um dos requisitos autorizadores da cau-
telar pessoal em anadlise. Foi feito um breve histérico sobre a prisdo temporaria
no ordenamento juridico brasileiro, discorrendo sobre sua imprescindibilida-
de para as investiga¢des do inquérito policial. Analisou-se o rol de taxativo de
crimes passiveis desta modalidade prisional, a ineficicia das demais medidas
cautelares diversas da prisdo, a contemporaneidade dos fatos ensejadores e
os demais requisitos autorizadores desse cerceamento de liberdade, definidos
pelo STF a luz da Constituicdo Federal e legislagdo infraconstitucional. Metodo-
logicamente, o artigo se vale da analise de jurisprudéncia, principalmente do
Supremo Tribunal Federal e de revisao bibliografica especifica sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalidade Lei 7.960/89. Decisao do STF ADIs
3360 e 4109. Prisdo temporaria.

THE NOVEL DECISION OF THE STF ON TEMPORARY PRISON
AND ITS REFLECTION IN CRIMINAL INVESTIGATION

ABSTRACT: This article seeks to analyze the recent decision of the Federal Su-
preme Court in the context of the judgment of ADIs 3360 and 4190, about the
constitutionality of Law 7.960/89, which deals with temporary detention. It in-
tends to demonstrate, through the analysis of each topic of the decision of the Su-
perior Court, what would be its impact on the conduct of criminal investigations,
taking into account the understanding of each of the authorizing requirements of
the personal precautionary measure under analysis. A brief history of temporary
detention in the Brazilian legal system was made, discussing its indispensability
for investigations of the police investigation. It was analyzed the exhaustive list
of crimes subject to this type of precaution, the ineffectiveness of other precau-
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tionary measures other than prison, the contemporaneity of the facts that give
rise to representation and the other authorization requirements of this restriction
of freedom, defined by the STF in the light of the Federal Constitution and infra-
constitutional legislation. Methodologically, the article uses the analysis of juris-
prudence, mainly from the Federal Supreme Court, and a specific bibliographic
review on the subject.

KEY WORDS: Constitutionality Law 7.960/89. STF decision ADIs 3360 and 4109.
Temporary imprisonment.

1 INTRODUCAO

Vive-se num Estado Democratico de Direito, no qual todos devem obser-
var as normas constitucionais, a fim de alcangar uma convivéncia harménica em
sociedade. Em virtude do principio constitucional da legalidade, o cidaddo co-
mum pode fazer somente aquilo que nao esta proibido no ordenamento juridico
brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988, fruto da redemocratizagdo, pos fim
ao autoritarismo da ditadura militar indo ao encontro dos anseios da populacgao.

Ademais, sob o manto do principio constitucional da Presuncao de Ino-
céncia ou da ndo culpabilidade, previsto na Constituicdo Federal de 1988, so-
mente apds o transito em julgado de sentenca penal condenatdria é que alguém
podera ser considerado culpado por algum delito. Nesse sentido, o legislador
constituinte concedeu um viés diferente a aplicabilidade da clausula do favor rei
ou do in dubio pro reu, uma vez que agora estes devem ser observados tanto no
julgamento quanto durante toda a investigacdo criminal. Essas regras refletem
diretamente na excepcionalidade da prisao, que tem um carater de ultima ratio.

Nessa senda, observa-se que a regra é a liberdade de locomocgao das pes-
soas, sendo a prisdo uma excecdo que deve estar devidamente lastreada na le-
gislacao patria. Tal principio tem por finalidade primordial proteger o cidadao
em face de possiveis arbitrariedades praticadas pelo Estado em face dos mais
vulneraveis. Este direito foi conquistado ap6s muita luta e resisténcia ao longo
dos anos.

Outro pilar importante é o principio do devido processo legal, que deter-
mina que ninguém podera ser privado de seus bens ou de sua liberdade sem
que seja submetido a um devido processo legal, conduzido por autoridade judi-
cial imparcial, no qual tenha todos os seus direitos observados e preservados, a
saber: ampla defesa, contraditério, sistema acusatorio, juiz natural e proibicao
de autoacusacio.

E cedico que a prisdo de uma pessoa pode emanar de decisido condena-
toria transitada em julgado, denominada como prisao pena ou, ainda, a prisao
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pode ser decretada no curso da persecucao penal, conhecida por prisao caute-
lar, provisoria ou processual. Por sua vez, as prisoes cautelares sio: flagrante,
preventiva e temporaria, conforme previsto na CF, Cédigo de Processo Penal e
legislacdo penal extravagante.

No que tange a prisdo temporaria, tema do presente trabalho, sabe-se que
é a prisdo do inquérito policial por exceléncia, pois somente é cabivel antes do
inicio do processo penal, com prazo determinado de 05(cinco) dias para os cri-
mes comuns e 30(trinta) dias para os crimes hediondos, podendo ser prorroga-
dos, desde que seja comprada a sua necessidade. E utilizada pelos delegados de
policia e por promotores de justica na condu¢do da investigacdo criminal, a fim
de desvendar autoria e materialidade de determinados delitos. Regulamentada
pela Lei 7.960/1989 (Lei da Prisdo Temporaria).

Alguns doutrinadores criticaram ao longo dos anos a decretagdo da pri-
sdo temporaria no cotidiano das investiga¢des criminais, citando inclusive um
caso amplamente divulgado na midia brasileira, a Operacdo Lava Jato. Dentre os
criticos, cita- se Nucci (2018), o qual entende que a temporaria tem sido utiliza-
da de maneira irresponsavel, ndo observando os critérios legais, a fim de condu-
zir as operacgdes policiais em curso.

Nessa senda, duas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade foram ajuiza-
das questionando a constitucionalidade da Lei de Prisdo Temporaria, quais se-
jam: ADIs 3360 e 4109. No julgamento, em fevereiro deste corrente ano, o Ple-
nario do Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedentes as duas
acoes, dando interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao art. 12 da Lei
7.960/1989 e estabelecendo critérios mais rigorosos para a decretacdo de pri-
sdo temporaria.

Este trabalho visa responder qual reflexo da recente decisao do STF so-
bre a decretacdo da prisao tempordria na investigacdo criminal. Para isso, utili-
zando-se o método dedutivo, parte-se, primeiramente, através de uma pesquisa
bibliografica, de uma abordagem tedrica sobre a prisdo temporaria. Na sequén-
cia, uma exposicdo sobre a decisdo proferida pelo STF e os requisitos elencados
pela Suprema Corte para que a decretagdo de prisdo temporaria possa ser admi-
tida. Ao final, é feita uma andlise sobre os reflexos que essa decisdo pode gerar
nas investigacoes criminais.

2 DA PRISAO TEMPORARIA

Segundo Lopes Junior (2021, p. 1054), a prisdo temporaria veio para
substituir a antiga prisdo para averiguacdo, que era utilizada antes da Cons-
tituicdo Federal de 1988. A prisdo para averiguacdo permitia que os policiais
prendessem pessoas de forma aleatéria nos locais publicos, conduzindo-os a
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averiguacao, a fim de consultar os possiveis antecedentes criminais do suspeito,
sem ordem judicial. Esta prisdo foi utilizada no periodo da Ditadura Militar no
Brasil, sendo substituida em 1989.

A Lein?7.960/89, que instituiu a prisdo temporaria, foi resultado da con-
versdo da Medida Proviséria n® 111, de 24 de novembro de 1989, motivo pelo
qual foiquestionada a sua constitucionalidade formal, por violagdo ao principio
dalegalidade.

Lima (2020, p. 1103), discordando do posicionamento de Lopes Junior,
defende o instituto da prisdo temporaria, pois entende que nao deve ser con-
fundido com a prisdo para averiguacdo e tampouco com as arbitrariedades an-
teriormente praticadas, uma vez que é decretada pela autoridade judicial, apds
provocacao por parte da autoridade policial ou ministério Publico:

N3ao se trata, pois, de prisao para averiguacdes - o que equi-
valeria a ‘prender para ver se algo aconteceu’ -, mas sim
de uma espécie de prisdo provisoria de carater cautelar,
submetida, portanto, aos pressupostos genéricos do fumus
boni iuris e periculum in mora. Como se vé, o principal obje-
tivo da criagdo da prisdo temporaria foi o de por fim a fami-
gerada prisdo para averiguacdes, que consistia no arrebata-
mento de pessoas pelos érgidos de investigacdo para aferir
a vinculacdo das mesmas a uma infragdo, ou para investi-
gar a sua vida pregressa, independentemente de situacdo
de flagrancia ou de prévia autorizagio judicial. Essa prisdo
para averiguacdo é de todo ilegal, caracterizando manifesto
abuso de autoridade, nos termos do art. 92, caput da Lei n.
13.869/20109.

A Suprema Corte rechacou a tese de inconstitucionalidade formal da refe-
ridalei, uma vez que prevaleceu, por maioria de votos (8 a 2), que a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade resultou prejudicada em virtude da perda do objeto,
por considerar que a Lei 7.960/1989 nio foi originada da conversdo da Medida
Proviséria 111/1989. Tal decisao foi confirmada em 2022 no julgamento das
ADIs 3360 e 4109, as quais serdo analisadas neste artigo.

Impende salientar que a prisdo temporaria somente é cabivel antes do
inicio do processo penal. E utilizada pelos Delegados de Policia na condugio da
investigacdo criminal em todo o Brasil. Regulamentada pela Lei 7.960/1989,
considerada uma prisao cautelar processual, com prazo determinado, impres-
cindivel para as investigacdes do inquérito policial, quando houver fundadas
razoes, de acordo com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria
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ou participacdo do indiciado em crimes graves previsto na citada lei.

Nucci (2018, p. 765-766) conceitua esta espécie de prisdo cautelar:

E uma modalidade de prisdo cautelar, cuja finalidade é asse-
gurar uma eficaz investigacao policial, quando se tratar de
apuracdo de infracdo penal de natureza grave. Esta prevista
na Lei 7.960/89 e foi idealizada para substituir, legalmente,
a antiga prisao para averiguacao, que a policia judiciaria es-
tava habituada a realizar, justamente para auxiliar nas suas
investigacdes. A partir da edi¢do da Constituicdo de 1988,
quando se mencionou, expressamente,que somente a auto-
ridade judiciaria, por ordem escrita e fundamentada, esta
autorizada a expedir decreto de prisdo contra alguém, ndo
mais se viu livre para fazé-lo a autoridade policial, devendo
solicitar a segregacdo de um suspeito ao juiz.

Ressalte-se que a prisdo tempordaria é uma modalidade de prisao caute-
lar, com finalidade de obter informagdes para investigacdo criminal em curso
daqueles crimes nos quais se admite essa modalidade prisional. O rol do art.

2 inc. III, da Lei 7.960/89 e por extensao da lei 8.072/90, também dos crimes
hediondos, é taxativo, isto é, somente pode ser decretada temporaria em face do
cometimento daqueles delitos elencados nalei.

Os legitimados para representar pela decretacdo da prisdo em comento
é o Delegado de Policia e Ministério Publico. Quem decreta é a autoridade judi-
cial, mas nunca de oficio, deve ser provocado, conforme art. 22 da Lei 7.960/89,
em homenagem ao sistema processual acusatério. O juiz devera fundamentar o
despacho que decretar a prisdo temporaria, o qual deve ser prolatado dentro do
prazo de 24 (vinte e quatro) horas, as quais sdo contadas a partir do recebimen-
to da representa¢do ou do requerimento.

Deve-se observar que a prisdo temporaria tem prazo definido pela lei,
qual seja: 05(cinco) dias para o crime comum e 30 dias para crimes hediondos.
Estes prazos sdo prorrogaveis, se comprovada extrema necessidade. Apos esse
periodo, a autoridade policial deve providenciar a soltura do preso, sob pena de
incorrer no crime de abuso de autoridade do inc. IV, art. 12, dalei 13.869/19, a
ndo ser que ja tenha sido decretada a prisdo preventiva.

Art. 12. Deixar injustificadamente de comunicar prisdo em
flagrante a autoridade judicidria no prazo legal:
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Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa. Paragrafo unico.
Incorre na mesma pena quem:

[ - deixa de comunicar, imediatamente, a execugio de pri-
sdo temporaria ou preventiva a autoridade judiciaria que
a decretou;

Il - deixa de comunicar, imediatamente, a prisdo de qual-
quer pessoa e o local onde se encontra a sua familia ou a
pessoa por ela indicada;

III - deixa de entregar ao preso, no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, a nota de culpa, assinada pela autoridade,
com o motivo da prisdo e os nomes do condutor e das tes-
temunhas;

IV - prolonga a execuc¢ao de pena privativa de liberda-
de, de prisao temporaria, de prisio preventiva, de me-
dida de seguranca ou deinternacio, deixando, sem mo-
tivo justo e excepcionalissimo, de executar o alvara de
soltura imediatamente apds recebido ou de promover
a soltura do preso quando esgotado o prazo judicial ou
legal. (BRASIL, 2019, grifo nosso)

Havia divergéncia doutrinaria acerca dos requisitos necessarios para de-
cretacdo da prisdo temporaria. A discussdo concentrava-se basicamente nos
critérios legais que deveriam estar presentes para o deferimento da tempora-
ria. Conforme Lima (2021, p. 1104-1105), existem cinco correntes doutrinarias
sobre o tema, quais sejam:

Primeira corrente: basta a presenca de qualquer um dos in-
cisos: tem fundamento em regra basica da hermenéutica,
segundo a qual incisos ndo se comunicam com incisos, mas
somente com o paragrafo ou com o caput; Segunda cor-
rente: é necessaria a presenc¢a cumulativa dos trés incisos;
Terceira corrente: além do preenchimento dos trés incisos,
é necessaria a combinacdo com uma das hip6teses que au-
toriza a prisdo preventiva; Quarta corrente: deve o inciso II1
estar sempre presente, seja combinado com o inciso I, seja
combinado com o inciso II; Quinta corrente: sempre serdo
necessarios os incisos I e IIl. Impende observar que preva-
lecia na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento ado-
tado pela quarta corrente, isto é, para decretacdo da prisdo
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temporaria deveria estar presente o inciso Il combinado
com inciso I ou IL

Frise-se que prevalecia na jurisprudéncia o entendimento da quarta cor-
rente, a qual estabelecia a necessidade de estar presente em todos os casos o
inciso IlI, seja concomitantemente com o inciso I, ou com o inciso I, ambos da
lei de prisao temporaria. Esta divergéncia doutrindria, no entanto, causava inse-
guranca juridica no contexto da prisao temporaria, vindo em boa hora a decisao
do STF em sede de controle de constitucionalidade, a fim de promover salva-
guarda do sistema de justica.

2.1 Dos beneficios da prisdo temporaria para a investigacao criminal

Lima (2020, p. 1103) discorda das criticas destinadas a prisao tempora-
ria, eis que segundo ele é um instituto eficaz para a devida condugao das investi-
gacdes preliminares. Em nada se compara com a antiga prisao para averiguacao,
uma vez que o Delegado de Policia ao representar por tal medida cautelar, o faz
devidamente fundamentado. Ademais, é decretado pelo magistrado e nunca de
oficio pela autoridade policial.

A prisdo tempordria tem sido utilizada naqueles crimes mais graves e
complexos, nos quais a autoridade policial necessita de mais tempo para a con-
clusdo dasinvestigacdes e a remessa dos autos do inquérito ao Poder Judiciario.
Sabe-se que nao existe crime perfeito, mas algumas tramas criminosas sao mais
complexas, as quais naturalmente demandam uma atividade investigativa mais
trabalhosa e refinada e isso requer mais tempo de investigacdo. Nestes casos, na
grande maioria das vezes, o cerceamento da liberdade do suspeito é imprescin-
divel para o éxito da investigacao.

Deve-se sopesar dois principios frente a alguma situagao fatica de cometi-
mento de delito, no caso da prisao, tem-se de um lado o principio de presuncao
de inocéncia e do outro a direito a seguranca publica de toda sociedade que tem
sido vitima ha varios anos de onda de criminalidade de todo o tipo, nos termos
do entendimento de Cruz (2022, p. 28):

Quem lida com a liberdade humana jamais pode trata-la
como um assunto cotidiano. Todo processo merece ade-
quada aten¢do daqueles por meio de quem o poder puniti-
vo do Estado atua. Quando se trata de requerer uma prisao
cautelar, opinar a respeito de uma liberdade proviséria ou
decidir sobre se alguém deve ser preso, ndo ha como dei-
xar de proceder a uma ponderada avaliacdo também dos
maleficios gerados pelo ambiente carcerario, procurando,
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de outro angulo, também ndo deixar desprotegidos os le-
gitimos interesses da sociedade e, mais particularmente,
davitima, entre os quais o direito a seguranga, também de
estatura constitucional.

Naverdade, a prisdo temporaria é um instrumento tutil ao delegado de po-
licia, uma vez que terd um periodo maior para concluir a investiga¢ao, porque o
prazo de conclusdo do Inquérito Policial ndo é contado durante o cumprimento
da temporaria, nos termos do art. 10 do CPP. Veja-se o exemplo do crime he-
diondo cujo prazo é de 30 dias, prorrogavel por mais 30 dias em caso de extre-
ma e comprovada necessidade.

Nesse caso, a autoridade policial tera o prazo de 60(sessenta) dias para
concluir o inquérito. Esse prazo podera ainda ser de 70(setenta) dias, se apos o
término da prisdo tempordria o juiz decretar a prisao preventiva. Ora, sem essa
decretacdo da prisao temporaria, o prazo de encerramento do inquérito policial
é de 10 dias, com fulcro no art. 10 do CPP e entendimento assente dos tribunais,
conforme ensinamento de Nucci (2020, p. 316):

Havendo prisdo em flagrante ou decretada a prisao preven-
tiva, o inquérito deve estar concluido em 10 dias, sob pena
de gerar constrangimento ilegal, provocando a soltura do
investigado. A prisdo temporaria ndo ingressa nesse con-
texto, porque ela sempre tem prazo certo. Porém, o art.

.2-B, § 2.9, do CPP abriu a possibilidade de prorrogacdo
da prisdo por até 15 dias, pelo juiz das garantias, mediante
representacdo da autoridade policial, ouvido o Ministério
Publico. Essa prorrogacdo necessita ser indispensavel para
a investigacdo e acontecera uma unica vez. Passada a pror-
rogacdo, caso o inquérito ndo tenha sido concluido, emerge
o constrangimento ilegal e a prisdo deve ser imediatamente
relaxada.

No entanto, a decretagdo ou a forma como esta sendo utilizada a prisdo
tempordaria nas investigacdes criminais vem sendo criticada ha certo tempo,
sob a alegacdo de ser inconstitucional. Nesse contexto, em fevereiro de 2022, o
STF, em julgamento de duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, fixou deci-
sdo sobre o tema, a qual sera analisada adiante. Eram a¢des que tramitavam na
Corte ha mais de 14 anos e aguardavam a conclusao do julgamento.



RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022 179

2.2 Analise da decisdo do STF sobre a aplicacdo da
prisdo temporaria

A utilizacdo da prisdo cautelar tempordria nas investigacdes criminais nao
é aceita de forma unanime, ha quem entenda que ela ofende os principios e ga-
rantias constitucionais e, portanto, foram ajuizadas duas ag¢des diretas de in-
constitucionalidade contra alei 7.960/89. A ADI 3360/DF ajuizada pelo Partido
Social Liberal (PSL) no ano de 2007 e a ADI 4109/DF foi proposta pelo Partido
Trabalhista Brasileiro (PDT) no ano de 2009.

Nas ag¢oes constitucionais mencionadas, os autores alegaram que o art. 12
da Lei n® 7.960/89 ofende a Constituicao Federal e que a decretacdo da prisao
temporaria somente seria possivel se os critérios estabelecidos nos incisos do
dispositivo rebatido estivessem presentes de forma concomitante, sob pena de
inobservancia do principio constitucional do devido processo legal.

Afirmavam, ainda, que a redacdo inexata dos incisos I, Il e 1], do art. 12, da
Lei n? 7.960/89 ocasiona conflitos de interpretacdo entre os operadores de
direito, com explicacbes incongruentes, em afronta a sistematica constitucional
da clausula dodevido processo legal material. Argumentou a inconstitucionali-
dade dalei diante do direito a liberdade proviséria e da presuncdo de inocéncia,
por ser uma modalidade de prisdo com menos requisitos que a prisdo preventi-
va e, portanto, inconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, em fevereiro de 2022, conhe-
ceu em parte da acdo direta de inconstitucionalidade e, no mérito, julgou par-
cialmente procedente o pedido para dar interpretacdo conforme a Constituicao
Federal ao art. 12 da Lei 7.960/1989, o qual segue abaixo:

Ementa: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
7.960/1989. PRISAO TEMPORARIA. CONSTITUCIONALI-
DADE. ART.

59, INCISOS LXI E LVII, DA CF. NECESSIDADE DE DECISAO
JUDICIAL DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. ART. 93, IN-
CISO IX, DA CF. PRAZO IMPROPRIO DE 24 HORAS PARA A
DECRETACAO DA PRISAO. INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 12, INCISO III, DA LEI
7.960,/1989. ROL DE NATUREZA TAXATIVA. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE ESTRITA. ART. 59, INCISO XXXIX, DA CF. ART.
19, INCISO I, DA LEI 7.960/1989. EXIGENCIA DE ELEMEN-
TOS CONCRETOS. PRINC{PIO DA PRESUNCAO DE INOCEN-
CIA. ART. 19, INCISO II, DA LEI 7.960/1989. MERA AUSEN-
CIA DE ENDERECO FIXO. VEDAGAO DE DECRETACAO DE
PRISAO TEMPORARIA. NECESSIDADE DE OCORRENCIA DE
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FATOS NOVOS OU CONTEMPORANEOS QUE JUSTIFIQUEM
A ADOCAO DA MEDIDA. ART. 312, § 22, CPP. APLICABILIDA-
DE A PRISAO TEMPORARIA. VEDACAO DE DECRETACAO
DA PRISAO TEMPORARIA SOMENTE COM A FINALIDADE
DE INTERROGATORIO. DIREITO A NAO AUTOINCRIMINA-
CAO. ART. 282, INCISO II, E § 62, DO CPP. DISPOSITIVOS
APLICAVEIS A PRISA0 TEMPORARIA. PRINCIPIO DA PRO-
PORCIONALIDADE. PRISAO CAUTELAR COMO ULTIMA RA-
TIO DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL. INTELIGENCIA DO
ART. 52, INCISO LXVI, DA CF. PROCEDENCIA PARCIAL.

I - A parte autora nido desenvolveu fundamentagio juridica
minima a amparar o pedido de inconstitucionalidade dos
arts. 32 e seguintes da Lei 7.960/1989. Falta de causa de pe-
dir. Acdo conhecida somente no tocante a impugnacdo dos
artigos 12 e 22 da Lei em comento.

IT - A Constituicdo Federal autoriza que o legislador ordina-
rio preveja modalidade de prisdo cautelar voltada a assegu-
rar o resultado util da investigacdo criminal, como é o caso
da prisdo temporaria, desde que respeitado o principio da
presuncio de ndo culpabilidade. Inteligéncia do art. 52, in-
cisos LXI e LVII, da Constituigao Federal.

III - N3o viola a Constituicdo Federal a previsdo legal de de-
cretacdo de prisdo temporaria quando presentes funda-
dos indicios da pratica dos crimes de quadrilha, atual as-
sociacdo criminosa, e contra o sistema financeiro (alineas
“1” e “0” do inciso III do art. 12 da Lei 7.960/89). Cuida-se
de opgdo do legislador, dentro do seu legitimo campo de
conformacdo, com o escopo de conferir especial atengio a
determinados crimes que em seu entender merecem maior
necessidade de prevencio.

IV - A prisdo temporaria ndo é medida de carater compulsd-
rio, ja que sua decretacdo deve se dar mediante decisdo judi-
cial devidamente fundamentada em elementos aptos a justi-
ficar a imposicdo da medida. Inteligéncia do art. 22, caput e
§ 22, da Lei 7.960/1989, bem como art. 93, inciso IX, da CF.

V - 0 prazo de 24 horas previsto no § 22 do art. 22 da Lei
7.960/1989 é compativel com a Constituicao Federal. Tra-
ta-se de prazo impréprio a ser observado conforme o pru-
dente arbitrio do Magistrado competente para a decretagao
da medida.



RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022 181

VI - A decretagdo da prisdo tempordria reclama sempre a pre-

senca do inciso Il do art. 12 da Lei 7.960/1989. O disposi-
tivo, ao exigir a presenca de fundadas razdes de autoria ou
participa¢do do indiciado nos crimes nele previstos, evi-
dencia a necessidade do fumus comissi delicti, indispensa-
vel para a decretacdo de qualquer medida cautelar. Rol de
crimes de natureza taxativa, desautorizada a analogia ou a
interpretacdo extensiva, em razdo dos principios da legali-
dade estrita (art. 59, inciso XXXIX, da CF) e do devido pro-
cesso legal substantivo (art. 52, inciso LXV, CF).

VII - A decretagdo da prisdo temporaria exige também a pre-

senca do inciso I do art. 12 da Lei de regéncia. O inciso, ao
dispor que a prisdo tempordria pode ser decretada somen-
te quando for imprescindivel para as investiga¢des do in-
quérito policial, traz a necessidade de demonstragao do pe-
riculum libertatis do representado, requisito indispensavel
para aimposicdo de prisdes cautelares por forca do princi-
pio constitucional da presunc¢do de inocéncia que obsta a
antecipacdo de penas. Exigéncia de fundamentagao calca-
da em elementos concretos, e ndo em simples conjecturas.
Precedentes desta Corte.

VIII - O inciso Il do art. 12 da Lei 7.960/1989 mostra-se dis-

IX

pensavel ou, quando interpretado isoladamente, incons-
titucional. Nao se pode decretar a prisdo temporaria pelo
simples fato de o representado nao possuir endereco fixo.
A circunstancia de o indiciado ndo possuir residéncia fixa
deve evidenciar de modo concreto que a prisdo temporaria
é imprescindivel para a investigagdo criminal (inciso I do
art. 12 da Lei em comento).

- A prisdo temporaria deve estar fundamentada em fatos
novos ou contempordneos a decretacio da medida (art.
312, § 29, CPP). Ainda que se cuide de dispositivo voltado a
prisdo preventiva, a regra é consequéncia légica da cautela-
ridade das prisGes provisdrias e do principio constitucional
da nio culpabilidade.

- E vedada a decretagio da prisio temporaria somente com
a finalidade de interrogar o indiciado, porquanto ninguém
pode ser forgado a falar ou a produzir prova contra si. Dou-
trina. Inteligéncia das Arguicdes de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.2 395 e n.2 444, rel. Min. Gilmar
Mendes, Plenario, STF, julgadas em 14/06/2018.
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XI

- A decretagdo da prisdo temporaria deve observar o pre-
visto no art. 282, inciso 11, do CPP. Trata-se de regra geral a
incidir sobre todas as modalidades de medida cautelar, as
quais, em atencdo ao principio da proporcionalidade, de-
vem observar a necessidade e a adequacdo da medida em
vista da gravidade do crime, das circunstancias do fato e das
condi¢des pessoais do representado.

XII - O disposto no art. 282, § 62, do CPP também deve ser

XIII

atendido para a decretacdo da prisdo temporaria. Em razdo
do principio constitucional da ndo culpabilidade, aregra é a
liberdade; a imposicao das medidas cautelares diversas da
prisao a exce¢do; ao passo que a prisdo, qualquer que seja a
sua modalidade, a exce¢do da excecdo, é dizer, a ultima ratio
do sistema processual penal. Inteligéncia do art. 52, inciso
LXV], da CE.

- 0 art. 313 do CPP cuida de dispositivo especifico para a
prisdo preventiva ndo aplicavel a prisdo temporaria, por-
quanto, no caso desta, o legislador ordindrio, no seu legiti-
mo campo de conformacao, ja escolheu os delitos que julgou
de maior gravidade para a imposicdo da prisdo (inciso III
do art. 12 da Lei 7.960/89). Entender de modo diverso im-
plicaria confusdo entre os pressupostos de decretagdo das
prisdes preventiva e temporaria, bem como violagdo aos
principios da legalidade e da separacdo entre os poderes.

- Acdo Direta de Inconstitucionalidade parcialmente conhe-
cida e, na parte conhecida, julgados parcialmente proce-
dentes os pedidos para conferir interpretagio conforme a
Constituicdo Federal ao art. 12 da Lei 7.960/1989 e fixar
o entendimento de que a decretacdo de prisdo temporaria
autoriza-se quando, cumulativamente: 1) for imprescin-
divel para as investiga¢cdes do inquérito policial (art. 19, I,
Lei 7.960/1989) (periculum libertatis), constatada a partir
de elementos concretos, e ndo meras conjecturas, vedada
a sua utilizagdo como prisdo para averiguacdes, em viola-
¢do ao direito a" ndo autoincriminacao, ou quando fundada
no mero fato de o representado ndo possuir residéncia fixa
(inciso II); 2) houver fundadas razdes de autoria ou par-
ticipacdo do indiciado nos crimes previstos no art. 12, III,
Lei 7.960/1989 (fumus comissi delicti), vedada a analogia
ou a interpretacio extensiva do rol previsto no dispositivo;
3) for justificada em fatos novos ou contemporianeos que
fundamentem a medida (art. 312, § 22, CPP); 4) a medida
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for adequada a’ gravidade concreta do crime, as circunstan-
cias do fato e as condi¢des pessoais do indiciado (art. 282,
I, CPP); 5) ndo for suficiente a imposi¢cdo de medidas cau-
telares diversas, previstas nos arts. 319 e 320 do CPP (art.
282, § 62,CPP).

Antes de adentrar efetivamente no acérddo do STF, convém mencionar
que a Lei 7.960/1989 foi dada interpretacdo conforme a Constituicdo, em sede
de acdo direta de constitucionalidade, motivo pelo qual a decisdo tomada tem
tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos érgidos do Poder
Judiciario e a Administracao Publica federal, estadual e municipal, de modo que
nao se pode deixar de ser cumpri-la nos seus exatos termos, com fulcro no art.
102, §2¢,da CE.

Oportuno, também, analisar o ativismo judicial por parte do STF, que por
vezes acaba legislando, invadindo, assim, a competéncia de outro poder da Re-
publica. Silva (2015, n.p) ensina que “o ativismo judicial representa uma acdo
que ultrapassou os limites que a atividade do juiz deve receber, dizendo respei-
to a uma postura do Judiciario para além dos limites constitucionais”.

Pois bem. Segundo decisdo do STF, para que seja decretada, a prisao tem-
poraria deve ser imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial (art.
19, 1, Lei 7.960/1989) (periculum libertatis), constatada a partir de elementos
que sejam concretos, e ndo apenas meras conjecturas, vedada a sua utilizacao
como prisdo para averiguacdes, a qual viola o direito a ndo autoincriminacao.
Ademais, seu deferimento ndo podera ser fundamentado apenas no fato de o
representado ndo possuir residéncia fixa (inciso II).

Impende ressaltar que o periculum libertatis, que é o perigo gerado pelo
estado de liberdade do individuo, previsto no art. 312 do CPP, requisito impres-
cindivel para a decretacdo de prisdes cautelares por forca do principio consti-
tucional da presuncdo da ndo culpabilidade, o qual impossibilita a precipitagdo
de penas, ao lado do fummus comissi delicti, fumaca do cometimento do delito,
previsto no inc. III, do art. 12 da Lei 7.960/89, constituem o bindmio das prisoes
cautelares. Havia divergéncia quanto a isto, pois uma parte da doutrina entendia
que os requisitos da prisdo temporaria eram especificos e que o periculum liber-
tatis ndo devia ser demonstrado, conforme ensinamento de Alves (2022, p. 75):

A partir do advento da Lei n® 12.403/11, de 04 de maio de
2011, publicada no Diario Oficial da Unido em 05 de maio
de 2011, com vacatio legis de 60 (sessenta) dias, contados
desde a publicagido oficial da mesma, lei esta que operou
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uma verdadeira reforma no CPP em 2011, mais especifi-
camente no Titulo IX do Livro I (intitulado outrora de “Da
Prisdo e da Liberdade Proviséria”, atualmente de “Da Prisao,
Das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria”), a pri-
sdo processual passou a ser apenas uma das espécies do
género medidas cautelares, tidas como quaisquer medidas
decretadas judicialmente de forma antecipada, com a finali-
dade de resguardar determinado resultado ttil futuro, des-
de que presentes os requisitos do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis.

O STF analisou a lei da prisdo tempordria a partir de duas principais alte-
ragdes promovidas na sistematica das prisdes provisorias no CPP, no que se re-
fere ao periculum libertatis, quais sejam: a Lei n2 12.403/11 e a Lei 13.964/19,
conhecida como pacote anticrime. Entendeu que, embora o legislador nao te-
nha promovido as altera¢des na lei 7.960/89, tais requisitos sdo insitos a todas
as prisodes provisorias.

Da mesma forma, os ministros entenderam que é constitucional a de-
cretacdo da temporaria para ser util aos objetivos da investigacdo criminal. O
proposito dessa prisao é facilitar a investigacdo criminal. Conforme previsto na
CF, é permitido no ordenamento juridico brasileiro a prisdo cautelar, a qual é
constitucional, desde que observados todos os requisitos legais para tal, a fim
de evitar qualquer arbitrariedade estatal.

Desse modo, uma vez observados os principios constitucionais, quais
sejam: presunc¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade, ndo esta o legislador
infraconstitucional impedido de prever uma modalidade de prisdo cautelar
destinada a garantir eficicia da investigacdo criminal ou do processo penal,
conduzidos pelo delegado de policia ou membro do parquet.

Além da Constituicao Federal, ressalte-se que a Convencao Americana de
Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos tam-
bém nao vedam a previsao de prisdes cautelares pelos Estados-membros. Nesse
sentido, entendeu o STF que a previsao da prisdo temporaria é constitucional e
ndo se confunde com a antiga prisdo para averiguacdo. Ora, a prisdo temporaria
é emanada de uma autoridade judicial, apés representacdo da autoridade po-
licial ou requisicdo do membro do parquet. Conforme ensinamento de Paceli
(2021, p. 691):

Foi justamente a preocupagdo com a complexidade das in-
vestigacOes de determinadas infragdes penais, mais grave-
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mente apenadas, a responsavel pela elaboracdo da Lei n®
7.960, de 21 de dezembro de 1989, que cuida da prisdo
tempordaria. A prisdo temporaria ndo poderia fugir a regra.
Trata-se de prisdo cuja finalidade é a de acautelamento das
investigacdes do inquérito policial, consoante se extrai do
art. 12,1, da Lei n® 7.960/89, no que cumpriria a fun¢do de
instrumentalidade, isso é, de cautela. E sera ainda provisé-
ria, porque tem a sua duragao expressamente fixada em lei,
como se observa de seu art. 22 e também do disposto no art.
22, § 42, da Lein?8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

Quanto ao inciso I3, restou decidido que esta vedada a utilizagdo da pri-
sdo temporaria sob fundamento isolado de o representado ndo possuir resi-
déncia fixa, a fim de evitar tratamento desproporcional as pessoas em situagdo
de rua, objetivando afastar qualquer tratamento desigual em relagdo aquelas
pessoas menos favorecidas financeiramente na sociedade brasileira. Segundo
Cavalcante (2022, n.p.):

O STF explicou que esse inciso II do art. 12 da Lei n?
7.960/89, mostra-se dispensavel ou, quando interpreta-
do isoladamente, é inconstitucional. Isso porque ou a cir-
cunstancia de o representado ndo possuir residéncia fisi-
ca evidéncia de modo concreto que a prisdo temporaria é
imprescindivel para as investigacdes (inciso I) ou ndo se
pode decretar a prisdo pelo simples fato de que alguém nio
possui endereco fixo. Nesse sentido, ndo é constitucional a
decretagdo da prisdo temporaria quando se verificar, por
exemplo, apenas uma situacdo de vulnerabilidade economi-
co-social - pessoas em situacdo de rua, desabrigados - por
violacdo ao principio constitucional da igualdade em sua
dimensdo material.

3 Art. 1° Caberd prisdo tempordaria:

[-]

II - quando o indicado nio tiver residéncia fixa ou nio fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade;
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No que diz respeito ao inciso Il da art. 12 da Lei n® 7.960/89, os ministros
do STF afirmaram que este rol é taxativo, isto é, ndo se pode ampliar os crimes
passiveis de temporaria. Ora, ndo é nenhuma novidade, haja vista que era esse o
entendimento adotado no ambito da investigacdo criminal e pacifico na juris-
prudéncia dos tribunais de todo o Brasil. O que fez o STF foi rechacar qualquer
argumento ou pensamento contrario a esse. Veja o teor do inciso III:

III - quando houver fundadas razdes, de acordo com qual-
quer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou par-
ticipacdo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§
1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsao (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§
1°,2°e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combina¢do com o art.
223, caput, e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n? 2.848,
de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua com-
binacdo com o art. 223, caput, e paragrafo inico);
(Vide Decreto-Lei n® 2.848, de 1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art.
223 caput, e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n?® 2.848,
de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimen-
ticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput,
combinado com art. 285);

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°,2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outu-
bro de 1956), em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outu-
bro de 1976);
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0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n°® 7.492, de 16
de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei
n? 13.260, de 2016)

Os ministros da corte alegaram que esse rol é taxativo, pois se refere a uma
escolha do legislador ordinario constituinte na execucdo de sua competéncia
constitucional, que compreendeu que alguns crimes mereciam um tratamento
diferenciado e tal definicdo estd amparada pela Constituicao Federal e que nao
cabe ao Poder Judiciario decidir se tais crimes mereciam ou nao figural no men-
cionado catalogo.

Ressalte-se que esse rol do inciso III ndo admite analogia ou interpreta-
¢do extensiva, haja vista a imposicdo de medidas cautelares penais restritivas
da liberdade individual, que requer a observancia do principio da legalidade es-
trita. Nao obstante, essa lista é ampliada pela Lei 8.072/1990, no § 42 do art. 29,
que prevé a prisdo temporaria para os crimes hediondos e equiparados*.

Registre-se que com o advento da Lei 12.403 /2011 deve ser demonstrada
a insuficiéncia das medidas cautelares diversas, previstas nos arts. 319 e 320
do CPP (art. 282, § 62, CPP) para que seja deferida a prisao cautelar. Embora tal
previsdo ndo esteja expressa na lei 7.960/89, ainda assim deve ser examinado
esse requisito, uma vez que decorre da hermenéutica do ordenamento juridico.
Esse critério ja era defendido pela doutrina e até mesmo pacifico na jurispru-
déncia. Demonstra a subsidiariedade da prisdo, que somente pode ser deferida
quando as demais cautelares ndo forem suficientes para o objetivo pretendido
do procedimento, conforme leciona Nucci (2020, p. 941):

* Art. 12 S3o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados:

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por um sé agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 22, incisos [, 1], I, IV, V, VI, VIl e
VIII); (Redagdo dada pela Lei n2 13.964, de 2019)
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Estabelece o art. 5.2, LXVI, que “ninguém sera levado a prisido ou
nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianc¢a”. Quer o preceito indicar que a prisao, no Brasil, é a ex-
cecdo e a liberdade, enquanto o processo nao atinge o seu apice
com a condenacdo com transito em julgado, a regra. Essa
ideia foi reforcada apds a edi¢do da Lei 12.403/2011, que criou
novas medidas cautelares, mais brandas, alternativas a prisao
proviséria, bem como deixando claro ser a prisdo preventiva a ul-
tima ratio (Ultima op¢do). Confira-se: “a prisdo preventiva somen-
te serd determinada quando nao for cabivel a sua substitui¢do por
outra medida cautelar observado o art. 319 deste Cddigo, e o nao
cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser
justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do
caso concreto, de forma individualizada”.

I-A - lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 29) e lesdo corporal seguida de
morte (art. 129, § 39), quando praticadas contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e
144 da Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca
Publica, no exercicio da fun¢ido ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau, em razio dessa condigdo;

II - roubo: (Redagido dada pela Lei n® 13.964, de 2019) a) circunstanciado pela restri¢io de liber-
dade da vitima (art. 157, § 22, inciso V); b) circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (art.
157, § 22-A, inciso I) ou pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito (art. 157, § 22-
B); ¢) qualificado pelo resultado lesdo corporal grave ou morte (art. 157, § 39);

III - extorsdo qualificada pela restrigdo da liberdade da vitima, ocorréncia de lesdo corporal ou
morte (art. 158, § 32); (Redagdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019) IV - extorsdo mediante sequestro
e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ 12, 22 e 32); V - estupro (art. 213, caput e §§ 12 e 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 12, 22, 32 e 49);

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 19),

VII-B - falsificagdo, corrupgio, adulteracio ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos
ou medicinais (art. 273, caput e § 12, § 1°-A e § 1°-B, com a redacdo dada pela Lei no 9.677, de 2
de julho de 1998),

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual de criang¢a ou adoles-
cente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e §§ 12 e 22).

IX - furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato andlogo que cause perigo comum
(art. 155, § 42-A). (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

I - o crime de genocidio, previsto nos arts. 12, 22 e 32 da Lei n® 2.889, de 12 de outubro de 1956;
I - o crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, previsto no art. 16 da Lei n®
10.826, de 22 de dezembro de 2003;

III - o crime de comércio ilegal de armas de fogo, previsto no art. 17 da Lei n? 10.826, de 22 de
dezembro de 2003,

IV - o crime de tréfico internacional de arma de fogo, acessério ou muni¢éo, previsto no art. 18
da Lein?10.826, de 22 de dezembro de 2003;

V - o crime de organizacio criminosa, quando direcionado a pratica de crime hediondo ou equi-
parado.



RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022 189

Prosseguindo na analise do julgamento do STF, ressalte-se novo requisito
instituido pela Corte e ndo estabelecido na Lei n? 7.960/89, qual seja, a existén-
cia de fatos novos e contemporaneos (aplicacdo do § 22 do art. 312 do CPP a pri-
sdo temporaria). Veja- se a redagdo do art. 312, § 22 do CPP, acrescentada pela
lei 13.964/19, conhecida como pacote anticrime e que promoveu uma série de
alterac¢oes na legislacao:

§ 22 A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada
e fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos
novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida
adotada.

Para Ferraz (2021, p. 12) “o requisito da contemporaneidade dos fatos
imputados para a decretacdo das medidas cautelares pessoais penais, refere-se
a necessidade de os fatos ensejadores da imposicao das medidas serem recen-
tes e contemporaneos.” A doutrina denomina esse entendimento de principio
da atualidade ou contemporaneidade, segundo o qual a urgéncia no decreto de
uma medida cautelar deve ser contemporanea a ocorréncia do fato que gera os
riscos que tal medida pretende evitar.

E uma novidade no ordenamento juridico introduzida pelo pacote anti-
crime e se aplicava somente a prisdo preventiva, no entanto o STF entendeu que
o mesmo deve ser observado em sede de temporaria, pois é uma decorréncia
légica de andlise para todo o ordenamento juridico, que ndo é estanque. Lima
(2021) explica com maestria o conceito de tal principio da contemporaneidade
ou atualidade:

Ademais, a contemporaneidade nido esta diretamente vin-
culada ao inicio ou ao fim de uma investigacdo criminal,
tampouco a data da pratica do fato delitivo, e sim a necessi-
dade da medida cautelar, o que pode se revelar a qualquer
tempo. E possivel que uma investigagio dure anos e, mes-
mo assim, ser constatada a necessidade de uma prisio pre-
ventiva, o que se da principalmente em crimes de grande
complexidade.” (LIMA, 2021, p. 984-985).
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Ante o exposto, a motivacao da prisdo temporaria deve estar fundamenta-
da em fatos novos ou contemporaneos. Nao se pode decretar a prisdo com base
em fatos antigos ou pretéritos. Ainda que esta previsdo nao esteja no bojo da
lei 7.960/89, o STF afirmou que ele deve ser observado na analise da decreta-
¢do da prisdo temporaria. De fato, a contemporaneidade foi incluida no CPP por
meio da Lei 13.964/19, pacote anticrime, ndo deve, porém, ser restrita a prisao
preventiva, eis que coaduna com a nova sistematica das prisdes provisdrias. Ca-
valcante (2022, n.p.) explica essa situacio:

Desse modo, a motivacdo da prisdo preventiva deve estar
baseada em fatos novos ou contemporaneos. Nao se pode
decretar a prisdo com base em fatos antigos. Ainda que esse
dispositivo tenha sido pensado para a prisdo preventiva, o
STF afirmou que ele deve ser obrigatoriamente aplicado
também para a prisdo tempordaria. Trata-se ndo apenas de
uma decorréncia légica da prépria cautelaridade das pri-
sdes provisorias, como também consequéncia do principio
constitucional da ndo culpabilidade. Vale ressaltar, mais
uma vez, que esse dispositivo ndo impede que a prisdo tem-
poraria seja decretada por crimes antigos. O que se proibe
apenas é a imposicdo de prisdo caso nao haja fato contem-
poraneo ao decreto que justifique, de maneira obje-
tiva, o periculum libertatis.

Trata-se, portanto, ndo apenas de uma decorréncia légica da prépria cau-
telaridade das prisdes provisorias, como também consequéncia do principio
constitucional da nao culpabilidade, demonstrando ser uma consequéncia na-
tural de todo o entendimento que permeia a prisido proviséria no Brasil, que re-
quer a presenca dos requisitos de necessidade e adequacgao. Caso tais condigdes
ndo sejam verificadas, ha que se ter em mente a decretacio das medidas caute-
lares diversas da prisdo. Poltronieri (2022) entende que, ap6s a decisdo do STF,
os pedidos de prisdo temporaria ndo podem ser utilizados de forma arbitraria:
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Além de tudo, interpreta-se que a prisdo temporaria ndo
pode ser utilizada como uma medida banalizada para
prender investigados, mas, sim quando seja estritamen-
te necessario para a investigacdo criminal, eis os motivos
dos requisitos se tornarem mais alargados e rigidos, pois a
demonstracdo destes deve ser real aos fundamentos que a
justifiquem. Com efeito, buscou-se com a presente decisdo
evitar prisdes arbitrarias, que, segundo o ministro Edson
Fachin, a utilizacdo da prisdo temporaria como forma de
prisdo para averiguacdo ou em violacdo ao direito a ndo
autoincriminagdo, compreendido a questdo da conducido
coercitiva de investigados, ndo é compativel com a Consti-
tuicdo da Republica, pois caracterizaria, em tese, abuso de
autoridade. (POLTRONIERI, 2022, n.p.)

No entanto, impende salientar que essa exigéncia da contemporaneidade
ndo obsta que a prisdo temporaria seja decretada por crimes antigos. Na verda-
de, o que se pretende evitar é a imposi¢io de prisdo caso ndo haja fato contem-
pordneo ao decreto que a fundamentou, baseado tio somente em crimes passi-
veis de imposi¢do da temporaria, porém ndo demonstraram nenhuma novidade
a revolver o aparato estatal em sua captura. Conforme leciona Lima( 2021):

Deve a autoridade requerente demonstrar ao juiz o que faz
ser considerado “imprescindivel” o encarceramento do sus-
peito para elucidar o fato delituoso, como, por exemplo, a
ocultacdo de provas, o aliciamento ou a ameaca as testemu-
nhas, a impossibilidade de se proceder ao reconhecimento
do acusado por se encontrar em local incerto, etc.( LIMA,
2021, p. 1106).



192 RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022

Entendeu também o STF que a prisdo temporaria deve ser medida ade-
quada a gravidade concreta do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des
pessoais do indiciado, conforme previsto no art. 282, 11, do CPP. Na verdade, o
que os ministros definiram foi a aplicagcdo do subprincipio da proporcionalida-
de, a saber: principio da necessidade, porque a prisao cautelar possui carater de
ultima ratio, podendo ser aplicada somente quando as demais medidas cautela-
res forem insuficientes.

Convém salientar que o STF deixou bem claro que a prisdo temporaria con-
tinua sendo diferente da prisdo preventiva e ambas as cautelares nao se confun-
dem, devendo o Delegado de Policia definir qual das prisdes sera mais util a sua
investigacdo, pois de fato em algumas situagdes cabera a decretacdo de uma ou de
outra. Lembrando que na vigéncia temporaria dispora de um prazo maior para a
conclusio do inquérito. Cavalcante (2022, n.p) e discorre sobre esse topico:

Nao se pode adotar interpretacdo que exija, para a prisdo

temporaria, a observancia do art. 313 do CPP. Isso porque
se trata de dispositivo especifico para a prisdo preventiva,
uma vez que, no caso da prisdo temporaria, o legislador or-
dinario, no seu legitimo campo de conformacio, ja escolheu
os delitos que julgou de maior gravidade para sua imposi-
¢do (inciso III do art. 12 da Lei n? 7.960/89). Entender de
modo diverso implicaria confusio entre os pressupostos de
decretagdo das prisdes preventiva e temporaria, bem como
violacdo aos principios da legalidade e da separagio entre
os poderes.

Decerto, os inquéritos policiais para serem instaurados dependem de um
minimo de indicios de autoria e materialidade, a fim de deflagrar instauracdo
de autos de inquérito de um fato criminoso. Nesse sentido, é no proveito da inves-
tigacdo e somente em razio da sua estrita necessidade é que se legitima a prisao
temporaria. Ndo raras vezes, observa-se que a prisdo temporaria é fundamental
para se elucidar a autoria e coligir elementos informativos acerca da materiali-
dade. Quando se esta diante de pratica de delitos graves, a luta é contra o tempo,
pois os vestigios sdo facilmente perdidos, onde o criminoso sempre esta a um
passo a frente da policia.

Portanto, somente na andlise do caso concreto é que se podera avaliar se
a decisdo do STF serda empecilho ou ndo para o desenvolvimento e conducao
das investigacdes criminais. Os ministros alegam que os parametros utilizados
pela Corte estdo respaldados na Carta Magna de 1988, bem como no Cddigo de
Processo Penal Brasileiro. Inquéritos Policiais, portanto, devem demonstrar a
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imprescindibilidade da prisdo, devidamente fundamentada e comprovada, na-
queles crimes previstos tanto na Lei 7.960/89 e Lei 8.072/90.

Destaca-se que a Policia Civil do Rio Grande do Sul tem conduzido inves-
tigacoes cada dia mais complexas e especializadas, utilizando de métodos tecno-
l6gicos avancados, por meio de treinamentos e capacitacdo profissional. A con-
ducgio escorreita das investigacoes criminais ndo da espacos a arbitrariedades
repudiadas por todo o ordenamento juridico. O cargo de Delegado de Policia foi
erigido a carreira juridica, conforme Lei 12.830/13, e isso tem demonstrado na
pratica uma policia com conhecimento juridico elevado.

Cruz (2022) discorre sobre a efetiva importancia da reflexdo por parte
dos Delegados de Policia, membros do Ministério e os Juizes de Direito quanto
ao encarceramento provisorio e todas as nuances de sua decretacido:

E preciso que os profissionais do Direito, notadamente os
que representam o Estado na persecucdo penal, quer inves-
tigando as infragdes penais (o Delegado de Policia), quer
coletando provas e promovendo a acdo penal (o Ministério
Publico), quer, ainda, assegurando as liberdades publicas
do acusado e julgando o mérito da pretensio punitiva (o Juiz
de Direito), estejam cientes dos males que qualquer encar-
ceramento, e em especial o provisdrio, produzem no sujeito
passivo da medida, e que se deem conta damudanca do qua-
dro juridico apds a entrada em vigor da Lei n® 12.403/11,
que, ineludivelmente, veio para afastar o protagonismo da
prisao preventiva no sistema das cautelaridades pessoais
do processo penal. (CRUZ, 2022, p. 316).

Nesse contexto, desde que a atividade investigativa seja conduzida em
conformidade com os requisitos cautelares, demonstrando o periculum liberta-
tis e fummus comissi delict, a contemporaneidade, necessidade e adequagio da
medida, ndo ha que se falar em prisao ilegal ou para averiguacdo. Ademais disso,
o Delegado de Policia ndo decreta a prisdo de oficio, mas representa a autorida-
de policial para que, ap6s ouvido o membro do MP, defira ou nio a decretacao
de tal prisao.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, conclui-se que a novel decisdo do STF somente
ndo impactara a conducdo das investigacdes criminais se a representacido pela
decretacdo da prisdo temporaria for fundamentada nos requisitos das cautela-
res, quais sejam: periculum libertatis, fumus comissi delicti, contemporaneidade,
necessidade, adequacdo e imprescindibilidade para o inquérito policial.

Salienta-se que o Supremo Tribunal Federal exerceu sua competéncia
constitucional ao proceder a analise da constitucionalidade da lei da tempo-
raria, cabendo aos operadores do direito e, principalmente aos delegados de
policia, utilizarem a referida lei quando presentes os fundamentos regulamen-
tadores de sua decretacdo, tendo em vista a sua utilidade para eficicia das in-
vestigacoes, na elucidacdo da autoria e materialidade delitiva, a fim de robus-
tecer e amparar o ajuizamento da acdo penal por parte do membro do parquet

Por vezes, depara-se com o ativismo judicial da Suprema Corte, que ex-
trapola sua funcao tipica de julgar. Isso tem sido debatido e criticado nao sé
aqui no Brasil, mas em outros paises do mundo. Os ministros argumentam que
analisaram a constitucionalidade da lei 7.960/89 no ambito da sistematica de-
limitada pelo legislador tanto na Constituicdo Federal quanto no Cédigo de Pro-
cesso Penal. Ao definir os parametros e critérios para provimento da temporaria,
a Corte Superior fundamentaram-se nos direitos e garantias fundamentais esta-
belecidos na CF de 1988.

Certo é que as representac¢des por prisdo temporaria sdo submetidas ao
crivo do Poder Judiciario, que antes de decidir deve ouvir a manifestagdo do
membro do ministério publico, ndo havendo falar em ato de oficio pelo dele-
gado de policia nesse caso. Nada obstante, a atuagdo da autoridade policial na
conducdo das investigacdes também esta sujeita constantemente a correi¢des
por parte da propria instituicdo policial, bem como ao controle externo por par-
te do parquet, conforme previsto na CF/88. E, em todos os casos, estd submetida
ao controle da midia e da sociedade.

Em verdade, o que se observa nos inquéritos policiais é a seriedade por
parte da policia judicidria na condugdo das investigagcdes policiais, que ha mui-
tos anos estd fulcrada no entendimento juridico de suas condutas e agdes. Ja
ndo ha que se falar em uso arbitrario da for¢a, mas sim numa policia cada vez
mais técnica e investigativa, que é sua fungao precipua. Desse modo, ndo sentira
grande impacto em suas investigacdes, desde que continue devidamente fun-
damentada a representagdo com elementos do caso concreto que justificam o
cerceamento de liberdade daquele determinado suspeito.



RDPol - Revista de Direito Policial - Vol. 3, n.1, jan./dez. 2022 195

Observa-se, por fim, que a Policia Civil do Rio Grande do Sul tem cada vez
mais alcancado prestigio e respeito no seio da comunidade juridica, sociedade
civil organizada, midia, empresarios e populacao em geral, resultado do seu tra-
balho eficaz na repressao dos crimes e da seriedade com que tem diuturnamen-
te conduzido as investigacdes criminais em terras gatichas.
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