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RESUMO

Este trabalho pretende analisar a racionalidade do Inquérito Policial a partir de uma
interpretagdo constitucionalmente adequada, no marco do modelo constitucional de
processo o trabalho tentara refutar a ampla legitimidade de manifestacdo da prisdo
preventiva; ou seja, Autoridade Policial, Ministério Publico, em sede de Inquérito
Policial.

Para tanto, serd analisado essa manifestacdo enquanto direito. Nessa perspectiva, serd
estudado o procedimento inquisitdrio, enquanto, mecanismo de bloqueio a adequacéo
do Inquérito Policial ao processo penal democréatico. Nesse sentido, ao final o trabalho
apontara o sistema acusatorio como modelo ideal para se destacar a prisdo enquanto
medida excepcional, cuja legitimidade s6 possui o detentor do direito da acusacéo.

Palavras Chave: Prisdo Preventiva. Inquérito Policial. Interpretacdo constitucionalmente

adequada.

ABSTRACT

This study aims to examine the rationality of the police inquiry from a constitutionally
adequate interpretation within the framework of the constitutional process model work
attempts to refute the widespread legitimacy of manifestation of preventive prison; ie
Police Authority, the Public Prosecutor in the seat of the police inquiry.

To this end, this demonstration will be considered as a right. In this perspective, the
inquisitorial procedure will be studied while locking mechanism to the adequacy of the
police inquiry to democratic criminal proceedings. In this sense, the end of the work
will point the accusatory system as ideal to highlight the prison as an exceptional,
measure whose legitimacy has only the holder of the right of accusation model.

KEYWORD: Preventive Prison . Police Inquiry. Interpretation constitutionally
adequate.



1-INTRODUCAO

O presente trabalho analisa o Inquérito Policial a partir do modelo constitucional
de processo, visto que o Inquérito Policial esta distante das conquistas emergidas a
partir da Constituicdo da Republica de 1988.

O Inquérito Policial vem sendo utilizado enquanto mecanismo de exclusdo e de
blindagem do poder arbitrario, voltado sempre para a tutela da seguranca publica, outros
direitos vém sendo negligenciados no processo penal brasileiro. Como exemplo, o
estudo destacara a legitimidade na iniciativa de manifestacéo da prisdo preventiva ainda
na fase de investigacéo.

Com esses esclarecimentos, o trabalho inicia seu objetivo, qual seja, analisar
Inquérito Policial, destacando a prisdo preventiva a partir de uma intepretacdo
constitucionalmente adequada.

Iniciando por uma revisitacdo da teoria da cautelaridade, o trabalho procurara
estabelecer a fronteira entre o processo penal e o processo civil, mas ao mesmo tempo
reconhecendo principios constitucionais comuns. Isto é, se destacard ndo somente a
consonancia, mas também a diferenca, notadamente, diante da presenca no processo
penal do principio da presuncédo de inocéncia, indicado esse enquanto especificidade do
processo penal.

Por fim, e talvez mais importante, se destacard a manifestacdo na prisdo
preventiva em sede de Inquérito Policial. Tal analise sera feita a partir dos atores hoje
reconhecidos pelo Cadigo de Processo Penal: Autoridade Policial, Ministério Publico.

Tal reconstrucdo se baseard no principio acusatorio, que serd aqui entendido
como delimitacdes de funcdes, ainda que tal principio ndo se resuma a somente esta
delimitacdo. Por op¢do metodoldgica sera analisada a fungdo do Delegado de Policia, ou
Autoridade Policial, como quer o Cddigo de Processo Penal, mas também ndo se
descuidando das fungdes do Ministério Publico e Juiz, autorizados somente, dentro do
principio acusatorio.

Por fim, em sede de consideracdes finais, tém-se os resultados conclusivos de

todo trabalho.

2-A IMPORTANCIA DA ANALISE DA PRISAO A PARTIR DE UMA TEORIA
DA CAUTELARIDADE INTERPRETADACONSTITUCIONALMENTE



Quando se analisa a teoria da cautelaridade, logo se percebe que suas raizes
estdo profundamente arraigadas no processo civil, Calamandrei € um marco nesse
sentido. No entanto, quando se parte para o processo penal em que o principio da
presuncdo de inocéncia fala alto, algumas fronteiras devem ser necessariamente
estabelecidas.*

Ovidio Baptista, apesar de também ser reconhecidamente um autor do processo
civil demonstra maior preocupacdo com o conteudo semantico da tutela cautelar, vez
que distingue claramente a tutela cautelar da tutela satisfativa.

A diferenca entre tutela cautelar e tutela satisfativa é que nesta Ultima, a
incerteza peculiar a0 momento jurisdicional cessa o estabelecimento da coisa
julgada material, ao passo que, na protecdo de mera seguranca, a situagéo de
probabilidade do direito assegurado que a sentenga cautelar protege, prolonga

mesmo depois do julgamento definitivo da lide cautelar. (BAPTISTA, 2001,
p.74)

Essa distincdo, por si s, ja inicia ainda que superficialmente uma
ressemantizacdo dos conteldos em ambito processual penal, uma vez que em
decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia a prisdo cautelar jamais podera se
aproximar de execucgdo provisoria, além de destacar que o pedido de prisdo provisoria
deve passar por um direito substancial de cautela.

No entanto, essa distingdo ainda € muito pouco para reconhecer um processo
penal efetivamente democratico e constitucional, pois como bem lembra Fauzi Hassan
Choukr:

Na verdade, a pratica revela uma realidade sombria, a de se procurar adaptar
a Constituicdo ao texto processual penal, e ndo o oposto. Encaremos
particularmente cada uma das raizes probleméticas. Primeiramente, a
paralisia legislativa e, depois, 0 anacronismo doutrinério/ jurisprudencial.
(CHOUKR, 2006, p. 12)

E nesse aspecto, que qualquer estudo em matéria processual penal atualmente
deve se iniciar através de uma retomada aos principios processuais constitucionais. Em
uma perspectiva de modelo constitucional de processo Flaviane de Magalh&es Barros e
Felipe Machado, assim entendem “o microssistema do processo penal tem
especificidades diante dos direitos fundamentais a que visa garantir.” ( BARROS,
MACHADO, 2011, p. 19)

'Aury Lopes Janior neste sentido diz: “E necessario abandonar a doutrina civilista de Calamandrei para

buscar conceitos proprios e que satisfagam plenamente as necessidades do processo penal.” (LOPES
JUNIOR,2011,p.15)



E com essa principiologia, que n4o se pode descuidar do principio da presuncéo
de inocéncia, enquanto principio constitucional sua importancia revela a garantia do
processo penal como lugar de direitos fundamentais, e “refutando” (POPPER, 2006) o
arbitrio e discricionariedade da autoridade. O Inquérito Policial também deve ser
analisado dentro dessa principiologia constitucional. O principio da presuncdo de
inocéncia relembra aos atores do Direito que o processo penal deve estar em
conformidade com a Constituicdo, as funcdes devem estar rigidamente delimitadas

(PRADO, 2006). Essa é a missdo que se pretende cumprir a seguir.

3-O INQUERITO POLICIAL A PARTIR DO MODELO CONSTITUCIONAL
DE PROCESSO

No Brasil a legitimidade para se requerer prisdo preventiva € ampla, cabendo ao
Ministério Publico, a Autoridade Policial, se manifestar no que tange a prisdo em sede
de Inquérito Policial. No entanto, tém-se ai alguns inconvenientes, tanto de ordem
pratica, quando no que diz respeito a prépria legitimidade nessa manifestacao.

A elevacdo das normas de direito processual a garantia constitucional foi
fundamental para a implementacdo de direitos fundamentais, e, principalmente para
nortear a interpretacdo sempre com a bdssola constitucional. Este “modelo

constitucional 2

contribuiu relevantemente para que as decis6es tomadas pelo Estado
fossem construidas por um direito discursivo e democratico, sobretudo a partir do marco
procedimentalista ( HABERMAS, 1997) o processo se solidifica ainda mais como lugar
de direitos fundamentais.

O Inquérito Policial adota o chamado procedimento inquisitério (MARQUES,
2011), em que hé centralizacdo da investigacdo tanto da policia, como do préprio juiz,
destinatario imediato do Inquérito Policial nos termos de nosso Cddigo de Processo
Penal. Desde a Inquisicdo até os dias de hoje, o procedimento inquisitorio esta
fortemente presente nas politicas publicas como mecanismo politico de controle e de

persecucdo criminal.

? Esta expressdo foi consagrada na Italia por Andolina e Vignera e pode ser caracterizado como “normas e
principios constitucionais respeitantes ao exercicio da funcdo jurisdicional, se consideradas na sua
complexidade, consentem ao intérprete delinear um verdadeiro e proprio esquema geral de processo,
suscetivel de formar um objeto de uma exposicdo unitaria”. (ANDOLINA; GIUSEPPE, 1997, p. 7).



Para Aury Lopes Janior, permanecem trés fundamentos que justificam a
existéncia da instrucdo preliminar, que sdo a busca do fato oculto, a salvaguarda da
sociedade e evitar acusacdes infundadas. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 117)

Veja-se também os motivos que justificaram a investigacdo pela Policia na
exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal Decreto-Lei 3.689 de 3 de outubro
de 1941:

Il — De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do
processo penal num Cédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do
Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos reéus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a
repressdo se torna, necessariamente defeituosa e retardataria, decorrendo dai
um indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a
injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. N&do
se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de ser
mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode
invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas
que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida
reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a elaboracéo do
presente projeto de Codigo. No seu texto, ndo sdo reproduzidas as formulas
tradicionais de um mal-avisado favorecimento legal aos criminosos. O
processo penal é aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de certos
critérios normativos com que, sob o influxo de um mal compreendido
individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se
transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicacdo da justica
penal.

[.]

E se, por um lado, os dispositivos do projeto tendem a fortalecer e privilegiar

a atividade do Estado na sua fungdo repressiva, é certo, por outro lado, que

asseguram, com muito mais eficiéncia do que a legislacdo atual, a defesa dos

acusados.

[.-]

IV — Foi mantido o inquérito policial como processo preliminar ou
preparatério da acdo penal, guardadas as suas caracteristicas atuais. O
ponderado exame da realidade brasileira, que ndo é apenas a dos centros
urbanos, sendo também a dos remotos distritos das comarcas do interior,
desaconselha o repudio do sistema vigente.

[...] h&d em favor do inquérito policial, como instrucéo provisoria antecedendo

a propositura da acdo penal, um argumento dificilmente contestavel: é ele

uma garantia contra apressados e errdneos juizos, formados quando ainda

persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou antes que seja possivel

uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e

subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que dirige a

investigacéo inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo crime,

esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a sugestfes tendenciosas.

N&o raro, é preciso voltar atrés, refazer tudo, para que a investigacdo se

oriente no rumo certo, até entdo despercebido. [...]

Basta uma leitura superficial sobre a exposi¢cdo de motivos do Codigo de

Processo Penal brasileiro para enquadré-lo no marco do Estado Social, em que se



privilegia 0 bem comum em detrimento de direitos individuais. Nessa quadra é
facilmente perceptivel que o objetivo é manter a sensacéo de paz social, seja a que prego
for. Veja que na exposicdo de motivos amplos poderes sdo dados o Delegado de Policia,
que como 6rgdo estatal sua funcdo® é garantir a ordem e seguranca da sociedade.

Franco Cordero, neste sentido, resume a razao inquisitoria adotada no Inquérito

Policial como um verdadeiro quadro mental paranoico:

Concebida uma hipdtese, ela constrdi caminhos indutivos; Com a falta do
debate em contraditdrio abre-se o portdo légico do pensamento paranoico,
terrenos complicados para ofuscar os fatos. Devido a abordagem o modelo
ndo tem as pegas como se deve. A Inquisicdo € um mundo verbal, como o
sonho, tempos, lugares, coisas, pessoas, eventos a movimentar a flutuar
quadros manipulaveis. ( CORDERO, 2000, p. 23) ( tradug&o nossa)

Sem duavida, ndo se pode negar sua inteligéncia, que serviu e serve muito bem a
regimes totalitarios e autocratas, no entanto, quando se opta pelo paradigma
democréatico, a convivéncia da democracia e do procedimento inquisitorio se torna
conflitante, e, muitas vezes um problema.

O Inquérito Policial antecede a denuncia, mesmo que prescindivel nos moldes
do processo penal brasileiro, esta presente em grande nimero nos autos do processo. E
mais, na maioria das vezes a investigacdo se da& com o investigado preso, por
representacdo da autoridade policial.

O ponto nevralgico deste tema reside justamente aqui, a quem caberia segundo
uma leitura constitucionalmente adequada se manifestar em sede de Inquérito sobre a
prisdo do investigado? Ou melhor, a pergunta seria qual a real finalidade do Inquérito
Policial? Ou ainda, para escancarar, 0 que se vé por de tras do discurso pacificador do e
harmonioso da seguranca publica? Como vem sendo utilizado o Inquérito Policial no
Brasil?

Em estudo cientifico e rigoroso acerca da Investigacdo Preliminar no Processo
Penal Aury Lopes Junior, indica que infelizmente a hipdtese da autoria do crime em
sede de Inquérito Policial, muitas vezes se da por critérios subjetivos e discricionarios

da autoridade policial. Vejamos:

3 Ronaldo Brétas de Carvalho Dias utiliza corretamente o termo fungdo quando vai se referir as funcdes
fundamentais do Estado, em substituicdo ao uso das expressdes Poder Executivo, Poder Legislativo e
Poder Judicirio, pois essas estdo assentadas na ideia tecnicamente superada da triparticdo de poderes.
Assim, sustenta-se a ideia de um Unico poder do Estado, que é exercido sobre os individuos, pelo
exercicio das suas trés funcgdes, ou seja, a juridica, a executiva e a jurisdicional. A figura do Estado deve
ser concebida como ordenagdo de varias fungdes que sdo atribuidas a 6rgdos diferenciados, segundo
previsdo constitucional. A atividade ou funcdo é quem deve ser considerada repartida e ndo o poder do
Estado. (DIAS, 2012, p. 18)



A subcultura policial possui seus préprios modelos preconcebidos:
esteredtipos de criminosos potenciais e provaveis ; vitimas com maior ou
menor verossimitude; delitos que “podem” ou ndo ser esclarecidos etc.O
tratamento do imputado é diferenciado e, conforme ele se encaixe ou nao no
perfil prefixado, o tratamento policial sera mais brando e negligente ou mais
rigoroso. (LOPES JUNIOR, 2006, p.72)

Esse cenario leva a barbarie, patrocinada e legitimada pelo Estado. Isto porque o
procedimento inquisitorio adotado pelo processo penal brasileiro enaltece a ampla
discricionariedade da autoridade, e, lado outro, o total desprezo aos direitos
fundamentais e com fins nitidamente dominatérios.( WEBER, 1994)

Nesse sentido, rever as fungdes dos atuantes do Inquérito Policial parece um
inicio razoavel no respeito aos direitos fundamentais, e principalmente, interpretar a
funcdo do Inquérito também sob um viés constitucional.

Conviver com o Inquérito Policial, em que toda a hipdtese é construida de forma
unilateral pela policia judiciaria, e, depois langada a esmo nos autos do processo nédo
parece coerente com os pilares do Estado Democratico de Direito. N&o se quer aqui
menosprezar a importancia do Inquérito Policial no sistema brasileiro, como por
exemplo, no oferecimento da denuncia, formacdo da justa causa, mas tudo isto deve
estar norteado por direitos fundamentais indicados na Constituigao.

A investigacdo policial deve se adaptar a democracia, uma vez que nos moldes
do Inquérito brasileiro ela ainda estd inspirada na reforma processual penal italiana,
promovida na década e 30, em pleno regime fascista, pelo Ministro Rocco. Os regimes
de excecdo sempre se interessaram por instrumentos de poder e a investigacao policial
centralizada e discricionaria nada mais é do que uma forma de gestdo, de exercicio de
poder, que se difundiu na cultura ocidental, como forma de autenticacdo da verdade.
(FOUCAULT, 1999, p. 78).

Os direitos e garantias fundamentais, enquanto pilares da democracia devem ser
respeitados, ndo cabendo ao judiciario, executivo, e, principalmente ao legislativo,
manter no ordenamento juridico procedimentos que desprivilegiam a argumentacao e 0s
direitos dos cidad&os, ainda mais no processo penal, enquanto mecanismo de controle e
restritivo de um dos principais bens do homem, a liberdade.

E é aqui que estd um grande entrave, pois apesar de a Constituicdo optar pelo
principio acusatorio, ndo é isto que se constata na legislagdo processual penal brasileira,

pois no Inquérito Policial, ja se vislumbra uma hipoOtese acusatoria previamente



formada. Os artigos, 13, 20 e 155 do Caodigo Processo Penal sdo exemplos de como a
inquisitoriedade exclui a participacdo e afrontam o principio acusatorio.

Estes artigos indicam como a propria legislacdo, (re) formada ( BARROS,
2009), é exemplo da inteligéncia dissimulada da inquisitoriedade. O Inquérito sera
sigiloso, formal, a investigacdo serd unilateral e posteriormente sera remetido
diretamente para 0 mesmo juiz que julgard as provas produzidas, e esse ndo podera
fundamentar sua decisdo exclusivamente com o que foi colhido unilateralmente, pois
posteriormente ha um contraditorio que purificara toda prova produzida.

Vale a pena transcrever ipsis literis, a licdo de Aroldo Plinio Gongalves sobre o

que é o contraditério:

O contraditdrio ndo é o “dizer” e o “contradizer” sobre matéria contravertida,
ndo € a discussdo que se trava no processo sobre a relagdo de direito material,
ndo é a polémica que desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o
conteudo do ato final. Essa é a sua matéria, o seu conteddo possivel. O
contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a igualdade de
igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei. E essa
igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditorio enquanto
garantia de simétrica paridade de participacdo.( GONCALVES, 2012, p. 209)

Por isto, a delimitagdo das funcdes é fundamental no processo penal, do
contrario a construcdo do Estado Democratico se fara com alicerces frageis e falaciosos.
O Inquérito Policial, nesse sentido, também deve ser revisto, ndo bastando mais se
indicar sua natureza juridica®. E necessario saber objetivamente qual sua funcéo, qual
alcance de atribuicdo de seu diretor, (autoridade policial) e principalmente qual seu
destino, jA& que com os avangos democraticos, e principalmente com o principio
acusatério ja ndo faz o menor sentido os autos se destinar ao Juiz, quando o titular da
acusacdo Estatal é o Ministério Publico.

E, mais que isto, a propria legitimidade do pedido de prisdo em sede de Inquérito
é um problema, como explicar a legitimidade constitucional do pedido de prisdo pelo
Delegado de Policia. O que se observa é que o pedido de priséo realizada pelo Delegado
de Policia é muito mais uma blindagem do poder, um implante do emergencialissimo
penal (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2012), do que propriamente um direito.

Nesse sentido, € interessante analisar o Inquérito Policial como forma de
blindagem do poder estatuido, Mirjan Damaska ( DAMASKA, 2000) analisa dois

4 Muito se discute se o Inquérito Policial € procedimento administrativo, enquanto sequéncia de atos, ou
processo, neste sentido imprescindivel a presenca do contraditério. Conferir os trabalhos de
(MARQUES,1997), (TORNAQUI, 1987)



modelos de Poder Estatal; o chamado sistema hierdrquico, que se estrutura
verticalmente, tipicos de paises oriundos da tradi¢do continental (civil law) como o
Brasil, e 0 modelo paritario, em que se poderia indicar uma certa horizontalidade, pois
permite uma maior participacdo das partes e o Estado apenas reagindo e ndo agindo.

O sistema hierarquico (DAMASKA, 2000, p. 37) objetiva a maxima
burocratizacdo, pois so através dela se consegue um fechamento do sistema de cima
para baixo ( verticalizacéo).

Bom exemplo dessa hierarquizacdo pode ser encontrado no procedimento
inquisitorio consagrado na Inquisicdo da Igreja Catdlica, € impossivel fazer um estudo
do procedimento desassociado da l6gica catélica. A igreja desde os primdrdios se funda
em politica de ndo contestacdo, a verdade absoluta sempre permeou a sobrevivéncia da
igreja. Nesse aspecto, interessante observar como a propria estrutura da justica é
semelhante a estrutura a montada em torno do papa, chefe da igreja catolica.

Na administracdo da justica, assim como na estrutura catdlica, todo
conhecimento somente pode ser produzido de dentro para fora, as buscas de provas, por
exemplo, somente sdo aceitas se estiverem dentro dessa estrutura, ou seja, 0
conhecimento somente se da de forma oficial.

O modelo hierarquico, trabalhado por Damaska é o modelo ideal para o
Inquérito Policial, claramente adotado pelo Estado brasileiro, sobretudo, por ser um
modelo verticalizado em se burocratiza o procedimento como forma de excluséo,
tendendo a clandestinidade.

No entanto, como lembra Flaviane de Magalh&es Barros:

No Estado Democrético de Direito a respeito da atuacdo estatal investigativa
para atuacdo para apuracgdo de fatos pretensamente ilicitos é justamente que a
partir do momento que a esfera de direitos dos individuos passa a ser atingida
ndo pode o Estado pretender uma atuacdo clandestina. (BARRQOS, 2009, p.
262)

Ainda retornando aos sistemas processuais, é valido lembrar que a visdo de
Damaska nédo pode ser vista como um abandono da inquisitoriedade, isto porque ela ndo
é nucleo duro e coeso de sistema, mas sim uma ideia fragmentada que se transforma no
tempo e no espago. Pois se é sistema, forgoso concluir que é resultante de uma gama de
normas e principios. Como bem lembra Geraldo Prado “[...] ndo encontraremos, quer

onde prevalece a estrutura acusatoria, quer onde predomina a inquisitdria, bases



absolutamente idénticas a ponto de serem justapostas e se observarem
discrepantes.”(PRADO, 2006, p.130)

Porém, apds Constituicdo de 1988, falar de direitos fundamentais se tornou
muito mais complexo em ambito processual penal, pois agora a seguranca publica’
deverd necessariamente observar direitos fundamentais do investigado, acusado, ou
qualquer que seja a condicéo juridica do cidaddo. Um dos primeiros a se preocupar com
tensdo do binémio Liberdade X Seguranca ( COUTINHO, 1992), indica o juizo de
valoragao na investigagao se funda em “tipicidade aparente” podendo ser descartada a
qualquer momento.

E neste sentido que a legitimidade da prisdo em sede de Inquérito Policial é aqui
questionada, ja que careceria de um maior controle do titular da acéo penal. Além do
que, hoje se tornou insuficiente trabalhar direitos fundamentais através deste binémio.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, o Inquérito Policial como
espécie de investigacdo deve-se espelhar no modelo constitucional de processo, definido
como base princioldgica unissona®, desta feita, necessario é compreender o principio
acusatorio como norte no processo penal democratico.

Neste aspecto € incompativel se falar em Estado Democratico de Direito,

ignorando a presenca da inquisitoriedade, pois:

O sistema processual de inspiragdo democratico- constitucional s6 pode
conceber um e um so6“principio unificador”: a democraticidade; tal como s6
pode conceber um sé modelo sisttmico: o modelo democratico. Dizer
democratico é dizer contrério de inquisitivo , é dizer o contrério de misto e
dizer mais que acusatério.( MARTINS, 2013, p.73)

No Estado Democratico de Direito ndo se torna mais imprescindiveis decisdes
infaliveis centradas na inteligéncia e na verdade absoluta se tornando incontestaveis. Em
tempo, Rosemiro Pereira Leal explica como se da o direito em Estado Democratico “O

importante ndo é mais colocar um direito natural ou paternal do homem, mas saber se 0

°A seguranca publica é prioridade conforme demostra a exposigdo de Motivos do Cddigo de Processo
Penal brasileiro. Decreto- Lei 3.689/41.

® Neste sentido explicam Flaviane de Magalhées Barros e Felipe Daniel Amorim Machado explicam:
interpretacdo constitucionalmente adequada passa pela nocéo de que o modelo constitucional do processo
é uma base principiolégica unissona, na qual os principios que o integram séo vistos de maneira co —
dependentes. Ou seja, ao desrespeitar um dos principios afetam-se, também de forma reflexa, os outros
principios fundantes. Contudo, todos os principios tém o seu conteido especifico e diferenciado. Em
outras palavras, tais principios sdo vistos como co- dependentes no sentido de que , apesar de cada um
possuir seu espectro de atuagdo préprio , eles formam uma base unissona indissociavel, na qual a
observancia a um principio ¢ uma condi¢@o para o respeito aos demais.” (BARROS; MACHADO, 2011,
p. 20-21)



direito vigente encontra legitimidade nas bases produtivas e fiscalizatorias que o
compoem.” (LEAL,2002 ,p.67).
Com estas consideracbes se faz necessario analisar a funcdo da prisdo

preventiva, a partir do marco acusatorio, é que se vera a seguir.

4-PRISAO PREVENTIVA ENQUANTO MEDIDA CAUTELAR EXCEPCIONAL

A partir do principio acusatério, a delimitacdo das fungdes no processo penal
deve ser necessariamente estabelecida. Esse corte epistemologico se justifica porque o
presente trabalho analisa a prisdo em sede de Inquérito Policial, portanto, sempre a
prisdo se dard sem sentenca penal condenatéria. Nesse sentido: “Como medida cautelar
que é a prisdo preventiva se presta a proteger o direito ao processo, bem como o direito
a acusacao que é ou serd deduzido em juizo”. ( BARROS,2011, p.83)

Assim, enquanto medida excepcional a prisdo deve ser requerida por quem tem
direito de acusar no processo, ou seja, somente pelo Ministério Publico, j& que o
Delegado de Policia ndo é sujeito processual’, sua funcdo é importante dentro do
sistema brasileiro, enquanto diretor do Inquérito Policial, procedimento preliminar
preparador do processo.

Com efeito, independentemente da polémica acerca da natureza juridica do
Inquérito Policial, o que se é forcoso indicar neste trabalho é que o pedido de prisao
realizada pelo Delegado de Policia carece de legitimidade, quando analisada frente aos
ditames constitucionais.

Enquanto medida excepcional, a prisdo quando de natureza processual somente
deve ser requerida pelo titular do direito da acusacdo, e, ainda assim, com observancia
de dois critérios imprescindiveis; Necessidade e Adequacdo.

Segundo Flaviane de Magalh&es Barros e Felipe Machado:

A necessidade decorre da propria compreensdo da presungdo de inocéncia.
Portanto, deve-se perquirir sobre a imprescindibilidade da privacdo do status
libertatis do indiciado ou acusado, por meio da decretacdo de alguma medida
cautelar pessoal, a fim de garantir efetividade do direito da acusacdo
deduzido no processo penal [...] A adequacdo diz respeito a pertinéncia da
medida cautelar pessoal aplicada a situacdo fatica do caso penal, ou seja, se a
medida imposta é indicada a tutelar o direito da acusacdo, em face das
situacBes de dano iminente. (BARROS, 2011, p. 46-49)

"Sujeito do processo s&o o juiz , seus auxiliares, o Ministério Piblico, quando a lei exige, e as partes (
autor, réu, intervenientes). (GONGCALVES, 2012,p.103)



Por fim, o papel do juiz neste cenario é ainda mais questionavel apesar de a lei
12.403/11 ter inovado ao autorizar a participacdo de oficio somente na acéo penal, ainda
assim questionavel é sua conversao direta como ainda acontece.

Como ja explicitado no inicio desde trabalho no processo penal em razédo de suas
especificidades ndo se pode admitir o chamado “Poder Geral de Cautela”, como bem

lembra Aury Lopes Janior:

No processo penal a forma é a garantia. Logo, ndo ha espaco para “poderes
gerais”, pois todo poder ¢ estritamente vinculado a limites e a forma legal. O
processo penal € um instrumento limitador do poder punitivo estatal, de
modo que ele somente pode ser exercido e legitimado a partir do estrito
respeito as regras do devido processo. ( LOPES JUNIOR, 2011, p.16-17)

Nesse aspecto, nebuloso é o art.311 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro® que
ainda confere iniciativa de prisdo preventiva ao juiz no curso da agdo penal, pois sem a
manifestacdo do titular do direito da acusacdo ndo se poderia falar prisdo preventiva,
infelizmente este dispositivo tem sido negligenciado por alguns juizes que ainda
insistem em converter a prisdo em flagrante em priséo de preventiva de oficio.

Enquanto medida excepcional e cautelar a prisdo preventiva deve ser revisitada,
enquanto direito ao processo,’pois assim fundamentos discricionarios e subjetivos,
ordem publica, clamor social, credibilidade da justica, dentre outros; nao resistiriam a

um grau de testibilidade® eminentemente objetiva.
5-CONSIDERACOES FINAIS

Dificil dar esse encerramento tom conclusivo, quando diante dessas linhas
trabalhou-se com este delicado tema do processo penal. No entanto, pode-se chegar a
alguns apontamentos, ainda que provisorios sobre a tematica desde trabalho.

Por todo exposto, € possivel indicar que o principio acusatorio, entendido neste
trabalho enquanto delimitacdo de funcGes, também se estende ao Inquérito Policial, e

neste aspecto pode-se sim questionar o limite de atuacdo do Delegado de Policia.

8Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.

% Ovidio Baptista revisitado para o processo penal por Flaviane de Magalhées Barros (Priséo e Medidas
cautelares, 2011).

OExpressao retirada da obra, A Légica da Pesquisa Cientifica, p. 137-142.



O modelo constitucional de processo deve observado no processo penal, vez que
0s principios constitucionais além de ser horizonte para todo ordenamento juridico, ddo
conta de indicar as especificidades do processo penal enquanto microssistema.

Nesse sentido, o Inquérito Policial, apesar de ser reconhecidamente
constitucional , parece perdido dentro da nova principiologia que a Constituicdo impGe,
uma vez que foi criado para tutelar apenas o direito fundamental, a seguranca publica, e
para legitimar o punitivismo a qualquer custo.

Desta feita, a iniciativa para prisdo preventiva enquanto medida cautelar
excepcional deve ser revisitada, no que se refere ao Delegado de Policia, devido a ndo
ser sujeito do processo, e, mais gravoso ainda a oficialidade do juiz, ja que a esse, 0
principio da imparcialidade é exigéncia constitucional.

Assim, por todo esforco aqui alinhado, somente o Ministério Publico, aqui
trabalhado enquanto parte, poderia como titular de direito na acusacdo requerer a
medida cautelar excepcional da prisdo preventiva em sede Inquérito Policial, ja que s6
assim se poderia apontar para uma interpretacdo constitucionalmente adequada do

processo penal, enquanto lugar garantia de direitos fundamentais.
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