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1. Resumo

O principio da lealdade processual no inquérito policial constitui um desdobramento
do movimento de constitucionalizacdo da investigagdo criminal, que deve compatibilizar-se
com as exigéncias decorrentes da consagracdo dos principios da ampla defesa e da presungao

de inocéncia, notadamente no que diz respeito a garantia de vista dos autos do inquérito
sigiloso e da asseguracao do direito de responder ao processo em liberdade.

2. Introdugdo

Este artigo tem por objeto o estudo do principio da lealdade processual no ambito do
processo penal, no bojo do qual se fara o esforco de identificar deficiéncias — déficits de
democratizagdo — no exercicio da atividade investigatdria do Estado’.

A problematica abordada encontra inspiracdo no fato de que a deficiéncia na
realizacdo dos papéis institucionais atribuidos aos o6rgdos estatais acarreta um sério
comprometimento da concretizagao das garantias individuais, o que, em relagao ao inquérito
policial, acaba por propiciar o exercicio de uma atividade investigatéria ornada por caracteres
proprios do autoritarismo — dos quais sdo exemplos os resquicios de fomento a protecdo de
sigilo das apuracdes e a cultura de eterniza¢do de prisGes em flagrante.

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu especial prote¢do, na seara das garantias
fundamentais, aos investigados/acusados e aos presos, que, em razdo da notdria condicdo de
fragilidade em que se encontram, ostentam também uma série de garantias especificas,
assegurando que o Estado, na realizagdo concreta da politica criminal, mantenha intactos os
delineamentos basicos de protecdo individual impostos pelo superprincipio da dignidade da
pessoa humana. O processo penal brasileiro, seriamente marcado por tragos de autoritarismo,
passa entdo, mesmo sem uma reformulacdo sistematica do Cddigo de Processo Penal, por uma
dindmica cada vez mais acelerada de constitucionalizagcdo, de cuja eficacia depende, sem

* Graduando em Direito pela UnB.

! Com lealdade quer-se dizer a ado¢io de uma postura compativel com 0 nosso momento constitucional e com a
efetiva realizacdo das competéncias atribuidas a esses 6rgdos — Ministério Publico, Poder Judicidrio e advocacia
publica e privada. Nao faz sentido, num ambiente democrético de direito, o fomento a cultura da perseguicio, que
remete ao reforco das instancias executivas de investigacdo, nota caracteristica de Estados autoritdrios.



duvida, uma postura institucional dos drgdos estatais envolvidos com a persecuc¢do criminal
comprometida com a realizacdo das garantias constitucionais. Tanto o inquérito policial como
0 processo criminal exigem, num contexto de democratizacdao do sistema penal, para o seu
justo desenvolvimento, de lealdade por parte do Estado, que deve atuar ndo para perseguir,
mas para encontrar solugdes efetivas e amplamente debatidas por todos os que participam,
seja na defesa, seja na acusacdo, dos procedimentos investigatérios. Por isso, proponho neste
breve texto algumas formulagdes a respeito do desenvolvimento das atividades policiais,
ministeriais, judiciais e da defesa publica e privada, tudo com o objetivo de maximizar o
carater democratico da persecugdo criminal, instaurando nos inquéritos verdadeiras instancias
de protecdo ao individuo.

3. A lealdade no inquérito policial

O inquérito policial, como procedimento investigatério, repetem a doutrina e a
jurisprudéncia, é procedimento meramente informativo, unilateral, dentro do qual ndo tem
aplicacdo os regramentos constitucionais concernentes ao principio da ampla defesa e do
contraditdrio, reservados que estariam para o processo criminal.

A investigacdo pré-processual — aqui incluidas a policial e a porventura realizada
diretamente pelo Ministério Publico —, no entanto, ndao constitui instancia de perseguicdo
institucionalizada®. Ao contrdrio, o que se busca atender com a instauracio e o
desenvolvimento das atividades investigatdrias é o interesse publico consubstanciado, sob o
ponto de vista do Estado, na realizacdo do poder-dever de apurar a ocorréncia de eventos
delituosos e a identificacdo de seus autores. A pesquisa por esses elementos tem como foco a
idéia de uma investigacdo dos fatos, com impessoalidade — isenta das paixdes e dos
rompantes, vedados ao agente publico. A suspeita da participacdo de um individuo em fato
tido por criminoso ndo passa, nesse contexto, de uma conseqliéncia da eficiéncia com que a
pesquisa sobre os fatos sob apuracdo é feita. Ndo se pode perder de vista, em momento
algum, que o Estado ndo deve criminalizar pessoas, mas fatos, sendo estes, portanto, o
observatdrio necessdrio ao regular desenvolvimento das atividades investigatérias do Poder
Publico, no que devem ter como orientac¢do o principio da impessoalidade.

Se é assim, e sabendo que a publicidade dos atos emanados pelo Poder Publico é
condicdo de realizagdo de um dos aspectos mais essenciais da democracia — pois possibilita o
exercicio do controle de legalidade —, evoluiu a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
no que tem sido acompanhado pelos Tribunais Patrios, para afastar os efeitos da decretagao
do sigilo do inquérito no que diz respeito ao préprio investigado. Entendeu-se que a
oponibilidade do sigilo ao defensor constituido “esvaziaria uma garantia constitucional do
indiciado (CF, art. 52, LXIll), que lhe assegura, quando preso, e pelos menos lhe faculta, quando
solto, a assisténcia técnica do advogado” (HC 90.232/AM, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
02.03.2007, p. 38). No mesmo sentido, decidiu a 22 Turma do STF que “é direito do advogado,
suscetivel de ser garantido por habeas corpus, o de, em tutela ou no interesse do cliente
envolvido nas investigacGes, ter acesso amplo aos elementos que, j4 documentados em
procedimento investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria ou por
6rgdo do Ministério Publico, digam respeito ao constituinte” (HC 88.190/RJ, Rel. Min. Cezar
Peluzo, DJ 06.10.2006, p. 67).

Essa orientacgdo jurisprudencial ndo perdeu de vista, é de ressaltar-se, a necessidade
de garantir a eficacia do expediente investigatdrio. Primeiro, porque ndo se atribuiu, sequer de
longe, ao inquérito policial o caractere de procedimento contraditério. O investigado ndo serd

2 “Nzo se pode desprender-se progressivamente desta visdo fundamentalmente agonistica do direito penal: a luta
contra a delinqiiéncia? Essa finalidade ndo apenas marca o clima penal dominante, mas também contribui para
moldar o modelo de intervencdo dos diferentes atores do sistema de justica penal. Os policiais sdo instruidos nas
necessidades de conduzir a guerra contra o crime. O promotor estd nas primeiras linhas de repressao. Os juizes devem
barrar a epidemia, enquanto a prisdo deve matar os micrébios” (TULKENS, 2004, p. 16)



chamado a se defender das suspeitas que contra ele recaem. Absolutamente. Segundo,
porque o direito de vista dos autos do inquérito pelo advogado do investigado somente tem
por objeto, como ressaltado pelo Min. Sepulveda Pertence no precedente ha pouco
mencionado, “as informagdes ja introduzidas nos autos do inquérito, ndo as relativas a
decretacdo e as vicissitudes da execucdo de diligéncias em curso”.

Dessa forma, ndo se ha falar em direito subjetivo do réu ou do seu defensor de ter
acesso a informacdes como a existéncia de decreto de quebra de sigilo telefénico em curso,
pois o simples conhecimento da medida adotada a esvaziaria completamente de sentido
pratico.

A orientacgdo jurisprudencial firmada pelo Supremo retira do inquérito policial a tarja
do segredo absoluto, com o qual ndo convive a pratica de atos estatais num ambiente
democratico. O investigado tem o direito de conhecer os motivos pelos quais é alvo da
atividade persecutéria do Estado, sendo-lhe assegurado a defesa das garantias fundamentais
no curso do expediente apuratdrio. O homem ndo pode ser visto como objeto das agles
estatais, sendo como o seu fim, motivo pelo qual se deve assegurar que o investigado possa
acionar o Judicidrio para corrigir desvios e amputar os abusos eventualmente praticados pela
autoridade policial ou pelo Ministério Publico na realizagdo da investigacdo. Essa linha de
entendimento repisada por nossa Corte Constitucional vai ao encontro também as
expectativas de reforma do processo penal na Europa, como salienta TULKENS®:

E certo que a escolha do sistema do procedimento traz consigo, no
cotidiano da justica penal, um conjunto de conseqliéncias. O procedimento
acusatério é, em principio, publico, oral e contraditério. Mas novamente a
realidade é instavel. Se o essencial da instrucdo deve acontecer em
audiéncias publicas, limitadas pelo rigor das provas legais, as praticas de
investigacdo se desenvolvem freqlientemente a margem do Judicidrio. O
procedimento inquisitorial, por sua vez, é secreto, unilateral e escrito. Seu
efeito, ao mesmo tempo mais marcante e mais significativo, é certamente o
segredo da instrucdo, estabelecido em nome da manifestacao da verdade.
A equacdo segredo-verdade remete a esse principio cardeal do sistema
inquisitorial, segundo o qual o estabelecimento da verdade é um direito
absoluto e um poder exclusivo. A partir dai, o processo se encadeia. “Escrita
e secreta, a informagdo penal é uma maquina que pode produzir a verdade
na auséncia do acusado”. Dai decorre que, embora em direito estrito ela
nao precise disso, o procedimento vai tender para a confissdo “pela qual o
acusado toma ele préprio seu lugar no ritual de produgdo da verdade penal
(M. Foucault). Esse pilar do procedimento inquisitorial tende também a se
fragilizar: A Corte Européia dos Direitos do Homem acaba de julgar que o
art. 5.4 da Convencao de Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais implica que o réu detido e seu advogado possam ter acesso
as pecas do processo, tendo em vista o debate diante das jurisdi¢cGes de
instrucdo (Lamy, 1989).

Alids, ja ndo mais se duvida das sérias repercussdes no ambito da dignidade da pessoa
humana® que a sé existéncia de um inquérito policial acarreta’. O status do individuo fica, por

* TULKENS, 2004, ps. 10 e 11.

* “Para os autores que podem ser considerados continuares de Durkheim, como K. T. Erikson ou H. Garfinkel, o
procedimento penal constitui o exemplo mais tipico de ‘cerimdnia de degredacdo’, ocupando a fungfo de um
verdadeiro rito de transi¢do que tranfere um individuo de sua posi¢do normal da sociedade para o papel distinto de
sujeito inadaptado” (TULKENS, 2004, p. 8)

5 Tanto é assim que de hd muito a jurisprudéncia pétria aceita o aviamento de habeas corpus — agio constitucional de
protecdo a liberdade de ir e vir — deduzindo pretensdo de trancamento de inquérito policial.



vezes de forma definitiva, marcado pelo estigma social de ter sido submetido ao sistema penal,
0 que, por si so, seria capaz de fundamentar a necessidade do exercicio do controle de
legalidade da investigacdo criminal.

O Poder Judiciario, tradicionalmente visto como instadncia de protecdo aos direitos e
garantias fundamentais durante o inquérito policial em razdo da competéncia para afastar tais
prerrogativas nos casos previstos em lei (quebras de sigilo), passa a exercer esse papel de
6rgdo garantidor da dignidade do individuo sob outra perspectiva: a do proprio investigado.

Muito embora ndo tenha o inquérito, pela sua prdpria natureza informativa, a nota do
contraditdrio e da ampla defesa®, n3o se pode negar que hoje ndo sé a Policia e o Ministério
Publico podem participar do desenrolar da investigacao criminal, sendo licito ao investigado
exercer a defesa das suas prerrogativas constitucionais em juizo, cuidando também para que a
apuracdo atenda aos limites impostos pelos motivos que ensejaram a sua instauragao.

No entanto, a jurisprudéncia ainda é refrataria no reconhecimento das conseqiiéncias
advindas do descumprimento, por parte da autoridade policial, da exigéncia de lealdade na
formacao dos autos do inquérito. Se é verdade que o investigado tem direito a vista dos autos,
também deve haver alguma seguranca no sentido de que a policia fard juntar a estes o
resultado das diligéncias ja implementadas, pois, caso contrario, de nada adiantaria resguardar
a prerrogativa do advogado de obtencdo de vista do procedimento.

Ocorre que se generalizou nos julgados dos Tribunais brasileiros o entendimento
segundo o qual eventuais irregularidades ocorridas na fase inquisitorial ndo contaminam o
desenvolvimento da acdo penal, tendo em vista ser o inquérito policial peca meramente
informativa e ndo probatdria. Como exemplo, cito recente precedente do Superior Tribunal de
Justica:

CRIMINAL. HC. TRAFICO DE ENTORPECENTES. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
NULIDADE. INTERCEPTACAO TELEFONICA. INEXISTENCIA DE ACESSO DA DEFESA AS
GRAVACOES. NAO MANIFESTACAO ACERCA DO LAUDO. DILIGENCIA REALIZADA
DURANTE O INQUERITO POLICIAL. PECA MERAMENTE INFORMATIVA. PRINCIPIO DA
AMPLA DEFESA QUE NAO SE APLICA A FASE INQUISITORIAL. AUSENCIA DE
PREJUIZOS. CONDENACAO BASEADA EM OUTROS ELEMENTOS DO CONJUNTO
PROBATORIO. REU NAO SUBMETIDO A EXAME DE SANIDADE MENTAL. CARENCIA
DE JUSTIFICATIVA PARA A REALIZACAO DA PERICIA. FALTA DE PEDIDO DA DEFESA.
MATERIA PRECLUSA. COLIDENCIA DE DEFESAS. NAO OCORRENCIA. PATRONO
DILIGENTE. TESE CONVERGENTE A ABSOLVICAO DOS CO-REUS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA.

I. A interceptagao telefonica é feita sob segredo de justica, sendo que a
falta de acesso as gravacGes ou de manifestacdo da defesa sobre o
respectivo laudo ndao geram qualquer nulidade, pois tal diligéncia foi
realizada durante o inquérito policial, o qual constitui peca meramente
informativa, que serve de base para a propositura da acdo penal.

Il. Qualquer vicio porventura existente na fase inquisitorial ndo tem o
conddo de invalidar o feito ja instaurado, tampouco acdo penal ja
transitada em julgado, como a presente. Precedentes.(...)

X. Ordem denegada.

(HC 64.430/DF, Rel. Ministro Gilson Dipp, 52 Turma, julgado em
10.05.2007, DJ 18.06.2007 p. 281)

Assim, o inegavel avango da jurisprudéncia do Supremo em relacdo ao tema esbarra
mais uma vez na falta de lealdade processual dos érgédos envolvidos na persecugdo criminal. A

® STF, HC 90.232/AM, Rel. Ministro Sepiilveda Pertence, julgamento de 18/12/2006, 1* Turma, DJ 02.03.2007, p.
38.



autoridade policial tem o dever funcional de instruir a tempo e modo os autos do expediente
apuratorio, a medida que as diligéncias sejam concluidas, para que se dé sentido pratico a nota
democratica da orientacdo pretoriana do Supremo Tribunal Federal que assegura o acesso
irrestrito ao inquérito pelo investigado. Ndo é admissivel que a autoridade policial possa
legitimar-se a aniquilar uma garantia fundamental em nome da eficacia da investigacdo, pois
uma construcdo tal somente faz sentido no contexto do Estado autoritario. Seria o mesmo,
mutatis mutandis, da tolerancia de atos de tortura na investigacdo policial: a defesa das
instituicOes estaria acima do nucleo essencial de protec¢do aos direitos do homem.

A problematica aqui destacada acerca do déficit de democratizacdo do inquérito
policial ndo estd, como pode parecer a primeira vista, relacionado apenas a possiveis desvios
funcionais praticados pela autoridade policial, mas também a deficiéncia, por parte do
Ministério Publico, no exercicio do controle externo da atividade poIiciaI7.

A despeito da polémica encetada em torno dos limites interpretativos da expressao
“controle externo da atividade policial” — uns advogando a tese de que essa competéncia
abrange o poder investigatdrio autdnomo do Ministério Publico® e outros defendendo a idéia
de que o controle ndo excederia os lindes da averiguacao da legalidade dos atos policiais —,
ndo se pode negar, mesmo para os que ddo contornos mais timidos a essa atribuicdo
ministerial, que o Parquet tem o dever funcional de determinar a autoridade policial, quando
necessario, a realizacdo de tais ou quais atos durante a investigacdo que interessem a
realizacdo dos direitos e garantias do investigado. No que diz respeito especificamente a
concretizacdo do direito de vista aos autos do inquérito, ainda que sigiloso, deve o Ministério
Pdblico atentar para a pronta juntada do material colimado, assim que os expedientes tenham
sido realizados.

Ainda no que toca a aplicacdo do principio da lealdade processual em sede de
inquérito policial, imprescindivel destacar a inovacdo trazida pela Lei n? 11.449/07, que,
alterando o § 12 do art. 306 do Cdédigo de Processo Penal, imp6s o encaminhamento de cdpia
integral do auto de prisdo em flagrante para a Defensoria Publica, em 24 horas, caso o autuado
nado informe o nome de seu advogado.

A inovacdo legislativa era o que faltava para completar o atual regime juridico das
prisdes cautelares, construido desde o advento da Constituicdo Federal de 1988. A realizacdo
do principio da presung¢do de inocéncia no novo ambiente constitucional — cujo conteudo é
orientado pelo vetor interpretativo da maxima efetividade — inspirou uma série de
transformagGes no tratamento juridico dispensado as prisdes cautelares, que passaram a ser
orientadas pelo principio da estrita necessidade’. A pris3o, sem o transito em julgado da

" A esse respeito, e dando densidade normativa i funcio atribuida pela Constitui¢io ao Ministério Piblico de defesa
do regime democratico e dos interesses individuais indisponiveis, estabelece o art. 3° da Lei Complementar 75/93
que: “O Ministério Pdblico da Unidio exercerd o controle externo da atividade policial tendo em vista: a) o respeito
aos fundamentos do Estado Democrdtico de Direito, aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
aos principios informadores das relagdes internacionais, bem como aos direitos assegurados na Constitui¢do Federal e
na lei; b) a preservacio da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do patrimdnio publico; c) a prevencgdo e a
corregdo de ilegalidade ou de abuso de poder; d) a indisponibilidade da persecugdo penal; e) a competéncia dos
6rgdos incumbidos da seguranga publica.”

8 Esse tem sido o entendimento dominante nos Tribunais, como se pode colher do julgado a seguir colacionado:
“HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. PROCEDIMENTO INTERNO NO MINISTERIO
PUBLICO. PRETENSAO DE ACESSO AOS AUTOS. PREJUDICIALIDADE. PODER INVESTIGATORIO DO
MINISTERIO PUBLICO. LEGALIDADE. INVESTIGACAO. INOCORRENCIA. DENEGACAO. 4. Nio §,
portanto, da indole do direito penal a feudaliza¢do da investigag@o criminal na Policia e a sua exclusdo do Ministério
Publico. Tal poder investigatdério, independentemente de regra expressa especifica, é manifestacdo da prdpria
natureza do direito penal, da qual ndo se pode dissociar a da institui¢do do Ministério Piblico, titular da acdo penal
publica, a quem foi instrumentalmente ordenada a Policia na apuragdo das infra¢des penais. (...) 6. O exercicio desse
poder investigatério do Ministério Publico ndo é, por 6bvio, estranho ao Direito, subordinando-se, a falta de norma
legal particular, no que couber, analogicamente, ao Cédigo de Processo Penal, sobretudo na perspectiva da protegédo
dos direitos fundamentais e da satisfagdo do interesse social.” (HC 54.719/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, 6*
Turma, julgado em 28.06.2007, DJ 06.08.2007 p. 697)

® O principio tem seus contornos definidos pela necessidade de que as restrigdes s garantias fundamentais respeitem
o principio da proporcionalidade.



condenacdo, somente se legitima nas hipdteses autorizadoras da prisdo preventiva, nos
termos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Toda forma de encarceramento provisorio
que ultrapasse essa moldura legal constitui antecipacdo de pena, inadmissivel num ambiente
democratico de direito, no qual ndo se concebe a punicdo com base em presungdo de
culpabilidade e sem o devido processo legal.

Essa formulagdo tedrica tem enfrentado, todavia, obstaculos em sua realizacdo pratica.
E dizer, nem sempre as inovacdes legislativas postas no sentido de concretizar o principio da
presuncdo de inocéncia em relagdo as prisdes cautelares encontraram na jurisprudéncia o
esforco necessario a sua inser¢do no novo contexto constitucional. A introducdo do paragrafo
Unico no art. 310 do Cddigo de Processo Penal pela Lei n® 6.416/77, possibilitando ao
magistrado que relaxasse a prisdo em flagrante quando ndo houvesse qualquer dos requisitos
exigidos para a decretacdo da prisdo preventiva, conquanto tivesse grande potencial de ajustar
a existéncia do instituto da prisdo em flagrante — sem autorizacdo judicial — ao modelo
constitucional que exige fundamentacdo concreta® (art. 312 do CPP) para o encarceramento
cautelar, ndo provocou alteragdes substanciais na pratica do processo penal.

A alteracdo legal permitia que a prisdo em flagrante ndo mais fosse perpetuada no
tempo sem que houvesse a necessidade estrita — art. 312 do CPP — exigida para o que o
principio da presungdo de inocéncia ndo fosse violado. A manutenc¢do da prisdo em flagrante,
portanto, somente poderia ser levada a efeito pelo magistrado de forma fundamentada,
demonstrando nesse caso que algum dos requisitos ensejadores da prisdo preventiva estivesse
presente. Ocorre que a jurisprudéncia, mesmo em face dessa importante modificacdo
normativa, continuou a plascitar o entendimento de que a homologac¢ao do auto de prisdao em
flagrante prescindiria de fundamentacéo, limitando-se a apreciacdo dos aspectos formais do
ato. Em outras palavras, perpetuou-se a possibilidade do encarceramento provisdrio, sem que
houvesse qualquer motivo de natureza cautelar — do meio social ou do processo — que o
justificasse.

Mesmo sabendo que ao juiz é dado o poder de decretar a prisdo preventiva do
investigado em inquérito policial, desde que provocado pelo Ministério Publico ou pela
autoridade policial, o certo é que, a mais das vezes, a analise quanto a necessidade da
manutenc¢do da prisao fica diferida para o momento da apreciacdo do pedido de liberdade
provisdria, na qual se alega, essencialmente, a falta de qualquer dos requisitos previstos no
art. 312 do CPP. Somente nessa oportunidade, segundo esse modelo pragmaticamente
instituido, o magistrado decide sobre a necessidade ou ndo da prisao cautelar.

O modelo passou entdo a conviver com uma grande incongruéncia empirica: se a
pessoa presa em flagrante delito ndo contar com a assisténcia de um advogado para requerer
a sua liberdade proviséria, podera permanecer presa durante toda a instrugdo processual e
quica até o transito em julgado da sentenca, ainda que nenhum dos requisitos para a prisdao
preventiva esteja presente. Isso porque o direito de ser investigado em liberdade a partir da
prisdo em flagrante — regra que se extrai da prépria existéncia do principio da presuncdo de
inocéncia'! —, passou a depender de expresso requerimento™ dirigido ao juiz competente, que
homologa o auto de prisdao em flagrante sem verificar concretamente a necessidade da
manutengdo do encarceramento®.

19 Hassemer, a respeito do tema, assevera que “la prisién preventiva no puede perseguir objetivos del Derecho Penal
material” (HASSEMER, 2003, ps. 105 e ss.)

" Para Ferrajoli o principio “excluye o al menos restringe al maximo la limitacién de la libertad personal”
(FERRAIJOLI, 1995, p. 549 e ss.).

2.0 direito 2 defesa técnica, j4 consagrado constitucionalmente, passa a servir, com mais vigor, & garantia da for¢a
normativa do principio da presungdo de inocéncia.

3 PROCESSUAL PENAL. PRISAO EM FLAGRANTE. DESPACHO JUDICIAL HOMOLOGATORIO.
NATUREZA. FUNDAMENTACAO. DESNECESSIDADE. CONFLITO DE COMPETENCIA. EXCESSO DE
PRAZO. HABEAS-CORPUS DE OFICIO. - O auto de prisdo em flagrante e lavrado por ordem da autoridade
competente (cpp, art. 304), em regra o delegado de policia no exercicio de policia judicidria na circunscri¢do e se
completa com a sua leitura perante o indiciado e seu advogado ou curador, quando for o caso, sendo encerrado pelo



O fato é que essa incongruéncia parece ter sido contornada com a inovacao trazida
pela Lei n® 11.449/07. E que, garantindo a todas as pessoas presas em flagrante o direito a
assisténcia por um advogado, permite-se, por via de conseqtiéncia, o aviamento do pedido de
liberdade provisdria ao magistrado. Assim, assegura-se também que a prisdo em flagrante
somente seja prolongada no tempo quando convertida em prisdao preventiva — indeferimento
da liberdade proviséria —, vale dizer, quando analisados pelo juiz os pressupostos e requisitos
da prisdo cautelar.

O sistema — conjunto de normas infraconstitucionais — esta, desta feita, preparado
para adequar-se as exigéncias da Constituicdo, que exige decisdo fundamentada para o
decreto prisional e assegura, por outro lado, a higidez do principio da presungao de inocéncia.

N3o hd que se olvidar, no entanto, que a inovagao legislativa somente permitira o
aperfeicoamento do sistema se contar com a lealdade que se espera dos juizes, membros do
Ministério Publico e defensores publicos na interpretacao e aplicagdo do § 12 do art. 306. Vale
dizer, deve-se levar em conta a obrigatoriedade da comunicacdo da prisdo em flagrante a
Defensoria Publica, sem a qual perderia o encarceramento aspecto fundamental de sua
validade, o que daria ensejo ao seu imediato relaxamento. O inquérito policial instaurado com
0 auto de prisdo podera tramitar normalmente, mas o investigado, que ficou cerceado da
possibilidade de pleitear a liberdade proviséria, devera ser posto imediatamente em liberdade.

E inaceitavel que o Estado descumpra dever a ele imposto constitucional e legalmente
e o investigado suporte os gravames desse descumprimento. O juiz recebe o auto de prisdo em
flagrante e o homologa sem perquerir, sequer perfunctoriamente, sobre a necessidade de
manutencdo do cércere. Esse modelo é tolerado, em grande parte, pelos Tribunais'. Agora,
ndo é admissivel que se aceite também que a Defensoria Publica ndo seja comunicada da
prisio em flagrante™. A prisdo nesses moldes carece de decis3o judicial fundamentada, e tudo
porque o Estado ndo cumpriu a sua promessa de garantir o direito de defesa ao investigado,
devendo ser imediatamente relaxada. Ao negar-se a invalidade da prisdo nessa hipdtese estar-
se-a esvaziando, conseqglientemente, a préopria normatividade do 12 do art. 306 do CPP, com

escrivdo que colhera as assinaturas, de todos, inclusive das testemunhas. - A praxe judicidria de homologacdo, pelo
juiz, do auto de prisdo, em flagrante consubstancia mero exame das formalidades legais e tem por conseqiiéncia
prevenir a jurisdi¢@o, ndo se exigindo seja tal despacho fundamentado, salvo se for para ordenar o seu relaxamento. -
Havendo demora no curso da instrugdo por fato superveniente, como a instaura¢do de conflito de competéncia, a
permanéncia longa da prisdo processual configura constrangimento ilegal, passivel de concessdo, de oficio, de
habeas-corpus, ex vi do art. 654, 2., do cdédigo de processo penal. - Recurso ordindrio desprovido. Habeas-corpus
concedido, de oficio. (RHC 5650/RS, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 02.06.1997,
DJ 01.09.1997 p. 40884).

'Y PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. RATIFICACAO PELO JUIZO:
FUNDAMENTACAO. CRIME HEDIONDO E PORTE ILEGAL DE ARMA DE USO RESTRITO:
IMPOSSIBILIDADE DE LIBERDADE PROVISORIA. CORRETA CAPITULACAO DA CONDUTA
DENUNCIADA. 1. A ratificagdo da prisdo em flagrante, ainda que decis@o judicial submetida ao principio da
motivacdo obrigatdria (art. 93, IX, da CF), limita-se a mero exame das formalidades legais, ndo se confundindo com
eventual pedido de liberdade proviséria. 2. Os crimes hediondos (Lei n° 8.072/90) e o crime de porte ilegal de arma
de fogo de uso restrito (Lei n® 10.826/03) sdo insuscetiveis de liberdade provisdria, nos termos da lei. 3. Nos casos de
prisdo em flagrante ocorre uma inversdo no dnus, cabendo ao réu demonstrar a desnecessidade de sua segregacio, e
que, em liberdade, ndo atentara contra a ordem publica, ordem econdmica, aplicacdo da lei penal e a conveniéncia da
instrucdo, nos termos do art. 312 do CPP. 4. Eventual corre¢@o na capitulagdo da conduta se mostra de todo estranha
a angusta via do habeas corpus, exigindo incursdo na seara fatico-probatdria. 5. Denegacdo da ordem de habeas
corpus. (HC 2005.01.00.053890-3/TO, Rel. Juiz Federal Saulo José Casali Bahia (conv), Terceira Turma, DJ de
05/08/2005, p.35)

15 Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica ja havia decidido: “A Constituicio da Republica, dentre as garantias
individuais, registra o direito de a prisdo ser comunicada ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada (art. 5.°, LXII). A inobservancia é idonea para ilicito administrativo. Por si sd, entretanto, ndo prejudica a
validade da investigagdo”. (STJ, 6. T., RHC n. 6210/GO, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. em 10.3.1997, DJU
de 12.5.1997, p. 18843, LEXSTJ 98/342). E também: “A demora na comunicagio a autoridade judicidria competente
da prisdo em flagrante do paciente ndo acarreta, por si s6, nulidade no auto de prisdo. (Precedentes).” (HC 72.391/RS,
Rel. Ministro Felix Fischer, 5% Turma, julgado em 14.06.2007, DJ 10.09.2007 p. 265)



grave e desproporcional restricdo do principio da presuncdo de inocéncia.
4. Conclusao

O investigado ndo é um objeto da acdo repressora do Estado, sendo uma pessoa cujos
atos — determinados — estdo sob a mira das instancias de apuracdo de fatos definidos como
infracGes penais. A Constituicdo Federal de 1988 confere ao investigado uma série de garantias
especificas, dentre as quais: conhecer as imputacGes que se lhe foram dirigidas, acompanhar a
legalidade dos procedimentos adotados pela autoridade policial, ter a assisténcia de um
advogado e permanecer em liberdade durante toda a investigacdo sempre que ndo haja
motivo para a decretacdo da prisdo preventiva. As instituicGes envolvidas no percurso de
apuracdo dos fatos e posterior ajuizamento de acdo penal devem estar comprometidas com a
realizacdo dessas garantias individuais. O exercicio das suas competéncias somente encontra
sentido e legitimidade se mantida a lealdade aos ditames da Constituicao.

As opc¢Oes hermenéuticas ndo devem perder de vista o pano de fundo — modelos de
politica criminal — que as orientam. Eleger o caminho da deslealdade, no afrontamento as
garantias individuais, é também optar, ainda que sem qualquer pretensdo de sistematicidade,
por inserir, num ambiente democratico de direito, elementos caracteristicos do autoritarismo.
A perseguicdo — materializada na investigacdo policial sigilosa — na perspectiva do
alargamento das atribuicdes policiais associado a um movimento de superdimensionamento
da repressdo, constitui elemento presente em Estados autoritdrios ou totalitarios. Da mesma
forma, a manutencdo da prisdo em flagrante sem motivacdo suficiente, como conseqiiéncia da
falta de remessa do auto prisional a Defensoria Publica, por afastar-se de um modelo de
judicializagdo das praticas penais — nota caracteristica do Estado sociedade-liberal —, traduz
situacdo em todo compativel com a pratica institucional de Estados autoritarios.

O atual momento constitucional — infenso a praticas autoritdrias — ndo tolera praticas
de perseguicdo e tampouco aceita as limitacGes injustificiveis ao exercicio do direito de
defesa. A investigacdo policial é instdncia de apuracdo, mas também — como ndo poderia
deixar de sé-lo — de salvaguarda do individuo a ela submetida. Sobrepor os fins do Estado aos
direitos fundamentais — opgdao amparada pela deslealdade aos ditames constitucionais —
significa o desmantelamento da democracia e do projeto de constru¢cdao de um modelo de
investigacdo mais humano e leal.
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