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RESUMO

E imprescindivel a atuagéo do magistrado na fase preliminar, sendo este garantidor
dos direitos fundamentais do investigado. Este trabalho tem por objetivo geral
entender o funcionamento da concessdo de medidas cautelares na fase da
investigagdo policial, buscando entendimento quais os principios e normas que
fundamentem a comunicacéo entre os entes responsaveis pelo pedido (Ministério
Publico e Policia Judiciaria). Além disso, salientar a participagéo do juiz no inquérito
policial, seus limites e possibilidades, figura essa responsavel pelo controle da
legalidade da investigagdo criminal. Para tanto, foi realizada uma pesquisa
exploratéria do tipo bibliografica, utilizando-se de doutrinas, legislagédo e demais
documentos, servindo de modelo para outros pesquisadores e conhecedores da
tematica.

Palavras-Chave: Juiz. Orgdos Publicos. Ministério Publico. Inquérito Policial.
Limites e Possibilidades



RESUMEN

Es esencial el desempeno del magistrado en la fase preliminar, siendo este garante
de los derechos fundamentales de los investigados. El objetivo de este trabajo es
comprender el funcionamiento y la comunicacion entre las personas autorizadas
para imputar a alguien a la comision de delitos, en este caso por el magistrado,
buscando comprender qué principios y normas subyacen en la comunicacion entre
los seres queridos. Ademas, destacando la participacion del juez en la investigacion
policial, sus limites y posibilidades, es responsable de controlar la legalidad de la
investigacion penal. Con este fin, se realizé una investigacion exploratoria del tipo
bibliografico, utilizando doctrinas, legislacién y otros documentos, sirviendo de
modelo para otros investigadores y expertos en el tema.

Palabras clave: juez. Organos Publicos. Ministerio Publico. Consulta policial.
Limites y posibilidades
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1 INTRODUCAO

No Brasil, os érgdos de atuagado estatal que atuam na persecugédo criminal
sao definidos pela Constituicdo Federal de 1988 e também por leis extravagantes.
Isso decorre do principio da legalidade que rege as condutas e formas de atuagéo
dos agentes publicos. Essa teia de regimentos, leis e normas diversas que regem a
atuacédo do Estado no combate ao crime, também decorre da proibi¢cao de autotutela
em matéria penal, sendo o jus puniendi obrigagcéo exclusiva do poder publico.

Temos por exemplo de érgaos incumbidos de efetivar a persecugao penal as
policias judiciarias (Civil e Federal), os Ministérios Publicos com atuagdo criminal
(Eleitoral, Estadual, Federal, Militar e os que oficiam perante os Tribunais
Superiores), além das Justicas em suas diversas competéncias (Eleitoral, Militar,
Comum Estadual e Federal, além dos Tribunais Superiores).

Note-se que a pluralidade de sujeitos na atuacao estatal, conforme exemplos
deste paragrafo, impde que haja, minimamente, uma comunicagdo entre tais
instituicoes.

Ressalte-se que diversos 6rgéos de controle, como Controladoria-Geral da
Unido e dos Estados, Tribunais de Contas, Controladorias Internas, e também os
cidadaos, ndao compdéem o sistema legal de persecucgao criminal direto, ndo havendo
comunicagdo direta entre esses entes e o Poder Judiciario, apesar de ser de
conhecimento comum que tais instituicdes de controle exercem papel essencial no
combate a corrupgao e ao desvio de recursos publicos.

Mesmo papel cabe a Receita Federal, Banco Central e outros 6rgaos de
auditoria e de atividade fazendaria do Poder Executivo, pelo mesmo motivo de falta
de comunicabilidade direta entre esses entes e o Poder Judiciario, este detendo o
monopolio da expedicdo das medidas cautelares em sede de matéria criminal e
acao penal.

Outro ponto a ser explicado € a supressao da Policia Militar no rol de 6rgéos
que funcionam em prol da persecucgao criminal. Com efeito, a Policia Militar executa
policiamento ostensivo, cuja atuagdo € destinada a prevengédo do crime, com
patrulhamento e redes de comunicagdes proprias para evitar o ilicito penal. Caso
este ocorra, é que a esfera de competéncia sera das policias judiciarias em primeiro

momento, em tese.



Com efeito, as investigagbes policiais se resumem a inquéritos policiais
(maioria abundante dos casos), e poucas verificagbes preliminares de investigagcédo
(VPI), concentrando toda sua forga de trabalho na elucidacdo da autoria e
materialidade, tendo como suporte formal a investigagdo tombada sob certo
nuamero, e isto se traduz em importante ferramenta de controle da atividade policial,
pois apds a abertura de um inquérito policial, apenas com decisdo judicial se pode
arquiva-lo.

Excluidos os casos de Termos Circunstanciados de Ocorréncia (TCO) no rol
de procedimentos com reflexos na comunicagédo cautelar entre o juiz e a policia
judiciaria, por se tratarem apenas de relatos de cometimentos de crimes de menor
potencial ofensivo. Havendo necessidade de instrugdo mais complexa em relagéo
a esse tipo de procedimento, caso haja necessidade de pedidos de medidas
cautelares, transforma-se o TCO em Inquérito Policial, procedimento adequado a
situagdes complexas e de carater mais demorado.

Importante fixar a importancia do registro de tombamento dos procedimentos
quando da necessidade de comunicagdo com o magistrado. A comunicagao com o
magistrado em razéo de pedidos de medidas cautelares € precedida de um pedido
em ser recebido pela Autoridade Judiciaria, e para tanto, € necessario relatar
previamente e minimamente o resumo dos fatos investigados, fazendo referéncia a
um inquérito policial ja tombado e devidamente registrado em livros proprios, sejam
estes fisicos ou eletrénicos.

O cerne deste artigo sera descrever e avaliar a atuagdo do magistrado na
concessao de medidas cautelares na fase inquisitorial, que corresponde ao periodo
de investigagdo, normalmente lastrado em inquérito policial, e o reflexo dessas
decisbes em possivel alteracdo de sua parcialidade, com conclusao pautada na
criagdo, em nosso ordenamento juridico, de um juiz de garantias.

Para tanto, foi utilizada a pesquisa descritiva do tipo bibliografica, uma vez
que esta € desenvolvida a partir de andlises em fontes que abordam de maneiras
diferentes o tema tratado para estudo, dispondo de fontes como, livros, artigos,

documentos monograficos.



2 PERSECUGAO PENAL NO BRASIL

2.1 UMA ABORDAGEM HISTORICA

Antes de adentrarmos o tema que se desenhara por todo o caminhar do
presente trabalho, é fundamental entendermos o que, no liame, a persecugé&o penal
é; seu significado, sua origem e evolugdo histérica, até formarmos um olhar critico
para o processo sobre as fases da lide criminal que a persecucgao abarca.

Remontar a histéria do processo penal brasileiro significa resgatar a
memoria da dependéncia do Brasil Colénia com os mandados, leis e ordenamentos
de Portugal. Portugal este que sofria influéncia direta da legislagéo vigente na Idade
Média que, por sua vez, bebia do balsamo do direito romano, da igreja e dos povos
barbaros. Tinhamos entdo um quadro marcado pela expressdo autoritaria,
impiedosa, atroz, despética e com a hierarquia social caracteristica da época.

De modo geral, ndo ha como generalizar e assegurar qual modalidade de
sistema criminal nem a forma de sua aplicabilidade nos primeiros anos de
colonizacgao brasileira, em virtude de se tratar de uma época a qual os grupos aqui
instalados em capitanias ndo possuiam organizagdo, sendo geralmente
independentes entre si, mesmo que em comum sociedade e sob ordem maxima da
Coroa.

Sabe-se que era um processo extremamente fragmentado, com a justica
sendo exercida entre Ouvidores da Coroa, feitores, donos de sesmarias, capitées
donatarios, pelo Governador-Geral e, decerto, também pela forca dos
desbravadores.

Em ordem cronoldgica, estabelece-se que em meados de 1500 ja
vigoravam por aqui, ao menos formalmente, as Ordenagdes Afonsinas, passando
para as Ordenagbes Manuelinas, ja em 1530 e, posteriormente, por volta de 1640,
nos € inserida as Ordenacgdes Filipinas, as quais vigoraram por mais de dois séculos
no Brasil, para entdo, em 1830 e 1832, respectivamente, se tornar vigente o Codigo
Criminal e de Processo Criminal do Império (CAPEZ, 2008).

Apesar de possuir um rito processual especifico que passava pela querela
(também conhecida como delagdo) seguida das devassas (que eram inquirigées de
testemunhas pelo juiz sem a citagdo da parte), posteriormente proferia-se a
pronuncia com priséo, fianga e sequestro de bens, onde logo apés instaurava-se o



processo sumario ou ordinario, conforme a gravidade do crime (sendo instaurado o
processo sumario, em alguns casos, sem oitiva de testemunhas e sem citagao do
acusado), para proferir-se, por fim, o julgamento com a imposi¢éo de penas cruéis,
sendo comum a pena de morte (ZACCARIOTTO, 2005).

Destaca-se nesse aspecto a devassa, como investigagdo ordinaria, e a
querela, sumaria. Pode-se visualizar, portando, que nesta época concentravam-se
unica e exclusivamente as fungdes judicantes de investigagdo criminal na figura do
magistrado. Neste sentido:

[-..] por longo tempo as atividades juridico-policiais, a par daquelas de
indole politico-administrativas, incumbiram as Camaras Municipais,
cabendo aos capitdes-mores, alcaides, aos quadrilheiros e aos
almotocés auxiliar os Juizes Ordinarios e de Fora, além dos
Corregedores e Ouvidores, na faina criminal. (ZACCARIOTTO, 2005,
p. 53).

Portanto, em se tratando do processo penal no Brasil Colénia, conclui-se
que, apesar de evidentemente implementada uma lei de repercussédo geral, esta
seguia os mesmos ditames das Ordenacbes que a precederam, com grande
influéncia eclesiastica e significativamente ditatoriais.

A mudancga s6 se viu a partir da promulgagédo da primeira Constituicao
brasileira, em 1824, logo apds a Independéncia do Brasil, em 1822.

Diretamente influenciada pelo iluminismo francés e com grande difusédo dos
ideais humanitarios pregados por Beccaria, o campo criminal tornou-se
humanizado, com o Estado Nacional nascendo sob o Liberalismo. Assim, observa-

se 0 que se tenta implementar nessa portabilidade ideolégica:

O conjunto de todas essas pequenas porgbes de liberdade é o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que se afastar
dessa base é abuso e ndo justica; € um poder de fato e ndo de
direito(8); é uma usurpacgao e nao mais um poder legitimo. As penas
que ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da salvagao
publica s&o injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto
mais sagrada e inviolavel fora seguranca e maior a liberdade que o
soberano conservar aos suditos. (BECCARIA, 2015, p.10).

Assim, em 1832, inspirado no Cddigo Penal Francés e reforgcando os
principios e ideias liberais, nasce o Cédigo de Processo Penal de Primeira Instancia,



totalmente em contrario com as leis monarcas opressoras e revogando as
Ordenacdes Filipinas.

Desta forma, separa-se as fungdes investigativas, acusatorias, de defender
e julgar, onde a figura do Juiz de Paz com fungdes instrutorias surge, bem como a
do Promotor Publico que se torna incumbido da acusacao, seguida da do Juiz de
Direito e do Tribunal do Juri popular, este, incumbido de analisar queixas e
denuncias, em se tratando do juri de acusacgao, e o juri de sentenga com a fungao
de proferir a sentenca final, sendo assim, tal sistema considerado como o oficial do
ordenamento brasileiro: o acusatorio.

A policia judiciaria e a policia administrativa aparecem com suas
designagdes em momento posterior, sob a sombra do Decreto 120, de 31 de janeiro
de 1842, o qual regulamentou a Lei 261. Em seu artigo 10, também cria-se a figura
da Delegacia de Policia.

A policia judiciaria de entdo, quase sempre exercida por magistrados
togados, competia mais que a apuragao das infragdes penais (fungao
criminal), cabendo-lhe também o processo e o julgamento dos
chamados “crimes de policia” (fungdo correcional” (...) Falhou a
reforma, destarte, precisamente por ndo realizar a separagao, ja ha
tempo veementemente reclamada, entre as fungdes judiciais e policiais
(executivas), que continuaram em maos Unicas (...) Quase trés
decénios de protestos perpetrados por meio das mudancas em
comento (ZACCARIOTTO, 2005, pp. 60-61).

Como ja comentado, a Carta Maior € o caderno processual que os ratifica,
lhe conferindo inimeros principios e garantias, entre eles a acao penal publica
promovida, privativamente, pelo Ministério Publico; e a autoridade julgadora é o juiz
natural do processo, havendo publicidade dos atos processuais, conforme se
depreende dos artigos a seguir:

Art. 129 CF/88. Séo fungbes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Art. 5° CF/88. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga € a propriedade, nos termos seguintes:

LI - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

(...)

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;
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Nesse diapasao, verifica-se a pontuagéo formidavel de Fernando Capez, ao
ressaltar o sistema vigente no Direito Processual Penal Patrio quanto explica:

O sistema acusatério pressupde as seguintes garantias constitucionais:
da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°,
LIV), da garantia do acesso a justiga (art. 5°,LXXIV), da garantia do juiz
natural (art. 5°, XXXVII e LIll), do tratamento paritario das partes (art.
5°, caput e 1), da ampla defesa (art. 5°, LV, LVI e LXII), da publicidade
dos atos processuais e motivacado dos atos decisorios (art. 93, IX) e da
presungdo da inocéncia (art. 5°, LVII). (CAPEZ, 2011, p. 45).

O termo persecugédo é oriundo do latim ‘persecution’, que, em tradugéo
livre, significa “acao de correr”, “agdo de perseguir’ ou ainda “ir atras de alguém ou
alguma coisa”’. Em contexto juridico, a persecugéo penal se caracteriza como a
busca pelo agente causador de um delito, pelo sujeito a qual a pena deve ser
aplicada e pela resolugdo do ato atentatdrio tipificado e expresso em lei, tanto em
estagio investigatorio, quanto na etapa executoria; comporta assim, em praxe, a
persecugao penal no cenario brasileiro, com duas fases: a pré-processual, que se
da em via de regra pelo inquérito policial, e a fase processual, mais conhecida como
acgao penal.

Diz-se também que esta ndo comporta somente duas, mas sim trés fases,
incluindo-se a execugao penal. Este posicionamento € ponto questionavel, se
verificado que no cerne do seu significado, persecugdo é assegurar a sangao
daquele que violou a norma, sendo a fase executéria (a que ocorre apds o transito
em julgado) mera inferéncia do cumprimento da reprimenda.

Vejamos como conceitua o renomado professor Edilson Mougenot Bonfim
acerca do tema:

E o caminho percorrido pelo Estado-Administragdo para que seja
aplicada uma pena ou medida de seguranca aquele que cometeu uma
infragdo penal, consubstanciando-se em trés fases: Investigacéo
preliminar —agcao penal e execugao penal. (BONFIM, 2007, p. 99).

Assim, a persecutio criminis ocorre quando o Estado, por meio de diligentes
atividades, age a fim de punir o autor de um crime cometido. Ocorre essa atividade
estatal antes do agcédo penal através da concessdo de medidas cautelares para

identificar suspeitos, definir materialidade e proteger bens e recursos.
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2.2 ORGAOS DA PERSECUCAO PENAL

Constata-se nesse ponto que a persecugdo penal nada mais é do que um
juizo progressivo de formacdo de culpa para transformar a pena inicialmente
abstrata prevista em lei em um pressuposto de aplicagdo em caso concreto apos
encontrado o autor da conduta e esvaidas as pesquisas investigativas.

Para isso, é necessario seguir uma ritualistica com 6rgdos que possuem
fungGes préprias para assegurar a efetividade da sangéo.

Vemos assim, como érgaos da persecugao penal, a Policia Judiciaria (art.
144 da Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CRFB/88) e art. 4°
do Codigo de Processo Penal - CPP, responsavel pela apuragao das infragbes
penais e o Ministério Publico (art.129, |, da CRFB/88), onde privativamente as agbes
publicas sdo promovidas, sejam elas da Unido ou dos Estados (art. 128, | e Il da
CRFB/88).

2.2.1 Policia Judiciaria e o Inquérito Judicial

Inicialmente, vale trazer a tona que, apesar de o Cddigo de Processo Penal
generalizar a policia judiciaria em seu artigo 4°, nossa Constituigdo faz a distingao

entre policia judiciaria de policia investigativa, em seu artigo 144.

Art. 144 CF/88. A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservagao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes orgéos:

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Uni&o e estruturado em carreira, destina-se
a: (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

| - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infragbes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional
e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei;

IV - exercer, com exclusividade, as fungbes de policia judiciaria da
Unido. (BRASIL, 1988).

Destarte, temos que a policia judiciaria é aquela ligada ao Poder Judiciario,
trabalhando no cumprimento de determinacdes por ele designadas, enquanto a
policia investigativa tem o cond&o de agir e atuar na investigagdo penal. Para
Mirabete:
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Segundo o ordenamento juridico do Pais, a Policia cabem duas
fungdes: a Administrativa (ou se seguranca) e a Judiciaria. Com a
primeira, de carater preventivo, ela garante a ordem publica e impede
a pratica de fatos que possam lesar ou pbér em perigo os bens
individuais ou coletivos; com a segunda, de carater repressivo, apos a
pratica de uma infragao penal recolhe elementos que o elucidem para
que possa ser instaurada a competente agao penal contra os autores
do fato. (MIRABETE, 2007, p. 57).

Assim, a policia judiciaria aqui abordada € aquela que exerce fungado de
auxiliar do juiz, sendo uma instituicdo de direito publico, integrante do Poder
Executivo, que leva esse nome pela fungao que desempenha.

O inicio da persecucdo se da quando a policia leva ao conhecimento do
Ministério Publico fato delituoso cometido e o Ministério Publico, por meio de uma
denuncia, apresenta os fatos do caso concreto, imputa o autor do crime e remete
tais informagdes para que o juiz possa analisar se vai ou ndo puni-lo, ou se a
denuncia em exposigao é cabivel de prosseguimento ou néo.

Entretanto, antes da fase processual realmente se iniciar, observa-se uma
fase investigatoria preliminar, a que damos 0 nome de inquérito policial.

O inquérito policial se constitui de um procedimento administrativo
informativo que tem como escopo subsidiar o titular da agéo penal para que este
consiga elementos de autoria e materialidade, com vistas a promover a devida
acusacao através de processo judicial.

Trata-se de uma instrugao provisoria, preparatoria e informativa, em que se
colhem elementos por vezes dificeis de serem obtidos na instrugdo judiciaria, como
exames periciais, entre outros.

A teor do artigo 5° do Cédigo de Processo Penal, o inquérito policial pode
ser iniciado: a) de oficio; b) via noticia crime, ou c) mediante requisicdo da
autoridade judiciaria ou do Ministério Publico.

Artigo seguinte do Cdodigo de Processo Penal prescreve as providencias a
serem tomadas pela autoridade policial, assim que tomado o conhecimento da
infragé&o penal.

Art. 6°. CPP. Logo que tiver conhecimento da pratica da infragédo penal,
a autoridade policial devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que nao se alterem o estado
e conservagao das coisas, até a chegada dos peritos criminais;
(Redagéo dada pela Lei n° 8.862, de 28.3.1994)
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Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apés liberados
pelos peritos criminais; (Redacao dada pela Lei n® 8.862, de 28.3.1994)
Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato
e suas circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto
no Capitulo 1l do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser
assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagdes;
VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito
€ a quaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico,
se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista
individual, familiar e social, sua condicdo econdmica, sua atitude e
estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer
outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu
temperamento e carater.

X - colher informacgbes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades
e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.
(BRASIL, 1941).

O suspeito, se devidamente investigado, apresentar manifesta possibilidade
de autoria do delito, deve ser indiciado somente nos casos em que haja fundada e
objetiva suspeita de autoria de crime em caso concreto. Tal ato € exclusivo da

autoridade policial. Sobre o indiciamento, a que pese:

O indiciamento é o ato pelo qual o delegado de policia aponta o
indiciado como autor do crime investigado. Esse juizo de tipicidade, por
forga das novas provas colhidas no decorrer das investigagées, pode
diferir daquele realizado na portaria do inquérito. A doutrina e
jurisprudéncia ja estabeleceram que o indiciamento é ato exclusivo da
autoridade policial, que forma neste ato sua convicgao sobre a autoria
do delito. Mas vamos além: tanto o juizo de tipicidade do indiciamento
como o da instauragcdo do inquérito policial sdo atos de livre
convencimento do delegado, com base em toda prova que instrui os
autos e a notitia criminis. Ou seja, o delegado nesses casos atua pelo
seu livre convencimento, motivado pelas provas existentes. (...) O livre
convencimento motivado do delegado nido pode sofrer qualquer
interferéncia externa, quer seja da Corregedoria, quer seja do Ministério
Publico ou até mesmo do Poder Judiciario. A independéncia do
delegado de policia para indiciar ou instaurar o inquérito policial,
conforme o seu juizo de tipicidade, se coaduna com o Estado
Democratico de Direito e representa uma garantia ao investigado. Evita
o direcionamento de investigagbes e assegura que o inquérito policial
cumpra a sua finalidade: a busca da verdade real (a prova deve ser
produzida imparcialmente, ndo podendo ser desprezadas aquelas que
sejam favoraveis ao investigado).Dessa forma funciona nosso sistema
persecutério pré-processual: o delegado possui livre decisdo motivada
no indiciamento e na instauragao do inquérito policial (em seu juizo de
tipicidade pode, inclusive, concluir pela inexisténcia de crime); o
indiciamento efetuado n&o vincula 0 membro do Ministério Publico, que



pode oferecer ou ndo a denuncia (em seu juizo de tipicidade pode
concluir pela inexisténcia de crime ou pela configuragdo de outro
delito); por seu turno o juiz, de forma independente, decide sobre o
recebimento ou ndo da denuncia. (REZENDE, 2011, p. 1).

Seguindo o regimental e os prazos processuais, findando assim o processo
inquisitorio, a autoridade o conclui, mediante relatorio, para assim repassar para a
analise do Ministério Publico.

Dentre as caracteristicas do inquérito policial, vemos que este é escrito,
sigiloso e inquisitivo. Escrito, pois necessita da reducao a termo para que sirva de
elemento de prova na agéo penal, sendo vejamos de acordo com o art. 9° do Cdodigo
de Processo Penal, que diz: “Todas as pegas do inquérito policial serao, num sé
processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela
autoridade”.

Sigiloso, por dever resguardar as informagdées nele contidas, como meio de
facilitar a autoridade policial a adquirir as diligéncias necessarias, em tempo habil,
para elucidagdo do caso, sem a interferéncia externa de provaveis coautores,
testemunhas e afins. Sobre esse fundamento, tem-se o art. 20 do Cddigo de
Processo Penal, quando informa que a autoridade assegurara no inquérito o sigilo
necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

Por fim, o inquérito é inquisitivo, desenvolvendo-se de forma independente.
E mera coleta de provas, entretanto, em nada se assemelha ao processo inquisitivo
medieval, sendo parte de grande valor dentro da agéo penal.

O nome inquérito policial, no Brasil, surgiu com a edi¢ao da Lei 2.033, de 20
de setembro de 1871, regulamentada pelo Decreto 4.824, de 22 de novembro de

1871, encontrando-se no art. 42 do citado decreto a seguinte defini¢ao:

O inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de seus
autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito.
(BRASIL, 1871).

Apesar de o nome inquérito policial ser mencionado apenas com a edi¢ao do
decreto supra, as fungdes de investigagdo estatal existem ha bastante tempo, ja
havendo no Cddigo de Processo de 1832 alguns dispositivos sobre o procedimento
informativo, mas sem o nomen juris de inquérito policial.
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Esse objetivo de investigar e determinar o autor do delito investigado sempre
teve por base a seguranga da agao da justica e do proprio acusado, pois, fazendo-
se uma instrugdo preévia, por meio do inquérito, reune a policia judiciaria todas as
provas preliminares que sejam suficientes para apontar, com relativa firmeza, a
ocorréncia de um delito e o seu autor.

Assim, & necessario, a priori, que se verifique e averigue se a suposta
transgresséo é fato tipificado em nosso ordenamento juridico, ou seja, no Cddigo
Penal. Caso isso ndo ocorra, e a justa causa nao seja configurada, o processo se
mostra imotivado e manchado pelo constrangimento ilegal ao denominado “status
dignitatis”.

Justa causa para a agédo penal € o conjunto de elementos probatorios
razoaveis sobre a existéncia do crime e a autoria. (GRECO, 2010).

O simples ajuizamento da agdo penal contra alguém provoca um fardo a
pessoa de bem, ndo podendo, pois, ser ato leviano, desprovido de provas e sem
um exame pré-constituido de legalidade. Esse mecanismo auxilia a Justigca Criminal
a preservar inocentes de acusacgoes injustas e temerarias, garantindo um juizo
inaugural de delibacdo, inclusive para verificar se se trata de fato definido como
crime.

Ressalte-se que um indiciamento pode comprometer o cidad&o na aquisigéo
de armas de fogo, na posse em certos concursos publicos e ainda ter isso levado
em seu desfavor quando da solicitagdo de informacgdes pela justica, quando séo
enviadas informagées de indiciamento, mesmo nao havendo condenagoes.

Toma-se a responsabilidade e a incumbéncia exclusiva sob o inquérito
policial a figura do delegado de policia, sendo vedado a outros orgdos da
administragdo publica o fazé-lo. E como exemplo, temos o préprio Ministério

Publico. Esse entendimento é pacifico sem divergéncia doutrinaria, sendo vejamos:

O inquérito policial € conduzido de maneira discricionaria pela
autoridade policial, que deve determinar os rumos das diligéncias de
acordo com as peculiaridades do caso concreto. (...) O delegado de
policia, na qualidade de autoridade policial, continua conduzindo o
inquérito policial de acordo com seu livre convencimento técnico-
juridico. (LIMA, 2014. p. 177)

O sistema de investigacao preliminar policial caracteriza-se por
encarregar a policia judiciaria o poder de mando sobre os atos
destinados a investigar os fatos e a suposta autoria (...). E importante
destacar que nesse sistema a policia ndo € um mero auxiliar, sendo o
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titular (verdadeiro diretor da instrugdo preliminar), com autonomia para
dizer as formas e os meios empregados na investigagéo e, inclusive,
n&o se pode afirmar que exista uma subordinag&o funcional em relagéo
aos juizes e promotores. (LOPES JUNIOR, 2003. p. 63).

Nesse prisma, € impossivel n&o dizer que o inquérito policial ndo seja pecga
chave dentro do processo de persecugao penal, nem que o delegado de policia age
como autoridade do poder Executivo com missao constitucional assegurada.

2.2.2 O Ministério Publico e sua atuagao na persecucgao penal

Apos a instauragao do Inquérito policial, surge a figura do Ministério Publico,
gue age como controle externo da atividade policial. Assim, além de ser legalmente
o responsavel por requerer a abertura do inquérito, também acompanha o
desenrolar da atividade policial, e quando necessario, requer diligéncias que visam
satisfazer a elucidagdo do caso previsto na noticia-crime.

Nao possui poder de policia, mas é o responsavel para individualmente
apurar os elementos pré-processuais e, se entender que ja dispbe de material
suficiente, propor acao cabivel diante do relatdrio policial da noticia crime.

Segue previsto no artigo 129 da Constituicdo Federal suas fungdes

institucionais, sen&o vejamos:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevncia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

[l - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegéo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

IV - promover a agao de inconstitucionalidade ou representacéo para
fins de intervengdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituigao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes
indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagées e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracao de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacoes
processuais;



IX - exercer outras funcbes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao
judicial e a consultoria juridica de entidades publica. (BRASIL, 1988).

Conforme expde Marcellus Polastri Lima (2007, p. 55), “o sistema
processual patrio € o acusatoério, mormente apds a Constituicdo de 1988, com a
acusacao, em regra, a cargo do Ministério Publico, prevalecendo o principio do
contraditorio”.

Ao tomar conhecimento e receber o relatério do delegado de policia com a
descrigdo dos fatos da suposta infragdo criminal, o promotor tem a opgéo de: a)
oferecer a denuncia se satisfatoriamente convencido de que o relatério contém os
elementos necessarios para o prosseguimento da agéo penal; b) solicitar ou realizar
diligéncias, de acordo com seu juizo de formagao, e c¢) pedir o arquivamento, se for
0 caso.

Caso o pedido de arquivamento seja indeferido pelo juiz, se aplicara o
disposto no artigo 28 do CPP, o qual dispde:

Art. 28 CPP. Se o 6rgéo do Ministério Publico, ao invés de apresentar
a denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pecgas de informagdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou
pecas de informag&o ao procurador-geral, e este oferecera a denuncia,
designara outro 6rgao do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira
no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado a
atender. (BRASIL, 1941).

Efetivamente arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a
requerimento do promotor de justiga, n&o pode a agdo penal ser iniciada sem novas
provas.

Consigna-se esse entendimento na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em sua sumula 524.

Conclui-se, por fim, que o Ministério Publico € um o6rgdo imparcial e
independente que atua dando freio aos excessos da perseguicdo estatal, para que
a persecugao penal tenha inicio e se desenhe de forma equanime.
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2.3 SEGUNDA FASE DA PERSECUGAO PENAL: A AGAO PENAL

Passada a fase de investigagéo criminal, o Estado-Juiz ira aplicar a pena no
caso concreto, através de uma acgao penal. Entretanto, ha particularidades que
fazem com que a acgao penal de subdivida em agdes especificas. Observemos o

grafico a segquir:

Incondicionada
independente da
vontade da vitima

Publica
» iniciativa do MP a representacao
« dentincia do ofendido
Condicionada
— a requisicdo
Acao Penal do Ministro
da Justica
Privada
« iniciativa do ofendido
» queixa

Fonte: (FILHO, José Nabuco. 2018, p. 01)

O Cddigo Penal e a legislagao processual penal preveem duas espécies de
acao penal, a saber: agdo penal publica e agéo penal privada. A regra prevista no
art. 100 do Cdédigo Penal diz que “toda agdo penal € publica, salvo quando a lei
expressamente a declara privativa do ofendido”.

Destarte, as agdes publicas sdo promovidas pelo Ministério Publico, sendo
as de iniciativa privada, ab initio, iniciadas apés queixa do ofendido ou por aquele

que possa representa-lo.
2.3.1 Da agéao penal publica e suas espécies

E aquela que tem o Ministério Publico como o titular da agdo, tendo seu

inicio através da formalizag&o por meio de uma pega denominada denuncia.
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Segundo o renomado doutrinador Fernando Capez, em sua obra “Curso de
Processo Penal”:

Adotando declaradamente o sistema acusatorio de persecucédo penal,
cuja principal caracteristica ¢ a nitida separacdo das fungdes de
acusar, julgar e defender, colocando-se, assim, em franca oposigao a
concepgao que informou as legislagdes processuais anteriores, a atual
Constituicdo da Republica atribui ao Ministério Publico, com
exclusividade, a propositura da acdo penal publica, seja ela
incondicionada ou condicionada (CF, art. 129, I). A propésito, também
os arts. 25, lll, da Lei n. 8.625/93 (LONMP) e 103, VI, da Lei
Complementar n. 734/93 (LOEMP). (CAPEZ, 2012, pp. 159-160).

Divide-se ainda em duas espécies: a agao publica incondicionada e a agéo
publica condicionada a representacgéao.

Sobre a agdo publica incondicionada, € importante saber que esta espécie
€ a regra geral do ordenamento patrio, que se aplica todas as vezes em que a
legislagédo nao mencionar a necessidade de queixa, representagao ou requisi¢ao do
ministro da justica, de acordo com o que se extrai do art. 24 do Cddigo de Processo
Penal:

Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por denuncia
do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de
requisigdo do Ministro da Justica, ou de representagdo do ofendido ou
de quem tiver qualidade para representa-lo. (BRASIL, 1941).

A Unica excegéao ocorre quando o crime for praticado contra o patrimonio da
Uni&o, Estado ou Municipio.

A acgédo publica condicionada a representagdo, como o proprio nome
sugestiona, fica condicionada a representacdo do ofendido, para, uma vez tomado
conhecimento do Ministério Publico, esse possa agir, ajuizando desta forma a agao
penal cabivel.

E estabelecida no art. 100 do Cédigo Penal, que nos esclarece:

Art. 100 - A agéo penal € publica, salvo quando a lei expressamente a
declara privativa do ofendido. (Redacgdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° - A agao publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo,
quando a lei o exige, de representacdo do ofendido ou de requisigéo
do Ministro da Justica. (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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§ 2° - A agao de iniciativa privada é promovida mediante queixa do
ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo. (Redacéo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 3° - A acgéo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de agao
publica, se o Ministério Publico ndo oferece denuncia no prazo legal.
(Redagédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° - No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente
por decisao judicial, o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na
acgao passa ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao. (BRASIL,
1940).

Assim, por representacdo se entende a vontade de que haja a devida
investigacdo, mesmo da persecucéo criminal, a pedido daquele que sofreu a ofensa
ou a requisicdo do Ministro da Justica. Esse entendimento € pacificado, conforme
se pode absorver do acordao abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. AMEACA E VIAS DE
FATO. AGCAO_ PENAL PUBLICA  CONDICIONADA A
REPRESENTACAO. REGISTRO DE OCORRENCIA POLICIAL.
CABIMENTO. = JULGAMENTO MONOCRATICO DO  WRIT.
CONFORMACAO COM A JURISPRUDENCIA DO STJ.
POSSIBILIDADE. NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Nos termos da
jurisprudéncia, prevalece entendimento no STJ e no STF de que a
representagdo, nos crimes de agao penal publica condicionada,
nao exige maiores formalidades, sendo suficiente a demonstragao
inequivoca de que a vitima tem interesse na persecugao penal.
Dessa forma, ndo ha necessidade da existéncia nos autos de pec¢a
processual com esse titulo, sendo suficiente que a vitima ou seu
representante legal leve o fato ao conhecimentos das autoridades.
2. O julgamento monocratico pelo Relator ndo implica cerceamento de
defesa, por eventual supressdo do direito de o patrono realizar
sustentagdo oral, ja que admissivel o julgamento monocratico quando
0 acérdao combatido conformar-se com a jurisprudéncia predominante
da Corte, nos termos do art. 34, XX, RISTJ e Sum. 568/STJ. 3. Agravo
regimental improvido. (STJ, 2018).

Nota-se com o entendimento dos Tribunais, conforme acima citado, de que
a representacao, nos crimes de acao penal publica condicionada, ndo determinava
maiores formalismos, sendo suficiente a demonstragéo inequivoca de que a vitima
possui interesse na persecugdo penal. Assim, ndo existe necessidade para
existéncia nos autos de pega processual com tal titulo, sendo suficientemente de
que a vitima ou seu representante legal levem o fato ao conhecimento das
autoridades.
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2.3.2 Da agao penal privada e suas espécies

E toda movida por iniciativa privada, onde o particular, denominado
querelante, € o titular da acdo, na qual € iniciada por meio de uma queixa-crime nas
hipéteses em que a lei menciona a possibilidade. No caso de menor ou incapaz,
essa acao sera movida pelo seu representante legal.

Tem como subespécies as agbes a) penal privada exclusiva ou
propriamente dita; b) penal privada personalissima, e c) Agdo penal privada
subsidiaria da publica.

De maneira resumida, entende-se como agdo penal privada exclusiva,
aquela que a vitima ou seu representante legal possuem capacidade de exercé-la
diretamente. Em complemento, no caso da morte do ofendido, o direito ndo se esvai,
dando-se continuidade da acdo por meio de seu cbénjuge, ascendentes,
descendentes e irmaos, legalmente assegurados pelo art. 31 do Cddigo de
Processo Penal.

Alhures, a Acdo Penal Privada Personalissima €& diferente, podendo ser
somente pode proposta pela vitima. Assim, se sobrevier a morte do autor, extingue-
se a punibilidade.

A vitima, neste tipo de agao, tera de esperar sua maioridade penal para
requerer a persecucao do ato criminoso a ela cometido. Ndo ha que se falar nesse
caso, de prazo decadencial.

Por fim, temos a A¢ao Penal Privada Subsidiaria da Publica, que vem a suprir
a hipotética inércia do Ministério Publico. Quando esse nédo se torna diligente em
tempo habil (art. 46 do CPP), a vitima apresentara queixa-crime e entdo o MP
podera se pronunciar, aditando, repudiando ou oferecendo denuncia substitutiva,

voltando a intervir nos termos do processo.
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3 NECESSIDADE DE INTERVENGAO JUDICIAL ANTES DA DENUNCIA

Apesar de esforgos ordinarios na condugao da investigagao policial, algumas
medidas se tornam imprescindiveis a elucidagdo da autoria e materialidade. Tais
medidas sdo extremamente invasivas do ponto de vista humanitario, pois afastam
algumas garantias e direitos previstos em tratados internacionais e na Carta Magna.

Essas medidas se tornam importantes, pois em matéria penal o bem-estar
social deve prevalecer em detrimento do alguma protegdo individual. Havendo
duvidas sobre a autoria ou real participagéo do investigado, a policia judiciaria ou o
Ministério Publico devem ter bastante cuidado nos pedidos formulados.

Assim, as diligencias realizadas devem ser sobrepesadas em caso concreto,
na sua funcionalidade individual, buscando sempre a melhor resolugao da lide

processual em tela, ainda na fase persecutoria.
3.1 DAS PRISOES E DO MANDADO DE PRISAO

O juiz se utiliza de mandado para exarar ordem expressa dentro do processo,
via diligéncia. Assim, o mandado em si nada mais € que um ato escrito, emanado
de autoridade publica, judicial ou administrativa, para ordenar algo.

O mandado de prisdo, em sua especificidade, ocorre quando o juiz,
verificando a necessidade, solicita o recolhimento da pessoa natural, lhe cessando
o direito de locomogéo.

Devera ser lavrado pelo escrivao e assinado pela autoridade competente
com informagdes expressas sobre a pessoa a ser presa, como 0 home, alcunha,
caracteristicas fenotipicas incluindo sinais, tatuagens e demais representagbes
corporeas, bem como incluir a indicacao do valor da fianga, se cabivel e por fim, ser
dirigido ao responsavel pela execugdo da priséo, seguindo a praxe determinada no

art. 285 do CPP, sen&o vejamos:

Art. 285. A autoridade que ordenar a prisao fara expedir o respectivo
mandado.

Paragrafo unico. O mandado de priséo:

a) sera lavrado pelo escrivdo e assinado pela autoridade;

b) designara a pessoa, que tiver de ser presa, por seu nome, alcunha
ou sinais caracteristicos;

c) mencionard a infragao penal que motivar a priséo;

d) declarara o valor da fianga arbitrada, quando afiancavel a infracao;
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e) sera dirigido a quem tiver qualidade para dar-lhe execucéo. (BRASIL,
1941).

N&o somente isso, visando a garantia da ordem juridica entre as partes, o
art. 286 do Codigo de Processo Penal expde que:

Art. 286. O mandado sera passado em duplicata, e o executor
entregara ao preso, logo depois da prisdo, um dos exemplares com
declaragao do dia, hora e lugar da diligéncia. Da entrega devera o preso
passar recibo no outro exemplar; se recusar, ndo souber ou ndo puder
escrever, o fato sera mencionado em declaragao, assinada por duas
testemunhas. (BRASIL, 1941).

A prisdo, por fim, se faz bem-sucedida quando o executor apresenta o
mandado expedido e solicita 0 acompanhamento daquele que se procura.

Existem basicamente dois géneros de prisdo no Brasil: as prisbes
processuais € a prisdo para cumprimento de pena, sendo as processuais aquelas
decretadas para garantir os efeitos do processo.

Como aqui tratamos da fase persecutoria, as prisbes advindas sdo as
cautelares, também conhecidas como processuais ou provisoérias, sendo a tipica
prisdo sem pena.

Se estabelece assim, em nosso ordenamento patrio, trés modalidades de
prisdo cautelar: a) prisdo em flagrante; b) prisdo preventiva e c) prisdo temporaria,
sendo as duas primeiras regulamentadas no Codigo de Processo Penal e a ultima,
a prisdo temporaria, estabelecida dentro de lei propria, a Lei 7.960/89.

Sobre a prisdo em flagrante, vemos aquela que ocorre sem ordem escrita
do juiz, por ser fato inepto. E delimitada nos arts. 301 e 302 do Cédigo de Processo
Penal, restritiva de direitos e depende do momento e local do crime. A esta ndo
cabe mandado, sendo as oitivas colhidas em um auto de prisdo que sera remetido
ao juiz competente de forma posterior em um prazo de até 24 horas.

O inquérito policial se inicia, dentro desse quadro, quando a noticia crime
ocorrer coercitivamente. Isso quer dizer que, quando o acusado for conduzido a
autoridade policial, ja preso, por supostamente cometer uma infragdo penal. Desta
forma, a pega inaugural é chamada de auto de prisdo em flagrante delito, onde é
reduzido a termo o fato ocorrido. Deste ato, se entrega a nota de culpa ao acusado,

obrigatoriamente, que € o informe escrito contendo os motivos de sua prisao.
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A prisdo preventiva € uma cautelar de carater amplo, baseada nos
pressupostos de prova da efetiva existéncia do crime unida aos fortes indicios de
autoria. E a certeza da infracdo penal. Sem esta certeza, se estaria violando a

presuncao de inocéncia. Badard sobre esse tema explana:

Diante de tais premissas, parece claro que somente serao compativeis
com o estado de inocéncia medidas cautelares propriamente ditas, isto
€, prisdes processuais que tenham natureza conservativa. De outro
lado, nao seria legitima qualquer prisdo anterior ao transito em julgado
da sentenga condenatéria que tenha por finalidade antecipar total ou
parcialmente os efeitos da condenagéo penal e, portanto, seja mesmo
que provisoriamente, satisfativa. (BADARO, 2008, p.165).

Assim, a preventiva se sustenta na incidéncia de um conjunto probatdrio
eficiente, tendo um motivo legal que fundamente seu pedido, como a garantia de
ordem publica e econGmica, garantia da lei penal e conveniéncia da propria
instrug&o criminal.

A ordem publica pode ser encarada como a manutencdo da ordem na
sociedade. Crimes de grande repercussao poderao causar alvorogo e comogao em

grade escala, justificando assim a prisao preventiva.

A jurisprudéncia tem se valido das mais diversas situacoes
reconduziveis a garantia da ordem publica: ‘comogdo social’,
‘periculosidade do réu’, ‘perversdo do crime’, insensibilidade moral do
acusado’, ‘credibilidade da justiga’, ‘clamor publico’, ‘repercussao na
midia’, ‘preservacéo da integridade fisica do indiciado’ ... Tudo cabe na
prisdo para garantia da ordem publica. (BADARO, 2007. p.143).

Na garantia da ordem econbémica, entende-se que o hipotético agente
causador do crime, ao permanecer em liberdade, continue a cometer atos
infracionarios, bem como trazer a sensacao de impunidade a sociedade.

Criticamente se diz que a natureza dessa justificativa ndo satisfaz a
natureza cautelar, sendo antecipagao de julgamento do processo.

Sobre a garantia da lei penal, temos a medida justificava na prisdo
preventiva como forma de se evitar uma possivel fuga, para garantir que o juris
puniendi se consolide. Entretanto, para que haja a satisfagdo dessa demanda, é
necessario que nado haja mera presungao de fuga. Até porque se a Lei Maior

presume a inocéncia daquele ainda ndo condenado, € defeso ao juiz apenas
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presumir que o imputado venha a escapar da ag¢ao da Justica (TOURINHO FILHO,
2008, p. 526).

Por fim, a conveniéncia da propria instrugao é literalmente observar se os
atos e diligéncias estdo sendo realizados sem interferéncia externa. Se exemplifica
essa situacao quando o acusado aborda testemunhas, as coagindo, ou quando ha
ocultacdo e destruicdo de provas. E todo ato atentatério & persecucdo em que a
prisdo preventiva se revestira de status protecionista a conservagado das provas
como de seus meios de produgao.

Desta forma, a preventiva tera cabimento durante toda a persecugéo, tanto
nos crimes de agao publica, quanto nos de acao penal privada, desde que atendidos
0s requisitos legais.

Seguindo o entendimento do art. 311 do CPP, atentemos:

Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representagdo da autoridade
policial. (BRASIL, 1941).

Por fim, temos a prisdo temporaria. Em linhas gerais, a prisdo temporaria
s6 pode ser determinada durante a investigagdo policial, sendo decretada nas
hipoteses previstas no art. 1°, I, da Lei 7.960/89, tendo prazo certo (art. 2° da Lei
7.960/89). Analisemos:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

[l - quando houver fundadas razées, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacao penal, de autoria ou participacao 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) extorsdo (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 combinagao 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 combinagdo com
o art. 223, caput, e paragrafo unico); (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°);
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j) envenenamento de agua potavel ou substéncia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art.
285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de
1956), em qualquer de suas formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);
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)

Art. 2° A prisdo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da
representagéo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo
em caso de extrema e comprovada necessidade. (BRASIL, 1989).

A prisdo é uma decisdo muito importante, devendo ser utilizada apenas em
ultima hipotese ndo sendo empregada como mero castigo e sim como “ultima ratio”,
ou seja, sera designada apenas quando demais diligéncias e atos se mostrarem

insuficientes.

3.2 DO MANDADO DE BUSCA E APREENSAO

A busca e apreensdo no ambito processual brasileiro também se caracteriza
como um ato assecuratorio cautelar, podendo ou nédo ser realizada pela propria
autoridade policial, seguindo as hipéteses do art. 240 do Codigo de Processo Penal,
a se ver:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 12 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razées a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificagdo ou de contrafagdo e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e municdes, instrumentos utilizados na pratica de
crime ou destinados a fim delituoso;

€) descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do
réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteudo
possa ser util a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgao.
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§ 22 Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita
de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados
nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior. (BRASIL, 1941).

Assim, tal como o mandado de prisdo, exige-se fundadas razbes para que
0 juiz determine a entrada da policia judiciaria no seio familiar, pressupondo, que a
este ponto, ja exista investigacdo criminal em curso, com elementos de razoavel
grau de probabilidade indicativa ao objeto que se busca apreender.

Deve se recordar a este ponto que, segundo o art. 5°, inciso XIl, da CF/1988,
a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacgao judicial. Desta forma, “casa”,
em seu sentido amplo, representa um dos direitos fundamentais de maior relevancia
na sociedade como um todo, intimamente vinculos aos principios e direitos a
intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade das
pessoas, também constantes na Carta Maior.

A Constituigao brasileira, a fim de proteger o processo juridico, denominou
como “casa” o conceito contido no art. 150, § 4°, do Cédigo Penal, sendo “qualquer
compartimento habitado; aposento ocupado de habitagdo coletiva; ou
compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade”,
conjugado com o disposto no art. 246 do CPP.

Segue-se entéo a praxe do art. 243, do Cédigo de Processo Penal, a qual
nos expoe:

Art. 243. O mandado de busca devera:

| - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que sera realizada
a diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no
caso de busca pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os
sinais que a identifiquem;

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

Il - ser subscrito pelo escrivao e assinado pela autoridade que o fizer
expedir. (BRASIL, 1941).

Deixa-se aqui claro que a pratica da busca e apreensao genérica vai contra
os pressupostos constitucionais a vista da protegao que proclama o 5°, incisos X e
Xl, da CR/1988.

Para encerrar, oportuno relembrar comentario feito pelo Ministro Marco
Aurélio acerca do tema, no julgamento do Mandado de Seguranga n°® 23.454,
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publicada no DJ em 23.04.2004, quando relata que “Os limites objetivo e subjetivo
da busca e apreensdo hdo de estar no ato que a determine, discrepando, a mais
nao poder, da ordem em juridica em vigor delegar a extens&o a autoridade policial.”
E, utilizando-se de analise de legislagéo estrangeira, observada a quarta emenda a

Constituicao norte-americana:

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers,
and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be
violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause,
supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place
to be searched, and the persons or things to be seized. (Amendment
IV, 1791. p.1)

Entende-se aqui que o direito do povo de que uma pessoa, seu domicilio,
documentos e bens se achem a salvo de buscas e apreensbes arbitrarias, sera
inviolavel, e ndo serdo emitidos para este fim mandados que nao se apoiem em um
motivo verossimil, sejam corroborados mediante juramento e descrevam com
exatiddo o lugar que deva ser objeto da busca e as pessoas ou coisas que devam
ser presas ou apreendidas.

3.3 QUEBRA DE SIGILO FISCAL, BANCARIO E DE DADOS TELEMATICOS

Em busca da verdade real dos fatos, dentro das diligéncias a disposi¢éo do
juizo, existe a possibilidade de se solicitar a quebra dos sigilos fiscal, bancario e de
dados telematicos do provavel agente da infragdo penal.

Por nome sigilo, temos a ideia inicial de algo que merece ter sua
inviolabilidade preservada, tendo sua publicidade e divulgagéo resguardadas.

O termo sigilo aparece no nosso ordenamento juridico em citagées de textos
constitucionais que retomam a Constituicdo Imperial de 1824, sendo referido ao
expressar as cartas comumente utilizadas na colénia para comunicagao pessoal,
como para ordenamentos vindos da Coroa Portuguesa.

Com a continuidade do processo de globalizagdo e a necessidade de
atualizacéo legislativa que se prosseguiu, o termo sigilo se estendeu, permeando-
se a comunicagoes telefénicas e telegraficas.

Em termos atuais, a Constituicdo brasileira de 1988 reconhece a
privacidade das comunicagdes, a ser inserido no rol de direitos fundamentais, in

expositis, do seu art. 5°, inciso Xll, que assevera o seguinte:
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Art. 5°.(...)

Xl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes
telegraficas, de dados e das comunicagoes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal;
(BRASIL, 1988).

De forma extensiva, interpreta-se que todo e qualquer documento que
venha a se referir as particularidades da vida do individuo também se incluem no

conceito de privacidade, sen&o vejamos:

A vinculagédo com a privacidade se estabelece a medida que os dados
pessoais sao documentos que contém informagdes sobre a vida
privada de determinado individuo, como seria o0 caso de suas
movimentagbes bancarias (sigilo bancario), das declaragbes de
imposto de renda (sigilo fiscal), dos registros de ligagdes telefonicas
(sigilo telefbnico), entre outras informagbes de carater pessoal. Em
principio, terceiros (nem mesmo o poder publico) ndo podem ter acesso
a esses dados sem o consentimento do individuo, que tem a
prerrogativa de decidir sobre a sua exibigdo e uso. (MARMELSTEIN,
2003, p. 133).

Acompanhando os fatos sociais, sobreveio a Lei n° 9.296/96, conhecida
como Lei de Interceptagao Telefdnica, trazendo em sua base legal um complemento
ao que tinhamos disposto na Constituigao.

Dita lei foi concebida em carater de excepcionalidade, estipulando os casos
em que a quebra do sigilo telefénico ndo sera admitido. Vejamos:

Art. 2° N&o sera admitida a interceptacdo de comunicagdes telefénicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipdteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagao em infracao
penal;

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

I - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detencdo. (BRASIL, 1996).

A invasdo a privacidade é de forma manifesta, medida concreta para se
chegar a finalidade de investigagdo, sendo seus pressupostos semelhantes aos
abordados nos pedidos de mandado, que € a coeréncia de pedidos e a
proporcionalidade.

Em se falando de proporcionalidade, Humberto Avila expde:



Ha situagdes em que ha uma relagdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte
que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequagao
(o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha
outros meios menos restritivo dos direitos fundamentais afetados?) e o
da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promogdo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adogdo do meio?). (AVILA, 2015. p. 205).

Por esse questionamento e como forma de resguardar algo sigiloso, que
pode ser facilmente desconsiderado e invadido, se seguido sua quebra de oficio, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao n® 59/08-CNJ, disciplinando a
forma procedimental de como a autoridade policial solicitara o ato ao Poder
Judiciario e como deve ser conduzido pelos servidores da justica até chegar ao
magistrado.

QOutras leis por fim foram editadas sobre o conteudo, como a Lei n°
12.850/13, que permite a utilizagdo da referida medida (a quebra de sigilo fiscal,
bancéario e telematico) como instrumento probatério em qualquer fase da
persecucdo penal, nos termos da legislagao especifica, verificado seu art. 3°, inciso
VI.

Entretanto, os sigilos financeiro e bancario se encontram hoje regulados
pela Lei Complementar n°® 105/2001, que nao trata sobre aspectos processuais
penais.

Nota-se, assim, um descompasso entre as normas constitucionais e
infraconstitucionais, deixando uma brecha de inseguranga juridica em situagées
conflituosas sobre o mote.

Por fim, deixa-se subtendido o dever aos tribunais de legislar sobre o
conteudo.

Em um estudo extraido da base de dados de jurisprudéncias dos tribunais,
conclui-se que € imperativo que o sigilo da privacidade em lato sensu deve ser
ponderado para que ndo haja desvirtuamento de sua utilizagdo, baseado nas
comuns justificativas ligadas ao bem comum, ao efetivo combate ao crime e ao
interesse publico.

Toma-se por base o voto do Ministro Celso de Melo no HC 103.236, ainda

em 2010. Vejamos:
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N&o h4a, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto, mesmo porque razbes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por
parte dos orgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela prépria Constituigdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estéo
sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite que
sobre elas incidam limitagbes de ordem juridica, destinadas, de um
lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. (BRASIL,
2006)

Nao se deve, nem se pode excepcionalizar a legalidade das agdes em
detrimento pessoal ou em resposta a fé publica da agao penal por repercussao
midiatica, correndo o risco da investigagao se tornar abusiva e ineficiente.

3.4 SEQUESTRO E ARRESTO DE BENS E A HIPOTECA LEGAL

O sequestro e o arresto de bens sdo medidas assecuratorias normatizadas

no Cédigo de Processo Penal, do art. 125 ao 144-A.
Trata-se de cautelares patrimoniais que atuam no ressarcimento futuro do
dano causado pelo delito, onde sdo necessarias para sua adogéo, a presenga da
fumaca do bom direito e do periculum in mora. E a responsabilizacdo pecuniaria do

agente criminoso. Nestor Tavora pontua o seguinte:

O fito precipuo de tais cautelares é o de, em sentido amplo, garantir a
satisfagdo, em caso de condenagao, de eventual pena de multa, custas
processuais, ressarcimento dos danos causados pela perpetragdo
delitiva, bem como conferir eficacia as decisbes que refreiam a
sofisticagéo dos atos de mascaramento de organizagdes criminosas.
(TAVORA, 2015. P. 78).

O sequestro é medida utilizada para coisa comprada com o produto de crime.
Condenado o réu, o bem sera vendido e o dinheiro vai para o Tesouro Nacional.

Renato Brasileiro de Lima leciona acerca desta medida assecuratoria em se
tratando da pretensdo de seus objetivos. Vejamos:

Cuida-se de medida assecuratéria da competéncia do juizo penal, que
visa assegurar a indisponibilidade dos bens imdveis ou moveis
adquiridos pelo agente com o proveito extraido da infragdo penal,
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permitindo, assim, a operacionalizagédo dos dois efeitos extrapenais da
sentenga condenatéria transitada em julgado: reparagdo do dano
causado pelo delito e perda do produto do crime ou de qualquer bem
ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso (CP, art. 91, 1 e 11, "b"). (LIMA, 2017. p. 1.153).

Se faz necessario informar que nesse tipo de medida, os bens a serem
sequestrados sao os exclusivamente adquiridos como produto, ndo se podendo
sequestrar demais bens, mesmo que obtidos ilicitamente. Assim, o sequestro traz
em seu condao a referibilidade do bem a ser apreendido, podendo ser esses méveis
ou imoveis.

O sequestro também pode ser previsto em legislagao especifica, quando sua
incidéncia resultar prejuizo para a Fazenda Publica. Assim, guia-se entédo
pelo Decreto-lei n® 3.240/41, sendo comumente usado em investigagées voltadas
ao combate a corrupgao, no enfrentamento de delitos licitatérios (arts. 89 a 98 da
Lei n® 8.666/93), de organizagao criminosa (art. 2° da Lei n°® 12.850/2013), peculato,
corrupgao ativa e passiva (arts. 312, 333 e 317 do Cddigo Penal), de lavagem de
capitais (art. 1° da Lei n° 9.613/98) e crimes contra a ordem tributaria (Lei n°
8.137/90).

Nesse caso, a lei se torna mais rigida e especifica, no enfrentamento do
crime cometido que trouxe prejuizo a coletividade e ao erario.

Sobre o regime austero do Decreto-lei n° 3.240/41, Pacelli e Fischer

observam que:

Ha uma velha legislagdo nacional (...) dirigida para a protecao dos
direitos da Fazenda Publica, contra a dissipacdo de patriménio de
autores de infragbes penais praticados contra ela, de cujo resultado
tenha implicado locupletamento sem causa (ilicito) ao seu autor. Para
0 sequestro em tais situagdes, exigem-se apenas os indicios de da
pratica de crimes contra a Fazenda, permitindo-se a apreenséo (por
sequestro) de tantos bens quantos sejam suficientes para reparar o
dano. Nao se exige que a coisa tenha sido adquirida com proventos do
crime, como ocorre no CPP. (PACELLI; FISCHER, 2008. p. 59).

Apesar do controle de constitucionalidade brasileiro determinar que lei
posterior revoga a anterior quando com ela incompativel, vemos que apesar do
sequestro previsto no CPP ser posterior e, em praxe, ser revogado tacitamente a
cautelar elencada no Decreto-lei n° 3.240/1941, o STJ nédo segue tal orientagéo,
permitindo a coexisténcia entdo das duas legislagées.
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Verifica-se, assim, jurisprudéncia oriunda da Corte Superior tratando
acerca da diferencga entre as medidas cautelares de sequestro elencadas no CPP
e no Decreto-lei n® 3.240/41, e a coexisténcia de ambas em nosso ordenamento
patrio:

AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. SEQUESTRO
CAUTELAR PENAL. CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO.
OFENDIDO. FAZENDA PUBLICA. ART. 4° DO DECRETO-LEI
3.240/41. IMOVEL. BEM QUE JA PERTENCEU AO ACUSADO.
TRANSMISSAO A TERCEIROS. EXAME DA BOA-FE OU DA
INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE. SOBRESTAMENTO. (...). 2. A
medida assecuratéria de sequestro prevista no CPP esta
destinada a assegurar a satisfagao do efeito da condenacio
consistente no perdimento dos produtos e proveitos do crime,
previsto no art. 91, I, "b", do CP, podendo ser decretada desde
que presentes indicios veementes da proveniéncia ilicita dos
bens, ainda que transferidos a terceiros. 3. Diferentemente do
sequestro definido no CPP, a medida de sequestro do art. 4° do
Decreto-Lei 3.240/41 também cumpre a fungao da hipoteca legal e
do arresto previstos no CPP, qual seja, a de garantir a reparagao
do dano causado a Fazenda Publica, vitima do crime, podendo
incidir até sobre os bens de origem licita do acusado. (...) Grifo
Nnosso

No entendimento do STJ, por conferir especial protegdo a Fazenda Publica,
o decreto-lei n° 3.240/41 continua em pleno vigor, convivendo pacificamente com o
sequestro previsto de forma geral no Cdédigo de Processo Penal, dentro do nosso

ordenamento juridico.

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. SEQUESTRO DE
BENS DE PESSOAS INDICIADAS POR CRIMES DE QUE RESULTA
PREJUIZO PARA A FAZENDA PUBLICA. CONSTRICAO
FUNDAMENTADA NO DECRETO-LElI N.° 3.240/41. MEDIDA
ACAUTELATORIA QUE RECAI SOBRE TODOS OS BENS DOS
ACUSADOS. POSSIBILIDADE, NO CASO CONCRETO.
NECESSIDADE DE DETERMINAR OS BENS SOBRE OS QUAIS
RECAEM O SEQUESTRO, LIMITANDO-O AO PREJUIZO A SER
EVENTUALMENTE = RESSARCIDO AO ERARIO PUBLICO.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N.°S 282 E 356
DA SUPREMA CORTE. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDOE,
NESSA PARTE, DESPROVIDO. 1. A teor do art. 4.° do Decreto-Lei
n.° 3.240/41, o sequestro, para a constricao de bens de pessoas
indiciadas ou ja denunciadas por crimes dos quais resulte prejuizo
para a Fazenda Publica, pode recair sobre todo o patrimoénio dos
Acusados e compreender os bens em poder de terceiros, contanto
que estes os tenham adquirido com dolo ou culpa grave. (...) (grifo
Nosso)



Quando os bens tém origem licita, as medidas cabiveis serdo a hipoteca
legal ou arresto, sendo a hipoteca legal sucedida do arresto.

Neste caso, tém carater meramente assecuratorio para garantir uma
reserva de patriménio para indenizagao posterior da vitima, em momento oportuno,
se esta tiver direito a tal. Chama-se assim a satisfagao de dano ex delito.

Depreendendo do voto de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em Agravo
Regimental de n° 7.069/2018, temos que:

Relativamente ao pedido de arresto, como providéncia preliminar e
preparatoria a especializagdo da hipoteca legal, tem-se medida
destinada a assegurar que o patriménio encontrado em nome dos
requeridos venha a garantir a reparagdo do dano causado com a
alegada pratica criminosa e o0 pagamento de despesas judiciais.

[...]

Relativamente ao pedido de arresto, como providéncia preliminar e
preparatéria a especializagdo da hipoteca legal, tem-se medida
destinada a assegurar que o patrimdénio encontrado em nome dos
requeridos venha a garantir a reparagdo do dano causado com a
alegada pratica criminosa e o pagamento de despesas judiciais.

[...]

Mostra-se improprio partir da capacidade intuitiva, olvidando que a
presuncdo seria de postura digna, por estarem submetidos aos
holofotes da Justiga. Ha de revelar-se dado concreto, individualizado,
a demonstrar a indispensabilidade da providéncia.

[...]

Observem caber ao julgador, na sentenga, fixar o valor minimo para
reparagéo dos danos provenientes do crime, considerado o prejuizo
sofrido pela vitima. E o que prevé o artigo 387, inciso 1V, do Cédigo de
Processo Penal. Vale destacar que o artigo 134 do mesmo Cdédigo
exige, para imposicao da especializagdo de hipoteca legal sobre
imoveis, a certeza da infragdo — ndo sendo suficiente a mera
possibilidade ou probabilidade — e a existéncia de indicios suficientes
da autoria. (STF, AReg 7069. p. 6).

Desta forma, o arresto € um instrumento definido desde o Direito Romano,
ha mais de dois mil anos, para quitacéo de divida liquida e certa ja analisada que

funciona subsidiariamente com a hipoteca legal de bens.
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4 DOS LIMITES DO MAGISTRADO NA FASE DE INVESTIGAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 ao adotar um modelo de processo criminal
se inspirou no padréao das convengdes internacionais de direitos humanos, sempre
preocupada com as questdes das garantias e direitos individuais. Ndo por acaso
prescreve como pétreas as clausulas contidas no artigo 5°, que relacionam direitos
e garantias individuais.

A referida Constituigdo reserva o papel da investigagéo e o da acusacao a
outros 6rgaos que nao o Poder Judiciario, de modo a resguardar a imparcialidade e
independéncia deste ultimo.

N&o por outra razdo que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade do artigo 3° da revogada Lei 9.034/90 (ADIN 1.570 - julgada
em 22/10/2004), conforme trecho a seguir:

(...) ao permitir que o juiz se envolva pessoalmente na realizagao de
diligéncias e formacao de provas que possam posteriormente servir de
base para o seu proprio julgamento, tal dispositivo compromete a
imparcialidade do juiz e consequentemente o principio do devido
processo legal.

Extrai-se do nosso ordenamento juridico que o magistrado tem um limite a
ser seguido na fase de investigagcdo, se tratando do controle da sua
legalidade. Mesmo que o magistrado autorize medidas cautelares para o bem social
da persecugéao penal, ndo pode ir além do controle de legalidade.

N&o pode o Poder Judiciario iniciar investigacdes e determinar a execugao
de cada ato, o que transformaria o juiz garantidor de direitos em um Juiz
Investigador.
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5 DA PROXIMIDADE NECESSARIA E DO JUIZ DE GARANTIA

Quando existe a necessidade de solicitar qualquer uma das medidas
cautelares acima narradas, se faz necessario o contato com o juiz competente, de
preferéncia com o apoio do Ministério Publico.

Tal comunicagdo se da as vezes via sistemas eletronicos desenvolvidos
pelos Tribunais. Quando n&o se tem a figura do processo eletrénico, o tramite sera
fisico ou presencial, e ainda, através de outros canais como correio eletrénico.

Importante informar que independente do meio em que iniciara a
investigag&o, por muitas vezes se torna necessaria uma aproximagéo protocolar
com o magistrado, onde sera explicada a necessidade da medida cautelar através
de apresentagao formal ou discurso verbal presencial.

Dessa afirmacédo, se conclui que existem pedidos cautelares enviados via
sistema, retornados deferidos e indeferidos, sem comunicagées externas. Mesmo
estas medidas cautelares que n&do demandam comunicagéo pessoal direta ou por
outro meio, ainda subsiste a aproximagao do magistrado com o teor da investigagéo,
0 que deve ser ao maximo evitado, para que nao seja um juiz de investigagéo,
ameagando a imparcialidade. A investigagbes profusas por muitas vezes demanda
presencga do juiz, pois sdo repletas de mandados de buscas e prisdes variados.

A partir desse ponto, onde houve presenga marcante do juiz expedindo
ordens que afastam garantias individuais e direitos constitucionais, o andamento da
acao penal pode levar o magistrado a obrigagéo de confirmar a necessidade de tais
medidas em uma sentenca condenatoéria. Absolver os investigados apds afastar
garantias prosaicas levaria a uma sensagcdo que tais medidas teriam sido
nababescas e desnecessarias.

O processo penal se insere dentro de uma perspectiva pragmatica e social,
e sua descrenca a partir de medidas consideradas abusivas pode levar a uma
diminuicdo de sua efetividade. Uma desordem social por abuso de poder do
magistrado levara a uma cobranga social de seus atos, o que demandaria uma
pressao dos administrados que, por condigao légica, cobrariam os politicos que os
representam, sendo que estes, por fim, detém poder de propor alteragées

legislativas com o intento de equilibras as condutas e restabelecer a normalidade.
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Assim funciona o poder estatal, por freios e contrapesos, tendo a populagao
papel fundamental nesse processo. N&o existe um sistema democratico mouco que
nao observe os resultados praticos das atuagbes estatais.

Sera que um juiz que expede diversos mandados de medidas cautelares,
prorroga interceptacdes telefbnicas sucessivamente, participa de reunides com
delegados e promotores de justicas, admoesta garantias em prol de uma tese
investigativa, tera isengéo suficiente para decidir sobre a condenagéo ou absolvigao
dos que se imputam conduta criminosa? A resposta pode ser polémica e
caraterizada por paixées do momento politico e moral do momento vivenciado da
sociedade.

Uma solugéo para evitar esse tipo de problematica seria a instituigdo de um
juiz de garantia, que seria a figura do magistrado responsavel apenas pela
supervisao da investigacéo criminal.

Um projeto de lei que tramita na Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ)
cria a figura do "juiz das garantias", ou seja, um juiz que sera responsavel pela
supervisdo da investigacao criminal. O PL 4.981/2019, de autoria do senador Cid
Gomes (PDT-CE), altera o Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei 3.689, de 1941)
para estabelecer esta figura responsavel pelo controle da legalidade da
investigag&o criminal.

Fruto da Comisséo de Juristas nomeada pelo Senado para estudar a reforma
do Cddigo de Processo Penal, o texto prevé que o juiz das garantias devera exercer
fungGes referentes a tutela dos direitos individuais, como decidir sobre os pedidos
de prisdo provisoria; de interceptagdo telefénica; de quebra dos sigilos fiscal,
bancario e telefénico; de busca e apreensdo domiciliar, dentre outras. Também
garante que ele abrange todas as infragdes, exceto as de menor potencial ofensivo.

Segundo o autor do texto, a criagédo deste cargo é importante para garantir a
imparcialidade do magistrado, que hoje pode ser desvirtuada durante a
investigagéo.

O objetivo do projeto € manter o distanciamento do juiz do processo
separando as fungdes daquele que sera o responsavel pela decisédo de mérito e o
que julgara as provas encontradas pelo érgao de acusagao.

O Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais (Condege) aprova

a criagdo do juiz de garantias
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O Condege emitiu uma nota em que se manifesta favoravelmente ao PL
4981/2019, que altera o altera o Cddigo de Processo Penal e visa garantir a
imparcialidade dos juizes e os direitos fundamentais do investigado.

O Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais - Condege,
entidade que relne as representagdes das Defensorias Publicas dos
26 Estados da Federagado, além da Defensoria Publica do Distrito
Federal, vem, respeitosamente, manifestar-se sobre a aprovagao de
emenda pelo grupo de trabalho que analisa o chamado “projeto
anticrime”, no que tange a instituicao do juizo de garantias.

Ha muito se discute no Brasil a criagao da figura do “juiz de garantias”,
o qual seria responsavel pelo exercicio das fungbes jurisdicionais
alusivas a tutela imediata e direta das garantias individuais, atuando na
fase pré-processual, cessando sua competéncia quando da propositura
da agao penal, a qual, partir desse momento, seria da competéncia do
juiz natural.
No sistema vigente hd uma confusdo sobre a exata e
constitucionalmente correta fungdo do juiz ao analisar diligéncias que
antecedem a acao penal, posto que é rotineiro que o magistrado que
julgara o mérito de futura acdo penal (decidira sobre a condenacéo ou
inocéncia) tenha contato direto com os agentes de seguranga
responsaveis pela investigagao, autorizando medidas excepcionais, as
quais somente com a instauragdo do processo serdo objeto do
contraditério por parte da defesa.

Afigura-se natural que o juiz criminal que determinou as medidas
instrutérias anteriores a instauragcdo do processo estabelega um
vinculo psicolégico com as provas produzidas até entdo, influenciando-
o diretamente no julgamento de fundo da causa, perdendo a
equidistancia necessaria para o exercicio da jurisdigéo.

Desse modo, o Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais
considera um avango a aprovagao da emenda criando o “juiz de
garantias” no processo penal brasileiro, fazendo votos para que o
parlamento consagre o instituto em questdo, estabelecendo nova
metodologia a conferir maior densidade ao principio constitucional do
devido processo legal. (CONDEGE, 2019, p. 1)

Demonstra-se assim o primeiro passo para se efetivar a imparcialidade do
juizo, através da figura do juiz, em caso concreto, onde sua algada ficaria mais

estrita, entretanto daria maior seguranga juridica as decisbes por ele(es)

proferida(as).



6 CONSIDERAGOES FINAIS

Inicialmente, é importante ressaltar que temos cadernos processuais ainda
muito recentes, se comparados as demais legislagcbes espalhadas pelo globo
terrestre. Com o proprio processo colonizatério que foi imposto a sociedade
brasileira, e de acordo com as informacdes repassadas pela Coroa que recebiamos
ainda em periodo colonial, podemos dizer que estamos apenas engatinhando em
busca de um sistema processual justo e equilibrado como um todo.

Entretanto, o corpo do presente trabalho atende ao objetivo inicial:
demonstra, através de vasta referéncia bibliografica, um breve estudo da
persecucdo penal, suas peculiaridades e pontos contraditorios.

E visivel a existéncia de lacunas legais, bem como a exigéncia da
aplicabilidade hermenéutica juridica a vista de extrair ndo somente, clara, objetiva
e literalmente o que o texto legal impde, mas em alguns casos, ressignificar sua
interpretacéo.

Depreende-se, também, uma visao geral dos atuais 6rgaos responsaveis
pela persecucdo penal. A policia e o Ministério Publico, em conjunto com o Poder
Judiciario, estabelecem assim um sistema comum de prevencao e repressao das
infragcdes penais. O que tem de se analisar é que sua aplicagao na sociedade como
um todo € um espelho do sistema politico em que vivemos, sendo um termémetro
estatal do quao autoritaria ou democratica a Constituicdo do pais €, e quanto seus
valores morais e sociais se afastam ou se aproximam daquele medieval, atroz,
punitivo e vingativo, que, por ser de uma historia recente, ainda respinga (ou nao)
na caneta do juiz.

Ainda de que forma impura, o sistema processual brasileiro é
indiscutivelmente importante em sua estrutura pré-processual investigatoria além
da basilar fungao elucidativa de autoria e materialidade delitiva.

A questao da criticidade gira em torno de até que ponto a fase persecutéria
tem o direito de ir para chegar ao seu fim, resultando na garantia de uma
investigacao eficaz concomitante a ndo violagéo de direitos fundamentais.

Em menor aspecto, discute-se a funcionabilidade do 6rgéo Ministerial, bem
como sua fungao, se posta em mesma balanga com a da Policia Judiciaria.

Chega-se ao final desse trabalho de conclusé&o de curso concluindo que,
apesar de ser visivel o aprimoramento da legislagdo vigente, acompanhando a
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evolugao os fatos sociais, temos ainda um sistema persecutério que da somente a
garantia minima ao cidaddo, no sentido de que ndo sera processado
temerariamente nem punido arbitrariamente. Necessaria a alteragdo legislativa para
proteger o individuo contra um avango desproporcional de forgas na acusagéao, de
modo que os direitos fundamentais sejam preservados.
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