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RESUMO
A defesa penal tem como finalidade garantir que o acusado receba um
julgamento justo e imparcial, assegurando o devido processo legal, o direito a
ampla defesa e a presuncédo de inocéncia. Apesar de o sistema acusatério ter
sido consagrado pela nova ordem constitucional, a legislagéo processual, que
nao foi totalmente reformulada, ainda mantém, nos dias de hoje, alguns
elementos claramente inquisitorios. O enfoque deste estudo segue a linha de
pesquisa "Sociedade e fragmentacgao do direito", buscando refletir sobre como a
crescente produgéo de normas juridicas tem afetado o funcionamento adequado
das instituicbes em um ambiente democratico. O escopo desta pesquisa recai
sobre a analise do direito de defesa durante o interrogatério policial, examinando
e fornecendo uma avaliagao critica do conjunto de regras processuais penais e
das praticas policiais relacionadas ao interrogatério de individuos presos em
flagrante. Este estudo adota a Teoria garantista de Luigi Ferrajoli como marco
tedrico, isto porque segundo suas premissas, o sistema acusatério, como
pressuposto do modelo garantista de processo penal, esta fundamentado no
respeito a presungdo de inocéncia. Nesse contexto, o interrogatoério &
considerado um meio de defesa, no qual se concretiza o contraditorio, quando o
interrogado tem a oportunidade de tomar conhecimento dos fatos que recaem
sobre ele e, assim, contesta-los. A tematica desta dissertacdo renovou sua
importancia e atualidade com a edicédo da Lei n° 13.869/2019, a qual, em que
pese seja uma lei de matéria penal, quando instituiu o delito de abuso de
autoridade decorrente da oitiva da pessoa presa no periodo noturno, trouce uma
norma processual penal incutida no tipo penal objetivo descrito em seu artigo 18.
Neste particular, discute-se se e como a regra processual penal decorrente da
adequacao dos procedimentos a nova proibigao penal influenciou (ampliando ou
restringindo) o direito de defesa da pessoa presa em flagrante no periodo
noturno. Assim, para subsidiar a discussado, este estudo contempla reviséao
bibliografica da tematica do interrogatorio policial a luz da teoria garantista de
Luigi Ferrajoli. A partir dos sistemas-modelo do autor, investiga-se em que
medida o arcaboucgo juridico brasileiro conforma-se a estrutura procedimental
constitucional e democratica, especialmente no que concerne o exercicio do

direito de defesa da pessoa presa em flagrante e apresentada a presenga da
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Autoridade Policial. Em sequéncia, fora desenvolvida pesquisa empirica
concernente na observagao dos procedimentos lavrados no periodo noturno a
partir da apresentacdo de pessoas capturadas a Autoridade Policial da
Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas no ano de 2021.
Registra-se, por fim, que este estudo foi desenvolvido com aporte de bolsa

institucional concedida pela Universidade La Salle.

Palavras-chave: Defesa penal; Garantismo; Interrogatério policial; Lei de Abuso
de Autoridade.
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ABSTRACT
The purpose of criminal defense is to guarantee that the defendant receives a
fair and impartial judgment, assuring the due legal process, or directly to broad
defense and the innocence presumption. After that the accusatory system has
been enshrined in the new constitutional order, procedural legislation, which has
not been completely reformulated, still maintains, today, some clearly inquisitorial
elements. This study aim, in the research row " Society and fragmentation of law",
seeking to reflect on how the growing production of legal norms affects the proper
functioning of institutions in a democratic environment. Then, the scope of this
investigation fell upon the analysis of the defense law during police interrogation,
examining and providing a critical assessment of the set of criminal procedural
rules and police practices related to the interrogation of individuals in flagrante
crime. This study adopts Luigi Ferrajoli's Guarantee Theory as a theoretical
framework, according to premises, or the accusatory system, as a presupposition
of the guarantee model of criminal proceedings, it is based on non-respect for the
presumption of innocence. In this context, the interrogation is considered a
means of defense, not the one that is concretized or contradictory, when the
interrogated person fears the opportunity to take conclusively two facts that fall
on him and, likewise, answer them. The topic in this dissertation renews its
importance and currentness with the edition of Law No. 13.869/2019, which,
despite being a law of criminal matters, when it institutes the crime of abuse of
authority due to the officer of the prisoner during the night period, brought a norm
of criminal procedure involved in the objective criminal type described in its article
18. Like this, it is discussed how the current criminal procedure of the adaptation
of two procedures to new criminal prohibition influences (expanding or restricting)
the right of defense of the prisoner in flagrante in the night. Likewise, to subsidize
the discussion, this study contemplates a bibliographic review of the theme of
police interrogation from the guarantee theory of Luigi Ferrajoli. Based on two
author-model systems, it is investigated to what extent the legal framework
conforms to the constitutional and democratic procedural structure, especially not
concerning the exercise of the right of defense of persons imprisoned in flagrante
and presented in the presence of the Authority Police. Subsequently, an empirical

research was developed concerning the observation of two procedures carried



12

out during the night from the presentation of people captured to the Police
Authority of the Canoas Emergency Police Department in 2021. Finally, it is
recorded that this study It was developed with a contribution from an institutional

scholarships by La Salle University.

Keywords: Criminal defense; Guaranty; Police interrogation; Abuse of Authority

Law.
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1 INTRODUGCAO

Esta pesquisa insere-se na area de concentragao “Direito e sociedade”,
discute cenarios de transformagdes sociais que provocaram mudancas nas
regras, em parte, sem o devido didlogo e discussdo com a sociedade civil,
provocando sérios impactos ao ciclo de justica criminal. Desta feita, a abordagem
deste trabalho aproxima-se a linha de pesquisa “Sociedade e fragmentagao do
direito” ao refletir sobre como a crescente produgdo de normas juridicas tem
impactado no perfeito funcionamento das instituicbes num ambiente
democratico.

Salienta-se que este estudo foi desenvolvido com aporte financeiro
concedido pela Universidade La Salle, o que foi fundamental para o
desenvolvimento desta pesquisa.

Antes mesmo de se adentrar na tematica proposta por este estudo,
cumpre contextualizar o Brasil da década de quarenta, contexto social originador
do Decreto-Lei n°® 3.689/1941 (Cddigo de Processo Penal). O pais, nesta época,
estava imerso no regime ditatorial imposto por Getulio Vargas, denominado
Estado Novo. O periodo foi marcado pela forte repressdao estatal
consubstanciada primordialmente na agao policial (XAVIER, 2019, p. 22). Este
Cddigo ainda atravessa outro periodo ditatorial até o processo de
redemocratizacdo brasileira que se inicia com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

Em que pese o sistema acusatério tenha sido consagrado pela nova
ordem constitucional, a lei adjetiva nao integralmente reformada conserva, ainda
na contemporaneidade, alguns pontos de carater nitidamente inquisitoriais
(LOPES JR, 2016b, p. 93). Ocorre que, a adogao de um modelo acusatério em
substituicdo ao modelo inquisitivo implica na necessidade de uma mudanca
significativa da cultura dos profissionais do direito, na forma como enxergam
seus papeis nos ritos processuais, na redefinicdo dos objetivos do processo
penal e na transformacao da relagao entre o processo e a busca da verdade
(NETTO; GORSKI; FOGACA, 2020, p.38).

Nessa senda, a verdadeira ruptura e o desafio para a transformacgao do

sistema punitivista estd na mudanca estrutural e ideoldgica que o sustenta.
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Analisando mais profundamente o conteudo das normas processuais, permite-
se questionar se as alteragdes legislativas estdo realmente promovendo uma
mudanca significativa ou se estdo apenas adicionando novos artigos sem
contribuir para avangar nosso modelo na protecao de direitos e na limitagcdo do
poder punitivo do Estado (STRECK, 2009, p. 118).

Desde o momento que recaem sobre o sujeito indicios do cometimento
de um fato com aparéncia delituosa, tem-se a necessidade e o interesse do
individuo de reagir contra esta ameagca. Defesa, naturalisticamente entendida, é
a contraposi¢ao a eventual ofensa que recaia sobre o sujeito, quem oferece
resisténcia ao perigo de dano (FELDENS, 2021, p. 46). Sob outro prisma, o
direito de defesa, abstrato que €&, tem sua existéncia atrelada a acusacao que
recai sobre qualquer pessoa, manifestando-se quando ha necessidade de
protecao a sua liberdade (OLIVEIRA; CARDOSO, 2014, p. 203).

Assim que a Autoridade Policial toma conhecimento de fato com
aparéncia delituosa, devera proceder a sua verificagdo, cujo inicio da
formalizacdo das apuracdes se da pelo registro de uma ocorréncia policial.
Conforme se extrai dos artigos 301 e seguintes do Cddigo de Processo Penal,
qualquer um do povo podera capturar alguém que se encontre em situagao de
flagrante delito e a Autoridade Policial e seus agentes deverdo prendé-lo.
Apresentada a pessoa capturada a Delegacia de Policia, a Autoridade Policial
devera decidira pela ratificagdo (ou ndo) da captura da pessoa surpreendida em
flagrante delito.

Esta decisdo deve enfrentar, fundamentadamente, todos os elementos
informativos disponiveis naquele momento, mesmo que incipiente, da
persecucao penal. A analise juridica acerca da presenca de indicios minimos do
cometimento do delito, da existéncia de estado flagrancial, deve contemplar os
elementos objetivos dispostos, como é o caso da materialidade delitiva, e os
subjetivos, como as versbes apresentadas pelos condutores da ocorréncia
policial, por eventuais vitimas, testemunhas e suspeitos.

O interrogatorio policial € uma das diligéncias que compdem o caderno
investigativo e tem especial relevancia quando se esta discutindo o procedimento
lavrado a partir da apresentagcao de uma pessoa presa em flagrante pela pratica

delitiva. O interrogat6rio, neste cenario, € momento mais que oportuno para o
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exercicio do direito de defesa, quando o suspeito sobre o qual recaem as
imputagdes concernentes a flagrancia de um delito pode permanecer em siléncio
ou manifestar-se, refutando os fatos, negando a autoria ou apresentando suas
justificativas.

Desta feita, este estudo tem seu @mbito de discussao limitado ao exercicio
do direito de defesa durante o interrogatério policial. Investiga e estabelece uma
leitura critica do arcabouco processual penal e das praticas policiais
concernentes a interrogatorio da pessoa presa em flagrante. A partir do
regramento procedimental estabelecido no Codigo de Processo Penal para
interrogatdrio judicial, discute-se as regras aplicaveis ao ato de ouvir a pessoa
suspeita da pratica delitiva na fase preliminar atinente a investigagcao policial.

Oportuno destacar que o interesse desta autora pelo estudo do tema
nasceu de observacodes realizadas quando do desempenho de suas atribuicdes
funcionais na Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas, onde
atuava como Delegada de Policia. Durante os dias subsequentes aos seus
plantdes, ao acompanhar as decisdes judiciais proferidas a partir dos Autos de
Prisdo em Flagrante lavrados nesta unidade policial, passou se a observar que
alguns procedimentos lavrados no periodo noturno ndo foram homologados,
tendo em vista a realizagcdo da oitiva da pessoa presa em flagrante
desacompanhada de defesa técnica.

Ha época, recém havia sido editada a Lei n° 13.869/2019, Lei de Abuso
de Autoridade e algumas das decisbes mencionavam a referida lei no corpo de
sua fundamentacdo. Olhar atento foi lancado ao conteudo da Lei de Abuso de
Autoridade, quando verificou-se que, embora o artigo 18 da referida Lei fosse
uma norma que versasse primordialmente sobre direito material, havia incutido
ao tipo penal uma norma processual, a qual tangencia o instituto do interrogatério
policial. Nesse sentido, destaca-se o disposto no artigo 18 da Lei n°® 13.869/2019:
“submeter o preso a interrogatorio policial durante o periodo de repouso noturno,
salvo se capturado em flagrante delito ou se ele, devidamente assistido,
consentir em prestar declaragdes” (BRASIL, 2019, on-line).

Passou-se, portanto, a se questionar se as decisdes judiciais de nao
homologacao do flagrante fundamentavam-se em uma possivel interpretacdo do

artigo 18 da Lei de Abuso de Autoridade; se estas impactariam posteriores
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decisdes das Autoridades Policiais sobre a garantia do direito de ser ouvido das
pessoas presas em flagrante ou se reflexos decorrentes da edigdo da Lei n°
13.869/2019 poderiam interferir no exercicio do direito de autodefesa da pessoa
presa em flagrante no periodo noturno.

Nesse sentido, a discussdo proposta por esta autora aborda os reflexos
decorrentes do disposto no art. 18 da Lei 13.869/2019 - “Submeter o preso a
interrogatdrio policial durante o periodo de repouso noturno, salvo se capturado
em flagrante delito ou se ele, devidamente assistido, consentir em prestar
declaragbes” (BRASIL, 2019, on-line) — no direito da pessoa capturada em
flagrante de ser ouvida e no direito de influir ativamente no juizo decisério da
Autoridade Policial quando da avaliagdo acerca da ratificagdo de sua prisdo. Em
outras palavras, as reflexdes desta autora concentram-se nos eventuais
impactos, ainda que secundarios e colaterais, da inovagao legislativa no direito
de defesa das pessoas capturadas em flagrante no periodo noturno.

Assim, em que pese possam decorrer da tematica inumeros problemas
de pesquisa, este estudo concentra suas reflexdes no entorno do seguinte
questionamento: a edicdo da Lei n° 13.869/2019, mormente seu artigo 18,
interferiu na defesa penal do capturado em flagrante no periodo noturno?
Levantou-se, portanto, as seguintes hipoteses:

i. Aedicaodalein®13.869/2019 interferiu na decisao da Autoridade Policial
em proceder a oitiva da pessoa presa em flagrante no periodo noturno;

ii. Aedicdo da Lein®13.869/2019 interferiu nas decisdes judiciais acerca da
legalidade dos Autos de Prisdo em Flagrante, quando as pessoas
capturadas no periodo noturno foram ouvidas sem a presenga de
advogado;

iii. A edigcdo da Lei n® 13.869/2019 n&o interferiu no direito de ser ouvido da
pessoa presa em flagrante uma vez que o art. 18, da referida Lei,
expressamente ressalva a situagao de flagrante delito;

iv.  As decisdes judiciais proferidas apos a edigao da Lei n°® 13.869/2019 que
fundaram seus argumentos em questdes decorrentes da inovagéo
legislativa influenciaram as posteriores decisdes das Autoridades Policiais

acerca da ratificacao do flagrante.
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Reconhecido como um dos maiores tedricos do Direito Penal da
contemporaneidade, Luigi Ferrajoli € um jurista italiano nascido em 1940. “Direito
e Razao: Teoria do Garantismo Penal” € uma de suas principais obras, na qual
o autor tratou de estabelecer os pressupostos de sua teoria. A principal fungao
de sua teoria, segundo o autor, é estabelecer os contornos normativos ideais
para se alcangar um processo penal democratico e justo (FERRAJOLI, 2002, p.
09). Nesse sentido, aduzes Cademartori e Xavier (2001, p. 19-20), a teoria do
Garantismo tem por finalidade “fornecer subsidios tedricos para a pratica dos
operadores juridicos que tenham a percepc¢do da atual situagdo de injustica
presente nas praticas operativas dos modernos Estados de Direito”.

Sob a perspectiva da Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli, desenvolve-se
uma releitura do regramento juridico e da pratica atrelados ao instituto do
interrogatorio policial, cujo olhar ganha novos contornos a partir da mudanca
processual intrinsecamente presente no artigo 18 da Lei 13.869/2019 (Lei de
Abuso de Autoridade). Retomando os questionamentos que moveram no jurista
italiano (FERRAJOLI, 2002, p. 188): existem caminhos moral e politicamente
justos e licitos que levam a verdade processual? Ha contribuigdo valida
proveniente de informagdes colhidas do interrogado privado cautelarmente de
sua liberdade? Ou, ainda, justifica-se o proceder ao interrogatério quando
ausente profissional habilitado a defesa do imputado?

Tem-se, portanto, como relevante a escolha deste marco teorico a
adverténcia promovida por Ferrajoli (2002, p. 485), “é no interrogatorio que se
manifestam e se aferem as diferengcas mais profundas entre método inquisitorio
e meétodo acusatoério”. Enquanto o processo inquisitério baseia-se na busca
indiscriminada pela verdade, ainda que obtida por intermédio da pratica da
tortura. O sistema acusatorio, pressuposto do modelo garantista de processo
penal, conformado pelo respeito a presung¢ao de inocéncia, o interrogatério € tido
como meio de defesa, através do qual concretiza-se o contraditério, quando, a
partir da ciéncia dos fatos que recaem sobre o interrogado, permite-se sua
contestacao (FERRAJOLI, 2002, p. 485-486).

Assim, para subsidiar a discussao, valeu-se do método dedutivo de
pesquisa, baseado em revisao bibliografica da tematica do interrogatério policial

a luz da teoria garantista de Luigi Ferrajoli. A partir dos sistemas-modelo do autor,
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investiga-se em que medida o arcaboucgo juridico brasileiro conforma-se a
estrutura procedimental constitucional e democratica, especialmente no que
concerne o exercicio do direito de defesa da pessoa presa em flagrante e
apresentada a presencga da Autoridade Policial.

Discutir os fendmenos sociais € uma tarefa dificil que requer esforco do
estudioso no sentido de observar os acontecimentos sob o maior numero de
prismas possiveis. Os fenbmenos humanos nao se desenvolvem no mundo da
mesma forma como podem ser observados os fendmenos fisicos. A
imprevisibilidade das condutas e a dificuldade de categorizar e quantificar certas
variaveis implica em dificuldade acrescida a discussdo dos resultados da
pesquisa. A passibilidade de interferéncia do proprio investigador no processo
de coleta e analise dos dados € somada as criticas que recaem sobre os estudos
dos fendbmenos sociais (GIL, 2008, p. 22-23).

Ciente dos multiplos fatores que interferem na construcdo do direito,
atenta ao que assevera Ehrlich (1986, p. 376), que a dogmatica se ocupa
exclusivamente das prescri¢cdes juridicas, pois pressupde que todo direito se
encontra nelas, assim, em razao desta premissa metodoldgica, grande parte da
situacgdo juridica € ainda desconhecida, esta pesquisa se desenvolve a partir da
conjugagao das metodologias de pesquisa indutiva e empirica. Em outras
palavras, a partir da combinagao das referidas metodologias, esta dissertacao
se ocupa tanto da delimitacdo e critica do direito posto, quanto revelagdo do
direito vivo, qual seja “aquele que, apesar de n&o fixado em prescri¢des juridicas,
domina a vida” (EHRLICH, 1986, p. 378).

A partir do raciocinio indutivo, busca-se refletir sobre o maior numero de
variaveis possiveis que se relacionam com a tematica proposta por este estudo.
Neste ponto, € importante que se esclareca que nado se pretende alcancar
generalizag¢des, mas, sim, ampliar o espectro de premissas que podem interferir
nas conclusdes buscadas por esta pesquisadora (GIL, 2008, p. 29).

A literatura nacional sobre a investigagao criminal € escassa e ainda mais
raros sao os estudos empiricos sobre o tema. Ocorre que esta escassez nao
decorre da pouca relevancia da tematica, mas sim da dificuldade que os
pesquisadores encontram para o acesso as informacdes sobre a tematica
(COSTA, OLIVEIRA JUNIOR, 2016, p. 147). Embora raros, ndo s&o inexistentes,
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Costa e Oliveira Junior (2016, p. 152), ao estudar o Sistema de Justiga Criminal
brasileiro, destacaram a relevancia da prisdo em flagrante na instrugéo criminal
e os reflexos provocados por esta nas sentencas penais, constatando, por
exemplo, que 57,6% dos processos examinados foram instruidos a partir de
inquéritos originados de Autos de Prisdo em Flagrante.

Em atencdo a proposta desta Programa de Pdés-graduacado, adota-se
metodologia empirica da analise ex-post facto, a fim de se observar in loco como
o fenbmeno estudado se desenvolve no tempo e no espaco, além de ter a
possibilidade de identificar caracteristicas (detalhes) sobre as situagdes que, de
outro modo, ndo poderiam ser captados apenas com a revisao tedrica sobre o
assunto (VIEIRA; HOSSNE, 2015, p. 125). A metodologia empirica da analise
ex-post facto € uma abordagem utilizada para entender o que aconteceu em um
determinado evento ou situagdo apds o fato ocorrido. Essa metodologia se
baseia na coleta de dados e informagdes relevantes sobre o evento passado e,
em seguida, na anadlise desses dados para compreender as causas e
consequéncias do que aconteceu (TRIVINOS, 1987, p. 110-111).

No que concerne a forma de analise dos dados, esta pesquisa adota
técnicas quanti-qualitativas (COZBY, 2003, p. 124). Valendo-se da estatistica
descritiva, baseada na exposi¢ao destes dados em tabelas e graficos apresenta-
se os dados coletados de maneira sistematizada, proporcionando subsidio para
a reflexao tedrica da tematica a partir dos resultados alcangados (COZBY, 2003,
p. 264).

Além disso, quantitativamente, para fins de investigar a existéncia de
eventual significAncia estatistica entre a manifestacdo do imputado em
ocorréncias policiais e as peculiaridades das ocorréncias policiais analisadas,
foram utilizados métodos exploratorios de analise (analise discreta) para
descrever as informacdes e testes de hipbéteses ndo paramétricas para dados
categoricos a fim de encontrar a relagao entre as variaveis, em especial, o Teste
Qui Quadrado de Pearson para aderéncia (ajustamento).

A escolha deste Teste se justifica pela caracteristica categorica dos dados
em questao, o que implica na necessidade de submeter os dados a um teste nao
paramétrico, como é o caso do Teste Qui Quadrado de Pearson (BARBETTA,

2002, p. 246). A partir do referido Teste, busca-se avaliar se os dados reais se



22

comportam de acordo com a distribuicdo esperada.

Sob outra perspectiva, o volume de dados coletados (1158 casos) dificulta
a imersdao em cada um dos casos a fim de estudar as peculiaridades do
fendbmeno em analise. Portanto, promoveu-se investigagao qualitativa dos dados
como forma de entender o descrito fendmeno social. Conforme alude Richardson
(2007, p. 80), as pesquisas qualitativas sao utilizadas em situagées complexas
ou especificas e visam analisar a interacdo de determinadas variaveis,
compreender a dindmica de grupos sociais e contribuir para mudangas em
grupos especificos.

Posta a questdo, buscando viabilizar o aprofundamento do estudo,
adotou-se a técnica de selegcao nao probabilistica de casos abordagem por
julgamento (BARBERETA, 2002, p. 56). Em outras palavras, como forma de
verticalizar o estudo do fenbmeno, foram selecionados casos-modelo
representativos da discussdo a que se propde esta pesquisa para subsidiar as
reflexdes. Insta salientar que as constatacbes aqui obtidas nao poderao
sustentar inferéncias estatisticamente representativas da populagao em analise.

Esta pesquisa se ocupa dos procedimentos policiais lavrados na
Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas, durante o periodo de
2021, a partir da apresentacdo de pessoas presas em flagrante no periodo
noturno. Ressalta-se que as técnicas de coleta e a analise dos dados serao,
detalhadamente, descritas no capitulo 4 desta dissertagao.

A delimitagdo espacial foi estabelecida tendo em vista que a presente
pesquisa se desenvolve sob a orientacdo da professora Doutora Renata Almeida
da Costa no ambito do Programa de Pdés-graduacao da Universidade La Salle
localizada no mesmo municipio da referida unidade policial. Outrossim, conforme
ja mencionado, as inquietagdes desta autora surgiram durante o periodo em que
trabalhava nesta unidade policial, o que implicou em interesse académico, mas
também pessoal e profissional, de entender como as mudancgas legislativas
influenciariam a pratica policial.

Necessario ainda salientar que o banco de dados trabalhado € produto da
observacao dos procedimentos realizados no periodo de janeiro a dezembro de
2021. Estabeleceu-se este marco temporal tendo em vista o decurso do

momento pandémico provocado pelo Covid-19, que levou a consolidagdo do
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processo de virtualizagdo do sistema judicial brasileiro, o que permitiu o acesso
as informacdes necessarias ao desenvolvimento desta pesquisa.

Em apertada sintese, partindo destes pressupostos optou-se por
acompanhar, durante um ano (2021), o cotidiano de uma unidade policial
(Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas) em periodos de plantdo
e em situagdes que resultem na produgao de autos de prisao em flagrante delito.
Ou seja, em situagdes que, eventualmente, possa haver a observancia do artigo
18 da Lei n° 13.869/19. Com isso, espera-se poder identificar “situacdes
problema” que nos permita captar de que modo isso vem interferindo na
atividade de policia judiciaria.

Exposta a questao, especificamente, este estudo tem por objetivos:

i.  produzir banco de dados com informagdes sistematizadas ndo s6 da
observacgéo de casos, mas também da catalogagao de variaveis derivadas
dos procedimentos realizados no periodo e local de referéncia deste
estudo;

ii. delinear a distribuicao estatistica dos casos sob a perspectiva temporal e
espacial,

iii. explorar a possivel interferéncia da manifestagdo da pessoa presa em
flagrante na decisdo tomada pela Autoridade Policial plantonista acerca
da ratificagao (ou nao) da prisdo em flagrante;

iv.  investigar se ha interferéncia do art. 18 da Lei de Abuso de Autoridade no
direito de ser ouvido da pessoa capturada em flagrante no periodo
noturno;

v. investigar a existéncia de impactos relacionados com o retrocesso
procedimental das audiéncias de custédia no direito de ser ouvido da
pessoa presa em flagrante.

Expostos contornos introdutdrios, esclarece-se que esta dissertacao se
desenvolve em trés capitulos. No primeiro deles, capitulo 2, sdo estabelecidos
os contornos do constitucionalismo brasileiro e o contexto histérico e atual em
que sdo inseridas as normas processuais penais. Sao delineadas as premissas
garantistas da Teoria de Luigi Ferrajoli, apresentando ao leitor os modelos
propostos pelo jurista italiano. Ainda, sdo enfrentados os axiomas garantistas

processuais que se relacionam com a tematica deste estudo, o direito a defesa
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penal. Realiza-se, em sequéncia, uma leitura do rito procedimental estabelecido
legalmente para a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante no Brasil a luz do
marco teorico eleito.

No segundo capitulo de desenvolvimento, capitulo 3, sdo desenhados os
contornos legais atinentes ao interrogatério judicial e policial, apontando criticas
aos institutos sob a perspectiva tedrica garantista. Além disso, investiga-se como
a Corte Superior brasileira enfrenta a tematica, discutindo se as decisdes se
aproximam ou se afastam do modelo garantista de Ferrajoli. Em sequéncia,
adentra-se na tematica atinente a edicdo da Lei n°® 13.869/2019, analisando o
processo legislativo que resultou na promulgacdo da norma, para, entao,
alcancar o objeto especifico deste estudo, o artigo 18 da referida Lei e os
contornos processuais decorrentes da proibigdo penal. Por sim, sdo investigadas
as decisdes oriundas dos Tribunais Brasileiros acerca da aplicagao do artigo 18
da Lei n® 13.869/2019, no que concerne a norma processual incutida no tipo
penal.

O capitulo 4, por sua vez, destina-se a apresentagdo da pesquisa
empirica desenvolvida por esta autora. Neste momento, analisa-se a eventual
influéncia da edigao da Lei n° 13.869/2019, na defesa penal dos capturados em
periodo noturno. Investiga-se a existéncia de correlagdo entre o exercicio do
direito de manifestacao e a ratificacao ou nao da captura em flagrante, bem como
a relacao existente entre outras variaveis elencadas. Investiga-se a abrangéncia
do exercicio da defesa penal por parte do indiciado e de eventual defensor
técnico quando da lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante no periodo noturno.
Em suma, explora-se a existéncia de reflexos decorrentes da Lei de Abuso de
Autoridade na garantia do direito de ser ouvido dos capturados no periodo
noturno.

Por fim, apresenta-se as consideragdes finais acerca do tema. Coteja-se
as hipoteses inicialmente elencadas com os resultados obtidos a partir da
pesquisa empirica realizada. Sob a perspectiva do marco tedrico do garantismo
penal de Luigi Ferrajoli, aduz-se, primordialmente, se e como o artigo 18 da Lei
de Abuso de Autoridade funciona como variavel de interferéncia no direito de ser

ouvido da pessoa capturada em flagrante no periodo noturno nas localidades
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atendidas pela Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas/RS no
ano de 2021.

2. INVESTIGAGAO DA NOTITIA CRIMINIS DE COGNIQAO COERCITIVA:
UM OLHAR GARANTISTA SOBRE O AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE

Neste capitulo, serdo delimitados os fundamentos do constitucionalismo
brasileiro e o contexto histérico e contemporaneo em que as normas processuais
penais estao inseridas. Sao tragados os principios garantistas da Teoria de Luigi
Ferrajoli, fornecendo ao leitor um panorama dos modelos propostos pelo jurista
italiano. Além disso, s&o abordados os principios garantistas processuais que se
relacionam com o tema central deste estudo, o direito a defesa penal. Em
seguida, realiza-se uma analise do procedimento legalmente estabelecido para
a elaboracéo do Auto de Prisdo em Flagrante no Brasil a luz do referencial tedrico

selecionado.

2.1 Constitucionalismo brasileiro e o Codigo de Processo Penal

Refletir sobre o arcabouco processual penal brasileiro sob a perspectiva
constitucional garantista requer, preliminarmente, contextualizar o momento
politico e cultural vivenciado pelo pais do qual foi fruto o nosso Cdédigo de
Processo Penal vigente até os dias atuais. Identificar as influéncias que
receberam os legisladores brasileiros da época € de suma importancia para se
compreender e criticar a ideologia que permeia o Codigo de Ritos.

Na década de 40, vivia-se sob a ditatorial ideologia do Estado Novo, quando
influxos fascistas penetravam o cenario brasileiro (GIACOMOLLI, 2015, p. 144).
Sob a vigéncia da ditadura liderada por Getulio Vargas, instaurada em 1937, o
denominado Estado Novo perdurou até 1947. O periodo foi marcado por
persegui¢cdes a opositores, representados pela figura de supostos comunistas,
os partidos politicos foram abolidos, a imprensa censurada e diversos direitos
foram suspensos. Essas marcas autoritarias e totalitarias do regime refletiram
diretamente no ordenamento processual penal editado ha época (XAVIER, 2019,
p. 22).
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O Cddigo de Processo, estatuido em 1941, também recebeu forte influéncia
da estrutura ideoldégica fascista italiana que marcava o Cddigo Rocco,
ordenamento processual italiano editado na década de 30. Os reflexos da
ideologia autoritaria no arcabougo processual s&o representados por premissas
fundadas na necessidade de se combater o acusado, tido como inimigo do
Estado e da sociedade (GIACOMOLLI, 2015, p. 146).

Sobre o assunto, David Queiroz assevera que:

Afigura-se inegavel que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro,
conhecido na década de 40, possua perfil essencialmente inquisitorial,
ja que gestado em um regime autoritario da histéria do Brasil, chamado
Estado Novo, e com inspiragdes no Codice Rocco italiano, entre outras
caracteristicas autoritarias, presumia culpa dos acusados, tinha a
prisdo como regra e ainda considerava a defesa supérflua, tendo
‘mentalidade antidemocratica e eminentemente policialesca” na
persecugao penal como um todo, transformando-a em uma maquina
punitiva (QUEIROZ, 2017, p. 78).

O paradigma processual era representado pela objetificagdo do imputado,
submetido ao poder acusatorio estatal, o réu subordinava-se as necessidades
decorrentes do exercicio do poder do Estado de punir. O sistema criminal exercia
funcdo eminentemente repressora. O processo penal constituia-se como
instrumento de poder e for¢ga do Estado (GIACOMOLLI, 2015, p. 146).

Os anos que se seguiram foram marcados pela renovagao de governos
autoritarios. Preconizadas pela sucessao de ditaduras militares, as relagcdes
sociais que se sucederam foram impregnadas pelo fenémeno do autoritarismo,
cuja posicao estd diametralmente disposta a democracia. O fenbémeno é
marcado, basicamente, pela crenca de que o Estado € o responsavel capaz pela
solugdo indiscriminada de todos os problemas e pela profunda desigualdade
social transformada em uma tradicdo anti-igualitaria (CADEMARTORI, 1988, p.
49).

O processo de redemocratizagao do Brasil, lento e gradual, iniciou-se ainda
no governo de Ernesto Geisel (1974-1979), culminando com a promulgagao da
Constituicdo Federal em 1988.

Em 1988, o Brasil dava um importante passo no processo de
redemocratizacdo do pais. O modelo constitucional democratico de Estado

adotado a partir de entdo fundamentou-se em premissas atreladas a
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consagracao e a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais, bem como no
processo de limitacdo dos poderes do Estado. Estabelecido novo modelo de
Estado, Estado constitucional ou democratico de direito, as normas
constitucionalmente estatuidas que se referem a direitos e garantias
fundamentais passam a ter carater vinculante, transmutando a Constituicdo em
um referencial interpretativo ndo somente para os aplicadores do direito, mas
também para os responsaveis pela producdo normativa do pais (CARVALHO,
2008, p. 105-106)

Marcou-se, portanto, o rompimento com a ordem autoritaria pretérita,
estabelecendo novo pacto social, com novos paradigmas e projetando-se para o
futuro. O novo pacto constitucional fora firmado, delineado em normas
positivadas que reciprocamente vinculam o Estado e os cidadaos,
reconhecendo-os como sujeitos de soberania limitada reciprocamente
(FERRAJOLI, 2002, p. 690). A Constituicdo de 1988 passava a cumprir 0 que,
nas palavras de Ferrajoli, seriam os compromissos de uma Constituicao, digna
desta denominacao, “todas las constituciones dignas de esa denominacion han
nascido como ruptura com el passado y, simultaneamente, como convencion
programatica sobre el futuro” (FERRAJOLI, 2010, p. 34).

Sob a forma organizacional-politica de Estado Democratico de Direito, a
Carta de 1988 consagrou inumeros direitos e garantias fundamentais. O
compromisso brasileiro com a dignidade da pessoa humana é firmado ja no
artigo 1° da Constituicdo Federal e a quantidade de direitos fundamentais
assegurados em seu artigo 5° denota a preocupagao do constituinte com a
questdo. A Carta Magna ¢é acompanhada pela ratificacdo de diversos
documentos internacionais versando sobre direitos humanos, mormente a
Convencao Americana de Direitos Humanos, a Convengao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o
Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, dentre outros.

Sao reafirmados constitucionalmente os limites do Estado, cujos
fundamentos da existéncia da Republica Federativa do Brasil passam a ser
calcados na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico, conforme

dispde o artigo 1° da CF/88. Ademais, consolida-se o ideario da separagao dos
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poderes e do respeito a principios como o da legalidade, da interven¢gdo minima,
da humanidade, da culpabilidade, dentre outros tantos.

Sob esse prisma, a Constituicao brasileira, oriunda da vontade do povo,
concebida a partir da Assembleia Constituinte, materializa os anseios da
sociedade pelo respeito aos direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, firma
normas relativas aos limites e propdsitos do proprio Estado, o que serve de norte
para a continuidade do processo de redemocratizagdo no sentido de assegurar
e ampliar os direitos fundamentais.

O Estado constitucional democratico, tal qual é concebido hoje, pressupde
uma constitui¢cao escrita e um modelo de legitimag¢ao democratico (CANOTILHO,
1993, p. 431). A partir de um sistema de limites e vinculos substanciais, &
aprimorada a versdo legal de Estado até a conformacdo atual do Estado
Constitucional de Direito, cuja forga normativa constitucional condiciona a
validade das normas infraconstitucionais a forma e a compatibilidade de seu
conteudo com a nova ordem por ela estabelecida (BARRETO JUNIOR;
CADEMARTORI, 2021, p. 279).

O modelo constitucional prevé os contornos do devido processo, que
também orienta a natureza do processo penal e 0 comportamento dos agentes
envolvidos, revelando um paradigma democratico e humanitario. A incorporagao
da forga politica da Constituicdo permitiu que sua validade normativa se
irradiasse e contaminasse todo o sistema juridico (GIACOMOLLI, 2016b, p. 98).

Assim, o devido processo é o constitucional e convencional, o justo
processo, muito além da normatividade ordinaria. E aquele capaz de
assegurar a protecdo dos direitos humanos no plano concreto, por
meio de uma teia de garantias forjadas em sua historicidade, na

complexidade normativa doméstica e internacional (GIACOMOLLI,
2016b, p. 99).

Na visédo de Ferrajoli (2012, p. 231), a Constituicao brasileira de 1988 lidera
a terceira geracdo de constituicbes — caracterizadas por serem longas e
preverem complexos sistemas e instituicbes de garantias. Aponta o jurista a
adocdo de um avangado modelo normativo, sinalizando o desenvolvimento do
movimento constitucionalista (FERRAJOLI, 2012, p. 232). Os estudiosos
Urquhart de Cademartori e Leutchuk de Cademartori (2014, p. 1017), debatendo

sobre a classificagcdo dada por Ferrajoli, revisam a Constituicdo de 1988,
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verificando sua adequacgao em relagao as condi¢cdes de constitucionalizagao, e
corroboram o posicionamento.

Sobre as condigdes de constitucionalizagdo, Guastini (2001, p. 154-163)
organiza sinteticamente os parametros balizadores minimos para se considerar
um ordenamento constitucional: (i) rigidez constitucional; (ii) controle de
constitucionalidade; (ii) forca vinculante da Constituicdo; (iv) “sobre
interpretacdo” da Constituicdo; (v) interpretacdo conforme a Constituicdo; (vi)
aplicabilidade direta das normas constitucionais; (vii) influéncia constitucional
nas relagdes politicas.

Uma constituicao rigida pressupde sua forma escrita, além disso depende
da previsao de mecanismos que a protejam de alteragdes provenientes de leis
infraconstitucionais. Exige-se requisitos distintos para o processo legislativo de
criacdo e alteragdo de normas considerando as leis infraconstitucionais e o
ordenamento constitucional. Assim, a constituicdo entendida como rigida esta
hierarquicamente posicionada acima das leis ordinarias, as quais ndo podem
modificam, tampouco derrogar normas constitucionais (GUASTINI, 2001, p.
155).

No que tange a Constituicdo Federal de 1988, ha distingdo do processo
legislativo para a promulgacdo de leis (complementares, ordinarias ou
delegadas) e para emendas constitucionais, 0 que se extrai dos artigos 59 e
seguintes da Carta constitucional. O processo de modificagdo das normas
constitucionais somente pode se dar a partir do rito mais rigido. Ainda, quanto as
emendas constitucionais, nem todas as matérias podem ser alteradas, mesmo
que obedecido o rito mais dificultoso. As clausulas pétreas compdem o nucleo
duro da Constituicdo, sendo vedada até mesmo propostas tendentes a sua
aboligdo (consoante art. 60, § 4°, CF/88).

O segundo parametro balizador refere-se a existéncia de mecanismos de
controle da constitucionalidade das normas (GUASTINI, 2001, p. 156). No caso
da Constituicdo brasileira, seu texto dispbe sobre um complexo sistema de
controle de constitucionalidade, mesclando o primeiro e terceiro modelos
(GUASTINI, 2001, p. 156-157). Em concreto, cabe a todos os 0rgaos

jurisdicionais a vigilancia permanente das normas em relacédo a Constituicdo. Em
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abstrato, compete ao Supremo Tribunal Federal (STF) exercer o papel de 6rgao
jurisdicional, em conformidade com o art. 102, |, a, CF/88.

A sequente condicao diz respeito a forga vinculante da Constituicdo, cujas
disposigcbes ndo meras manifestagdes politicas, suas normas, inclusive, os
principios gerais e as disposi¢des programaticas devem vincular a atuagéo dos
legisladores, mas, também, dos aplicadores do direito (GUASTINI, 2001, p. 157-
158).

O quarto parametro tragcado pelo estudioso relaciona-se a necessidade de
se interpretar de forma extensiva, ou como denominou o autor sobreinterpretar
as normas constitucionais. Esta forma de proceder a leitura da Constituicao
depende do reconhecimento da existéncia de normas expressas e implicitas, o
que garante que n&o existam espagos vazios no ordenamento juridico
constitucional. Em outras palavras, toda atividade legislativa ordinaria esta pré-
regulamentada por uma norma constitucional e segue sujeita ao posterior
controle de constitucionalidade (GUASTINI, 2001, p. 159-160).

O quinto parametro relaciona-se com interpretacdo conforme a
Constituigao (GUASTINI, 2001, p. 161-162). No Brasil, o ordenamento
infraconstitucional anterior a Constituicdo de 1988 transpés a nova ordem
constitucional com aparéncia de constitucionalidade, contudo estabeleceu-se ser
condicionada sua leitura a partir das novas premissas democraticas. As normas
compativeis seguiram normalmente validas. Aquelas incompativeis com o novo
parametro constitucional ndo foram recepcionadas. Ocorre que algumas normas,
ainda que afrontem os novos parametros constitucionais, nao foram formalmente
revogadas de nosso ordenamento, para o que se estabelece um rito de controle.
Em concreto, cabe a todos juizes o controle de recepgédo das normas em vigor,
mas substancialmente invalidas. Em abstrato, para fins de se discutir a recepcao
ou nao recepgao de determinada norma tem-se a agao de Arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, cuja tramitagdo se da no Supremo
Tribunal Federal, consoante Lei n°® 9.882/1999.

Deste processo de recepg¢ao das normas editadas antes da Constituigao
Federal de 1988, segundo explicita Ferrajoli (2002, p. 234), surgem dois grandes
problemas. O primeiro deles se refere as contradi¢gdes das leis em relagdo a nova

ordem constitucional, esta antonimia é resolvida na via judicial primaria,
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respeitada a absoluta rigidez da Constituicdo Federal. Outro problema diz
respeito as lacunas encontradas no ordenamento infraconstitucional frente as
novas premissas constitucionais. A solugdo desta € mais complexa, garantida
pela via secundaria do controle de constitucionalidade misto (FERRAJOLI, 2002,
p. 234).

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade das omissées
infraconstitucionais, contudo, € também limitado. Em respeito a separacao de
poderes é de responsabilidade do Poder Legislativo sair da inercia e editar leis
para integrar o ordenamento. A decisao judicial deve apontar a lacuna, contudo
nao condiciona, nem obriga o legislador ordinario a legislar a fim de integrar o
vacuo legislativo. Por sua vez, a integracao levada a cabo pelo préprio judiciario
carece de legitimidade e extrapola as fungdes do Poder Judiciario (FERRAJOLI,
2002, p. 234).

Além do processo de recepcdo ou ndo recepg¢ao das normas anteriores a
Constituicdo em relacao a ela, tem-se, também, condicionado aos pressupostos
da nova ordem constitucional, o processo legislativo de criagdo das novas leis e
atos normativos.

Este processo de confrontar as normas com o texto constitucional implica
na tomada de posicdo em relagao a interpretagcdo. Necessario se faz que a
interpretacao seja feita das leis e atos normativos a luz da Constituicdo, e néo
ao contrario (GUASTINI, 2001, p. 170). Observando que esta leitura deve ater-
se as normas expressas e implicitas. Adverte Guastini (2001, p. 167), que sao
inimeras as normas que, embora nado expressas na Constituicdo, podem ser
extraidas de seu texto e devem ser dotadas com igual forgca quando comparadas
as explicitas.

Tendo em vista que o objetivo nuclear do processo penal é salvaguardar
0s sujeitos ao sistema penal de eventuais arbitrios estatais, o juiz deve primar
pelo seu papel de assegurar os direitos fundamentais, nao reduzindo sua fungéo
a de mero aplicador acritico de normas vigentes. O olhar vigilante dos
aplicadores do direito deve se atentar aos textos positivados em meio a
interesses escusos ou decorrentes do clamor social, os quais podem nao se
conformar com os preceitos fundamentais da ordem juridico constitucional
(ALMEIDA, 2013, p. 6166).
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Em concreto, ainda que a decisdo judicial local n&o vincule os demais
atores do judiciario, nem estirpe a norma do ordenamento, compete a todos os
juizes o processo de vigilancia das normas e relagao a Constituicao. Isso porque
a atividade jurisdicional & vinculada a lei e, em ultima instancia, portanto, a
prépria Constituicao, sendo possivel a aplicacao direta da Constituicao por parte
de qualquer juiz (GUASTINI, 2001, p. 175).

Assim, em conformidade com o que alude Cademartori (1997, p. 114-115),
quando se restringe o discurso as normas legislativas, ha possibilidade de se
observar certa dissociagado entre validade e vigéncia, visto que o controle de
legitimidade constitucional das leis se da a posteriori e de forma eventual. Desta
feita, uma norma invalida pode permanecer em vigor ad aeternum ou, até
mesmo, entrar em vigor apds a nova ordem constitucional até o advir de uma
declaragédo formal de inconstitucionalidade emitida pela Corte Constitucional.
Além disso, é possivel que a invalidade de uma norma vigente perdure
simplesmente porque nunca foi levantada a questao de sua inconstitucionalidade
perante a Corte Constitucional.

A sexta condicdo diz respeito a aplicagdo direta das normas
constitucionalmente previstas, vista a tendéncia de se pensar que é funcio da
Constituigao também regular as relagdes sociais. Outrossim, entende-se que as
normais constitucionais sao passiveis de aplicagao direta, ou seja, de produzir
efeitos concretos e diretos, aplicaveis para a solugdo de qualquer deslinde, por
qualquer juiz (GUASTINI, 2001, p. 161). A Constituicdo brasileira determina a
aplicacdo imediata das normas constitucionais estabelecedoras de direitos e
garantias fundamentais, conforme alude o artigo 5°, § 1° da CF/88. Segundo
aponta Cademartori e Strapazzon (2021, p. 217), o sistema constitucional
brasileiro conta com uma robusta estrutura de garantias de cunho garantista e
responsivo.

Por fim, a sétima condigao refere-se a influéncia que a Constituicdo possui
sobre as relagdes politicas. Segundo o autor esta € uma condigao de dificil
delimitacdo, englobando formas de solucdo de eventuais conflitos de
competéncia (GUASTINI, 2001, p. 163). Nesse sentido, a Constituicao Federal

brasileira firma ser papel do Supremo Tribunal Federal o processo e julgamento
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de conflitos envolvendo as unidades federativas, o que se extrai do artigo 102, |,
“f’, da CF/88.

Em apertada sintese, o estudioso Copetti Neto (2021, p. 166) esclarece que
a Constituigcao, sob a perspectiva garantista, deve ser compreendida como um
documento juridico-politico dependente de sua prépria forga, vinculante, para
alcancar seus propositos. Isso porque estabelece em seu corpo limites aos
poderes do Estado, direitos fundamentais e um complexo sistema de controle de

validade das normas.

2.1.1 A normatizagéo e a efetivacdo de um processo penal constitucional

Sem perder de vista a tematica deste estudo, o processo de
constitucionalizagdo do arcabougo processual penal brasileiro ganha especial
relevo. A partir do cometimento de um fato aparentemente delituoso, nasce o
dever-poder exclusivo do Estado de punir o autor dos fatos. Desta forma, de um
lado tem-se a tutela do direito fundamental posto em perigo ou lesionado e, do
outro, o direito de liberdade do autor dos fatos ameacado pela possibilidade de
sancdo. Assim, a solugdo para o deslinde, somente sera constitucional se
alcancada por intermédio de um processo limitado e que tutele direitos
fundamentais, ou seja, se a legislagao processual penal se amolda aos preceitos
democraticos constitucionais, visto que “la instrumentalidad del proceso penal es
la razdén de su existencia, mas con un importante matiz: es un instrumento de
proteccion de los derechos y garantias individuales” (LOPES JR, 2000, p. 25).

A Constituicdo de 1988 tem enfoque fortemente garantista, priorizando a
implementacéo e protegéo dos direitos e garantias individuais, especialmente no
ambito do Direito Processual Penal. Nesse sentido, seria esperado que o
legislador ordinario fizesse as devidas adapta¢des no Cédigo de Processo Penal
de 1941 para refletir as novas diretrizes estabelecidas pela Constituigdo. No
entanto, essa atualizagdo nado foi realizada (HOFFMAM; CAVALHEIRO;
NASCIMENTO, 2011, p. 348).

Apos a proclamacgao da Constituicdo de 1988, o Codigo de Processo Penal
sofreu algumas alteragdes sem ter, contudo, passado por uma ampla reforma —

nesse sentido, destacam-se as mais recentes leis que alteraram o codigo de
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ritos: Lei n° 14.245/2021 (que dispds sobre mecanismos para coibir atentados a
dignidade das vitimas e testemunhas sujeitas a procedimentos que versam sobre
crimes contra a dignidade sexual); Lei n® 14.155/2021 (que alterou regras de
competéncia em matéria de crime de estelionato); Lei n° 13.964/2019
(denominada Pacote Anticrime, que promoveu o mais recente e substancial
aperfeicoamento da legislagdo processual penal); Lei n° 13.721/2018 (que
estabeleceu prioridade na realizagao de exames pericias em vitimas de violéncia
doméstica e familiar contra mulher ou violéncia contra crianga, adolescente,
idoso ou pessoa com deficiéncia); Lei n° 13.769/2018 (que preconizou a
substituicido da prisdo preventiva pela domiciliar em caso de mulheres presas
gestantes, maes ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia); Lei
n°® 13.434/2017 (que limitou o uso de algemas em caso de mulheres gestantes
presas); Lei n° 13.257/2017 (que adequou o rito processual penal as politicas
publicas voltadas para a primeira infancia).

Dentre as modificagdes promovidas no Codigo de Ritos brasileiro, faz-se
importante destacar a recente alteracdo promovida pela Lei 13.964/2019, que
ficou conhecida como Pacote Anticrime, cujo objetivo expressamente anunciado
€ o de aperfeigoar as legislagdes penais e processuais penais vigentes.

A legislacdo adjetiva passou a prever expressamente que “0 processo
penal tera estrutura acusatéria, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatdria do 6rgdo de acusagao”
(BRASIL, 1941, on-line, grifo desta autora), o que se extrai do entdo positivado
art. 3°-A do alterado Cdodigo de Processo Penal. Nesse sentido, “a fixagdo do
sistema acusatorio, como sistema de processo a ser seguido pelo Brasil, foi um
passo enorme no sentido de unificar nossa cultura processualista em torno de
uma s6 concepgao” (ANDRADE, 2009, p.170).

Contudo, a promulgagao da Constituicdo Federal, seguida por reformas
parciais do Codigo de Processo Penal, ainda que tenham sido importantes no
processo de redemocratizacdo do pais ndo foram capazes de apagar por
completo as marcas do estilo inquisitorial, presentes na estruturacio politica e
ideoldgica do atual ordenamento processual penal brasileiro (NETTO; GORSKI;
FOGACA, 2020, p. 37-38)
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A mudanca estrutural e ideoldgica que sustenta o arcabougo punitivista é
que realmente interessa e € a ruptura mais dificil de ser realizada. Um olhar mais
detido para o conteudo das normas processuais leva a reflexdo sobre a
existéncia de uma profunda mudancga ou se as alteragdes legislativas se limitam,
quando muito, a superficie dispositiva de novos artigos que pouco contribuem
para o avanco do nosso modelo no sentido de se tutelar direitos e limitar o poder
punitivo estatal (STRECK, 2009, p. 118).

Nessa perspectiva, José Laurindo Netto, Lais Gorski e Anderson Fogaca

destacam que:

O abandono de um modelo inquisitivo em favor de um modelo
acusatoério implica mudanga profunda da cultura dos operadores do
direito e 0 modo como enxergam os respectivos papéis nos ritos do
processo, além da ressignificagdo dos objetivos do proprio processo
penal e a transformagédo da relagdo do processo com a busca da
verdade (NETTO; GORSKI; FOGACA, 2020, p.38).

Sob o ponto de vista de Ferrajoli (2002, p. 670), para a construgao
axiolégica de fundagao garantista, no que concerne a atuagéo jurisdicional, tem-
se por necessaria a atengao a dois pressupostos basicos: internamente, tomar
os direitos fundamentais estampados na Constituicdo como parametro de
normatividade para firmar a validade das normas e, externamente, a efetividade
do ordenamento, condicionado ao efetivo funcionamento do sistema positivado.
A partir deste olhar critico, fixar a interpretacao das leis que se conforme a ordem
constitucional ou afastar a aplicabilidade das normas incompativeis com os
parametros constitucionais (FERRAJOLI, 2002, p. 671).

Em outras palavras, o mister da jurisdicdo, sob o prisma da teoria
garantista, € uma defesa incondicional dos direitos fundamentais, tidos como
critério hermenéutico para avaliar a validade substancial das leis. O
compromisso do juiz com a legalidade deve estar estritamente ligado a
legalidade constitucional. Nessa senda, a denuncia de invalidade constitucional
das leis promove a otimizagédo do principio da legalidade, ao invés de nega-lo
(CARVALHO, 2008, p. 102-103).

A aplicacéo garantista do direito pressupde a adequagao das normas ainda
em vigor, mas materialmente inconstitucionais, submetendo-as a interpretagao

conforme a Constituicdo, adequando sua leitura a partir das premissas
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constitucionais ou tomar por inaplicaveis aquelas que nao se adequem as novas
premissas. Dessa forma, encontrar-se-a o conjunto de disposi¢cbes processuais
conformadas formal e substancialmente as regras da Constituicdo Federal de
1988, ao que se denomina de devido processo penal. Nesse sentido, € bom que
se marque a perspectiva de leitura das normas: o ordenamento processual penal
deve ser lido a luz da Constituicao e ndo ao contrario (LOPES JR, 2016b, p. 35).

E justamente a luz da Teoria Garantista que este estudo se desenvolve,
discutindo o instituto do interrogatério policial, momento reservado a oitiva da
pessoa sobre a qual recaem indicios de praticas delitivas. Nas palavras de
Prazak, Soares e Resende (2021, p. 127) “o paradigma garantista, ao valorar a
totalidade de limites e vinculos atribuidos a todos os poderes, institui a
Constituicdo como ponto central no Estado Democratico de Direito”. Assim,
necessario se faz, primeiramente, expor os contornos tedricos da teoria
garantista de Luigi Ferrajoli, em especial, aquilo que tangencia frontalmente o

objeto de estudo desta dissertacao, a defesa penal.

2.2 O Modelo Garantista como parametro para o sistema punitivo
brasileiro

Produto do lluminismo e do Liberalismo, os principios fundantes do direito
penal — o principio da legalidade, da materialidade, da lesividade, da
responsabilidade subjetiva, do contraditorio e da presungao de nao culpabilidade
— conformam as premissas do modelo garantista classico (FERRAJOLI, 2002, p.
29). Ocorre que, embora o positivismo juridico esteja na base dos principios
penais, em especial o da legalidade, enfrentado como um principio moderno, néo
serve de limitativo ao poder de legislar sobre a matéria penal, tampouco interage
com as demais garantias, sejam penais, sejam processuais (FERRAJOLI, 2002,
p. 30). Assim, o modelo moderno de sistema penal se afasta do ideal concebido
por Ferrajoli (2002, p. 30) quando nao confere o grau maximo de racionalidade
e confiabilidade ao juizo, limitando seu poder punitivo e protegendo a pessoa
das arbitrariedades.

O modelo garantista proposto por Ferrajoli (2002, p.30) se baseia em um

paradigma ideal construido essencialmente em torno da definicao legislativa e
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da comprovacgao jurisdicional do delito. Em outras palavras, o modelo teorico
proposto pelo jurista italiano corresponde a um conjunto de garantias penais e
processuais que norteiam todo um sistema punitivista ideal ou modelo
(FERRAJOLI, 2002, p. 30).

No que concerne ao primeiro paradigma, denominado de
convencionalismo penal, extrai-se do principio da legalidade estrita pressupostos
necessarios a responsabilizagao do agente pelo desvio, qual seja, a existéncia
de um modelo legalmente prescrito do comportamento desviante. Além de
legalmente prescrito, faz-se necessaria a comprovagdo da existéncia do
comportamento, da conduta fatica realizada pelo agente, vez que ndo se admite
a punicao de meros pensamentos ou modos de ser (FERRAJOLI, 2002, p. 30).
Ocorre que, para Luigi Ferrajoli, estar previsto em lei ndo é suficiente. O modelo
de comportamento proibido deve ser descrito de forma taxativa, contemplando
aspectos empiricos determinados, identificaveis de forma precisa. Além disso, &
imprescindivel que este modelo de conduta seja comprovadamente imputado a
um sujeito, sendo a culpabilidade indispensavel a responsabilizagao do sujeito
(FERRAJOLI, 2002, p. 31).

O modelo garantista, construido com base no principio da legalidade, esta
condicionado a estrutura hierarquica do ordenamento juridico estabelecida pela
Constituicao. Nesse contexto, o modelo garantista € submetido as regras do
positivismo juridico. Especialmente no que concerne a legalidade penal,
substitui-se 0 modelo impreciso e aberto de fontes conformador dos crimes, por
um modelo orientado a previsibilidade minima necessaria a garantia dos direitos
fundamentais dos cidadaos e a limitacdo do poder estatal (CARVALHO, 2008, p.
98-99).

Decorrem desta concepgdo duas outras garantias fundamentais: a
liberdade, que assegura que os sujeitos somente estdo obrigados a fazer ou
ainda deixar de fazer apenas o que estiver prescrito em lei; e a igualdade,
segundo a qual reclama-se a punicdo de qualquer um que infringir esta
prescricdo legal, sem que haja privilégios, inclusive, para a né&o
responsabilizagao de alguém pautado em critérios nao igualitarios (FERRAJOLI,
2002, p. 31).
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O segundo paradigma garantista € denominado por Ferrajoli (2002, p. 32)
de cognitivismo processual, segundo o qual os pronunciamentos juridicos devem
ser motivados, apresentando as razdes faticas e juridicas acolhidas quando da
imputagcdo do desvio a certo sujeito. Desta forma, o principio da estrita
jurisdicionalidade é condicionado pela verificabilidade das teses acusatodrias e
pela necessidade de comprovacao fatica destas hipoteses. Desta feita, para
além da descricao taxativa do comportamento em lei, exige-se a descrigao
assertiva do comportamento desviante quando da formulagdo da hipotese
acusatoria. E, para além da existéncia empirica do comportamento imputado ao
agente, necessario se faz a comprovacao refutavel destes fatos (FERRAJOLI,
2002, p. 33).

E importante destacar que o esquema epistemolégico delineado por
Ferrajoli (2002, p. 33), conforme alude o proprio autor, € um modelo idealista,
almejavel, embora tenha-se consciéncia que nao foi, nem nunca seria possivel
ser realizavel. Nesse mesmo sentido, o juiz ndo € uma aparelhagem produtora
de silogismos perfeitos, uma maquina de produtora de irreparaveis ajustes entre
o fato e a norma. Suas decisdes sao dotadas de certa discricionariedade quando
do amoldar da conduta as prescricbes legais. Assim, “na atividade judicial
existem espacos de poder especificos e em parte insuprimiveis, que é tarefa da
analise filosofica distinguir e explicar para permitir sua redugdo e controle”
(FERRAJOLI, 2002, p. 33).

Desta forma, interpretar é a atividade cognitiva consistente no processo
de se descobrir o significado contido nos textos normativos associado ao
processo de verificacdo da verdade fatica. Contudo, esta atividade é
condicionada a sempre existente, ainda que minima, imprecisdo dos termos
(ABELLAN, 2005, p. 203-204).

Ferrajoli (2002, p. 33) identifica e classifica estes espagos em quatro tipos:
“o poder de indicagdo, de interpretacao ou de verificagcao juridica; o poder de
comprovagéo probatoria ou de verificacdo fatica; o poder de conotagdo ou de
compreensao equitativa; o poder de disposi¢cdo ou de valoracéo ético-politica”
(FERRAJOLI, 2002, p. 33). Isto posto, por mais proximo que o sistema esteja do
modelo garantista de Ferrajoli, a verificagao juridica sempre estara sujeita a certo
grau de imprecisao e subjetivismo (FERRAJOLI, 2002, p. 34).
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A interpretacdo nao é fruto de exclusivo da recogni¢cdo, mas também de
escolhas discricionarias entre hipoteses interpretativas excludentes, cuja
margem de decisao esta intrinsecamente condicionada ao grau de precisao das
previsdes legais (FERRAJOLI, 2002, p. 33). Quanto mais precisas forem as
disposicdes normativas, quando mais taxativos forem os tipos penais, quanto
mais claros os dispositivos, mais restrita sera a margem de escolha do julgador
€ menor sera o subjetivismo quando da decisao pela hipotese mais adequada.

Nesse sentido, adverte Lopes Jr (2000, p. 27) que a discricionariedade
judicial deve sempre ser exercida com o objetivo de reduzir, e ndo de ampliar, a
intervengao penal, a menos que seja respaldada por argumentos cognitivos
solidos. Diante da duvida acerca da verdade juridica, € necessario o
acionamento de institutos como a presuncédo de inocéncia do acusado até o
transito em julgado, o 6nus da prova atribuido a acusacgéo, o principio do in dubio
pro reo, a absolvicdo em caso de duvida sobre a verdade factual, além da
aplicagao da analogia in bonam partem e a interpretagcédo restritiva dos tipos
penais, considerando as circunstancias exoneradoras ou atenuantes. Tais
mecanismos asseguram uma abordagem cautelosa e garantem a protegédo dos
direitos fundamentais no ambito do processo penal.

O conjunto de garantias processuais nao implica, contudo, que a
verificacdo fatica esteja imune a interferéncias subjetivas nas decisbes
argumentativas. A comprovagdo dos fatos ndo é uma atividade puramente
cognitiva, o processo indutivo de se chegar a uma decisao € decorrente daquilo
que se considera mais ou menos provavel de ter acontecido e expressa-se
através da materializagao do poder de escolha de uma dentre as inumeras
hipoteses alternativas (FERRAJOLLI, 2002, p. 33-34). A atividade jurisdicional n&o
deixa de ser uma atividade valorativa, contaminada, em certa medida, pelo juizo
de valor feito pelo magistrado quando da decisdo pela melhor hipdtese. O
modelo garantista tem, pois, a fungao de delimitar os contornos de atuacao do
poder punitivo estatal, controlando a atividade decisoria para que nao se
extrapole ou fique aquém dos preceitos legais (FERRAJOLI, 2002, p. 34).

Neste ponto, a estrita legalidade interage com a estrita jurisdicionariedade
na medida em que para que a decisao judicial seja o processo mais cognitivo

possivel é necessario que o juiz esteja diante de normas precisas, taxativas, que
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preceituem o comportamento delitivo de forma clara. A existéncia de imprecisées
ou lacunas legislativas dificultam o exercicio do poder decisério. Uma vez que o
juiz nao pode se furtar a decidir sobre os fatos levados a seu conhecimento e,
ao mesmo tempo, esta vinculado aos preceitos legais, da discricionariedade
dispositiva decorre certa ilegitimidade da atividade jurisdicional por comprometer
o carater cognitivo do juiz sujeito a lei (FERRAJOLI, 2002, p. 34).

Estes quatro espacos estdo presentes, em maior ou menor grau, em
qualquer sistema processual penal. O modelo garantista, estabelecido como um
modelo ideal ou utdpico, serve de parametro a ser satisfeito, em maior ou menor
medida, através do legislativo e da jurisdicdo. Entretanto, por ser
reconhecidamente utdpico, este ndo se concretiza nos sistemas processuais
reais e em pleno curso, certa discrepancia entre o ideal e o real sempre existira.
O importante & avaliar se estas arestas decorrem dos limites intrinsecos do
proprio sistema — os limites insuperaveis da opinabilidade na atividade
interpretativa, na valoragdo dos fatos e no processo argumentativo — ou de
espacos normativos ou jurisdicionais de arbitrio. O modelo do Sistema Garantista
serve, portanto, de paradmetro, de norte, a qualquer sistema penal que se
pretende garantista, servindo de critério valorativo de sua validez e legitimidade
(FERRAJOLI, 2002, p. 34-35).

A atividade judicial penal decorre do arranjo de conhecimento e deciséao.
A proporgao de conhecimento ou de decisédo pode variar e esta relagdo de poder-
saber é inversamente proporcional. Inspirado no pensamento iluminista, o
sistema garantista reconhece, contudo, que é inalcangavel o perfeito ajuste entre
o fato e a normal penal prescritiva, mas este modelo deve ser lido como o
desejavel, ainda que nao plenamente alcancavel (FERRAJOLI, 2002, p. 38).
Assim, “as garantias legais e processuais, além de garantias de liberdade, sao
também garantias de verdade” (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

A definicdo do que se entende como verdade formal ou processual e a
condigcdo de verificabilidade de uma tese jurisdicional sdo, portanto, os
parametros principais do sistema garantista de Ferrajoli. A teoria da verdade
processual, de sua verificabilidade fatica e processual é condicao sine qua non
para a construgdo de um direito penal cognitivo ou garantista. (FERRAJOLI,

2002, p. 39). O conceito de verdade engloba, pois, uma parte fatica e uma
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processual. A verdade ¢é fatica se verificada através da prova dos fatos
imputaveis a um sujeito realizada por intermédio de um processo indutivo. Por
sua vez, a verdade € juridica se comprovavel pela interpretacado das prescricoes
normativas, o que se da pela via dedutiva (FERRAJOLI, 2002, p. 40).

A aplicagdo do modelo ndo pretende o encaixe perfeito entre a verdade e
a realidade. A definicdo ndo se prende ao aspecto real, mas sim nominal. A
verdade formal ou processualmente concebida pode ser vista como uma verdade
aproximativa alcangcada através de um conjunto de informagdes verificadas
sobre os fatos. A perfeita correspondéncia deve ser tida como o ideal a ser
perseguido, ainda que, em verdade, somente se alcance aquilo que se aproxima
do ideal (FERRAJOLI, 2002, p. 41-42). Visto que a verdade processual é
limitada, Ferrajoli (2002, p. 43) indica o que, para ele, sdo as quatro razdes
limitavas da verdade, faticas ou juridicas, todas ligadas aos limites intrinsecos
do processo de controle da verdade.

A verdade n&o pode ser observada diretamente pelos atores do processo
uma vez que se encontra no passado. Além disso, processualmente, a verdade
é classificatoria, decorrente da categorizagao do fato histérico comprovado em
relacédo as hipdteses legalmente estabelecidas, o que é alcangado pelo juizo de
interpretacéo juridica do ocorrido. Pode-se dizer, entdo, que estas duas primeiras
razdes - o carater provavel da verdade fatica e o carater opinativo da verdade
jurisdicional — se relacionam com a natureza empiricas das referéncias judiciais
(FERRAJOLI, 2002, p. 40-43).

A terceira razéo limitativa da verdade processual relaciona-se com a
impossibilidade do juiz se despir completamente de suas experiéncias pessoais
quando analisa o fato. Este carater ndo impessoal do juiz e a incapacidade de
torna-lo um investigador totalmente isento limita a verdade, uma vez que faz
parte desta o juizo de interpretacdo dos fatos comprovadamente ocorridos
(FERRAJOLI, 2002, p. 46).

A interferéncia da subjetividade neste processo resulta distorgdes
involuntarias, agravadas, especialmente, porque a investigacdo judicial afeta
sobremaneira o plano moral e, assim, a serenidade das decisdes. Além disso, o
juiz € o exclusivo responsavel pela decisdo emanada, a inexisténcia de pares

capazes de refutar e criticar a interpretacdo e a aceitagdo desta ou daquela
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hipotese aumenta a possibilidade de surgirem distor¢des indesejadas. Por outro
lado, a subjetividade também afeta muitas das fontes de prova, especialmente
quando dependem de pessoas e suas interpretacdes sobre os fatos, como é o
caso dos depoimentos, acareagdes, reconhecimentos (FERRAJOLI, 2002, p. 47-
48).

A quarta e ultima razao limitativa é de natureza eminentemente juridica e
normativa. Atualmente, o regramento processual penal € cada vez menos rigido.
Ocorre que a verdade normativa s6 tem sentido se definitivamente comprovada,
se convalidada por regras e normas processuais devidamente respeitadas.
Estas normas, por sua vez, visam ora proteger o sujeito ao processo de
eventuais abusos, ora ampliar as margens de incerteza insuficientes a
condenagédo, ou ainda manter o juiz atento ao julgamento de fatos e nao de
circunstancias ou caracteristicas pessoais (FERRAJOLI, 2002, p. 49-50).

Em apertada sintese, destaca Luigi Ferrajoli:

O papel de uma abordagem garantista — segundo a qual os espagos e
os poderes da jurisdicdo tornaram-se mais essenciais do que amplos
— consiste em promover técnicas normativas e garantistas

jurisdicionais em condigdes de limitar o arbitrio judicial e de impedir que
0s juizes criem direito (FERRAJOLI, 2021, p. 254).

As regras processuais penais sdo de suma importancia, visto que o
julgador tem o dever de decidir ainda que diante de incertezas. Ainda, dada a
natureza juridica do procedimento, em que a investigagao das hipéteses tem os
sujeitos como objeto ultimo, comprovacdes inveridicas, infundadas, devem ser
evitadas (FERRAJOLI, 2002, p. 50)

Estes limites, contudo, devem ser ponderadamente compreendidos.
Aceitar que eles existem e que condicionam em certa medida a verdade
processual faz parte da atividade jurisdicional. Um ou outro extremo nao séo
aceitaveis, “alternativa entre o mito iluminista da certeza juridica objetiva e o
decisionismo subjetivista no direito € comparavel aquela outra” (FERRAJOLI,
2002, p. 51).

A existéncia de limites ndo deve ser um impeditivo para a existéncia de
decisdes juridicamente validas (FERRAJOLI, 2002, p. 51). Ha no processo penal
uma relagao intrinseca entre o “saber” e o “poder”’, a discricionariedade

potestativa existe, contudo, deve ser a menor quanto possivel. A tarefa principal,
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portanto, da teoria garantista é estabelecer condi¢ées, margens aceitaveis das
decisbes sobre as verdades processualmente estabelecidas (FERRAJOLI, 2002,
p. 52).

Nesse sentido, denominou-se de “decidibilidade da verdade processual”
a verificabilidade das teses e de “decisao sobre a verdade processual” a efetiva
verificacdo das motivagdes judiciais. A alternativa garantista ao direito penal
autoritario esta baseada, portanto, na presenca de garantias, por intermédio das
quais as decisdes judiciais podem ser controladas, vinculadas e aceitas
(FERRAJOLI, 2002, p. 52). O nexo existente entre a legitimidade e a verdade
processual assegura o modelo de jurisdicdo atrelado ao Estado de Direito.
Garante-se, com isso, o fundamento politico atrelado a divisdo de poderes,
independentes e harménicos entre si, em especial no que concerne do Poder
Judiciario, que deve se sujeitar exclusivamente a lei (FERRAJOLI, 2002, p. 56).

Postos os limites existentes a verdade no processo penal, Ferrajoli (2002,
p. 57) anuncia que os sistemas penais concretos podem ser avaliados a partir
do sistema garantista ideal, cujo grau de garantismo é estabelecido a partir do
grau de decidibilidade da verdade processual permitida naquele sistema
normativo (FERRAJOLI, 2002, p. 57).

Tendo em vista o modelo garantista, Ferrajoli (2002, p. 74) estabeleceu o
que para ele seriam os parametros principiolégicos ideais para conformar um
sistema ao seu modelo. De acordo com isso, seria possivel a comparagcao dos
outros modelos, os quais revelar-se-iam mais ou menos democraticos ou
autoritarios de acordo com as aproximacdes ou afastamentos em relagao aos
paradigmas garantistas ideais.

Estas proposi¢cdes prescritivas sdo aquilo que se denomina axiomas
garantistas. Implicacbées normativas do dever ser de um modelo tido como
garantista, o ideal a ser perseguido pelos sistemas reais atrelados a persecugao
penal (FERRAJOLI, 2022, p. 73-74). Sao dez os principios axioldgicos
fundamentais explicitados pelo jurista. Nas palavras de Luigi Ferrajoli:

Denomino estes principios, ademais das garantias, penais e
processuais por eles expressas, respectivamente: 1) principio da
retributividade ou da consequéncialidade da pena em relagao ao delito;
2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3)

principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio
da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da
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materialidade ou da exterioridade da agao; 6) principio da culpabilidade
ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade,
também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatorio ou
da separacgao entre juiz e acusacgao; 9) principio do énus da prova ou
da verificagdo; 10) principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade (FERRAJOLI, 2002, p. 75).

Assim o Sistema Garantista é definido por este conjunto de regras
fundamentais atreladas ao direito punitivista. Formulados, mormente, pelos
pensadores jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, foram incorporados as
constituigcdes que se sucederam como principios juridicos (FERRAJOLI, 2022, p.
75).

Esclarece Ferrajoli (2002, p. 76) que, dentre os dez axiomas fundantes, o
principio da legalidade estrita é o que carrega a esséncia do sistema cognitivo.
Para além da exigéncia de lei condicionando a existéncia e a veiculagéo das
normais incriminadoras, o principio reclama todas as demais garantias como
camadas necessarias a conformacao da legalidade penal. Assim, para além de
ser um fator gerador de condigbes, € também condicionada a existéncia da lei.

Tendo o Sistema Garantista como parametro, Ferrajoli (2002, p. 79)
classifica os concretos sistemas punitivistas (S1 a S9) de acordo com sua
estrutura em relagcdo a observancia a mais ou menos axiomas penais e
processuais penais, em outras palavras, sua classificagcao é baseada no nivel
crescente em relagdo ao garantismo ou decrescente em relagdo ao autoritarismo
(FERRAJOLI, 2002, p. 79-82).

2.2.1 Os modelos propostos por Ferrajoli (S1 a S9)

Em posi¢cdes diametralmente opostas em relagdo ao modelo garantista,
tem-se os modelos autoritarios. Marcados pela tradigao inquisitéria da atuagao
legislativa, processual e policial, os principios e as praxis remontam ha séculos
e encontram-se arraigados na persecugao penal, sendo possivel identificar
elementos inquisitérios em sistemas que se dizem acusatoérios ou mesmo
garantistas até os dias de hoje (FERRAJOLI, 2002, p. 35).

A epistemologia inquisitiva revela seus tragos no cognitivismo ético
antigarantista quando se afasta do positivismo e fundamenta a puni¢cdo naquilo

que é imoral ou antissocial em detrimento daquilo que é ilegal — comportamento
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desviante prescrito na lei penal. No que concerne as técnicas juridicas, previsoes
vagas, imprecisas e incertas dos tipos penais revelam o afastamento de
determinado sistema em relagdo ao modelo garantista. A falta de taxatividade do
preceito primario, correspondente a descrigdo legal da conduta proibida pelo
direito, revela a desvalorizacdo do papel da lei como definidora do
comportamento desviante (FERRAJOLI, 2002, p. 35-36).

Através do subjetivismo inquisitivo, revela-se outro ponto da
epistemologia antigarantista. Enquanto o modelo garantista exige que a
fundamentagéo judicial seja calcada em fundamentos empiricos, em fatos
imputaveis ao sujeito desviante, marca o modelo antigarantista a subjetividade
da atuacéo jurisdicional. Esta subjetividade, por sua vez, manifesta-se tanto na
forma de identificacdo do sujeito réu, tornando relevante suas caracteristicas
pessoais em detrimento dos fatos objetivamente praticados por ele, quanto nas
decisdes calcadas em valoragdes subjetivas desconectadas de provas dos fatos
(FERRAJOLI, 2002, p. 36-37).

Segundo Ferrajoli (2002, p. 37-38), assumindo seu carater intersubjetivo
e voluntarista de definicdo do comportamento delitivo, o modelo formalista do
direito penal torna-se o unico capaz de fundar a estrita jurisdicionariedade. Em
outras palavras, somente € possivel apurar o cometimento de um delito se antes
estiver claramente definido o que se considera crime.

O cognitivismo jurisdicional (veritas, non auctoritas facit judiciam)
pressupde, em suma, necessariamente o voluntarismo legislativo
(auctoritas, non veritas facit legem), enquanto o pretendido
cognitivismo normativo (veritas, non auctoritas facit legem) comporta

de fato o mais completo voluntarismo judicial (auctoritas, non veritas
facit judicium) (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

Enquanto o modelo substancialista do direito penal ocupa-se da busca
pela verdade absoluta, sem se preocupar com as regras que limitam esse
processo, o modelo formalista contenta-se com o encontro da verdade formal ou
processual, preocupando-se também com as regras atinentes a este processo
de busca. O papel do sujeito no processo de busca pela verdade é bastante
diferente quando comparados os dois modelos (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

Enquanto o modelo inquisitorio tem o imputado como mero objeto, do qual
pode ser arrancada a verdade, sendo valorizado e almejado o processo de

assungao da culpa, o que se da por intermédio da confissdo, o modelo garantista
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estabelece um conjunto de regras de obrigatoria observancia quando do
percorrer do caminho pela busca pela verdade. O obijetivo €, reconhecendo o
papel de parte do imputado neste processo, salvaguardar a dignidade da pessoa
sujeita ao processo penal, quem nao deixa de ser detentor de direitos
fundamentais ainda que reste comprovada sua culpa ao cabo da marcha
persecutéria (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

Os modelos propostos por Ferrajoli, entdo, oscilam entre dois polos
opostos, identificaveis pela dicotdmica do fato verso o valor ou da cognigéo verso
a decisao, mas também pelo carater limitado ou ilimitado do poder de punir. Os
dez axiomas garantistas de Ferrajoli sdo, portanto, as condigdes, os limites para
um processo penal livre de arbitrios, servindo de parametro para a conformacéao
do sistema concreto em maior ou menor grau ao modelo garantista de processo
(FERRAJOLI, 2002, p. 83).

O modelo do Estado de Direito depende, portanto, de um ordenamento
penal e processual penal que limite rigidamente o poder punitivo do Estado, seja
através da prescricao legal do conteudo penalmente proibido, seja por intermédio
das disposi¢cdes processuais vinculantes. Em oposi¢ao, os modelos autoritarios
sdo carentes de uma ou algumas destas condigdes, traduzidas por Ferrajoli em
axiomas. Em casos extremos, a intervengao punitiva pode se dar sem atender a
qualquer desses limites, marcando os Estados totalitarios, em que o poder
punitivo ndo esta prescrito em lei ou é carente de limites (FERRAJOLI, 2002, p.
83).

A partir desta logica, Ferrajoli (2002, p. 78) criou um conjunto tipoldégico de
sistemas baseado em subtragdes de garantias penais e/ou processuais penais
do parametro fixado como sendo o Sistema Garantista. Em outras palavras, a
partir do sistema integral de garantias, Sistema Garantista, podem ser
identificados, nos sistemas concretos, a deficiéncia de tutela a uma ou mais
garantias, traduzidas pelos axiomas ja enumerados. O tedrico apresenta, em
linhas gerais, nove tipologias, aduzindo, contudo, que as denominagdes n&o

esgotam o tema, uma vez que s&o inumeras as combinagdes possiveis:

um sistema S1 "sem prova e defesa (em sentido estrito)"; um sistema
S2 "sem acusagao separada”; um sistema S3 "sem culpabilidade"; um
sistema S4 "sem ac¢do"; um sistema S5 "sem ofensa"; um sistema S6
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"sem necessidade"; um sistema S7 "sem delito"; um sistema S8 "sem
juizo"; um sistema S9 "sem lei". Cada um destes sistemas se torna
caracterizado, relativamente a SG, pela falta ou pelo enfraquecimento,
além da garantia subtraida, também de muitas das que ele pressupde
e a precedem na ordem em que os diversos sistemas foram elencados
(FERRAJOLI, 2002, p. 78).

Vista a intima ligagao entre a tipologia criada e os axiomas, percebe-se que
a inobservancia aos axiomas enumerados de sete a dez da origem ao que se
denominou “modelos de processo penal autoritario”. O primeiro deles, o sistema
S1, decorre da subtracdo dos axiomas relativos ao énus da prova e ao direito de
defesa. O segundo, por sua vez, denominado S2 “sem acusagdo separada’
deriva da inobservancia ao modelo acusatério, que pressupde a separacdo dos
orgaos que acusam daqueles que julgam. Percebe-se uma aproximagao com o
modelo inquisitivo de processo. Neste caso, compromete-se a imparcialidade do
orgao julgador, mas ndo somente isso, essa deficiéncia garantista acaba por
interferir também na garantia do direito de defesa, por exemplo. Observa-se,
portanto, que a tipologia € apresentada em espiral, conforme aumenta o numero
de subtragdes, as interferéncias em outras ndo diretamente atingidas também
aumentam, assim os sistemas vao se afastando cada vez mais do seu
referencial, o Sistema Garantista (FERRAJOLI, 2002, p. 79).

Observacdes semelhantes podem ser feitas para a analise dos modelos
deficientes na tutela de garantias penais. Os denominados “modelos de direito
penal autoritario” sdo conformados a partir da auséncia de tutela aos principios
da culpabilidade, da lesividade, da materialidade e da retributividade
(FERRAJOLI, 2002, p. 80).

Por sua vez, ha sistemas ditos por irracionais, vista a magnitude das
caréncias garantistas, os sistemas nao podem sequer se considerados modelos
penais, caracterizando-se por serem pré-penais ou extrapenais (FERRAJOLI,
2002, p. 81).

Em suma, Ferrajoli (2002, p. 83) apresenta o que, para ele, sdo as dez
condigdes para que um sistema se conforme ao modelo garantista, denominados
axiomas. Reconhecido como um modelo, parametro para o desenvolvimento dos
sistemas punitivistas reais, os sistemas de direito penal oscilam entre os dois
extremos, direito penal minimo e direito penal maximo. Este movimento pendular

€ impulsionado pela observancia pratica as garantistas normatizadas ou pela
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atividade legislativa de positivacdo de garantistas primarias e secundarias.
Correspondentemente, nos dois extremos se situam o modelo de Estado de
direito em oposi¢cao ao Estado absoluto ou totalitario. Visto ser um parametro,
este movimento de aproximagdo ou afastamento em relagdo ao modelo
garantista marca a tendéncia do Estado e de seu sistema punitivista
(FERRAJOLI, 2002, p. 83).

2.2.2 Axiomas garantistas processuais atrelados a defesa penal

A partir dos elencados axiomas fundamentais de Ferrajoli — os quais
condicionam a aproximagao ou o afastamento de um sistema frente ao modelo
garantista — passa-se a enfrentar aqueles que se relacionam intimamente com o
tema desta dissertacdo, o direito de ser ouvido. Destacam-se, portanto, os
principios (i) da jurisdicionariedade, (ii) acusatério (iii) do 6nus da prova e (iv) do
contraditorio ou da defesa, ou seja, o conjunto de garantias processuais que
buscam responder aos questionamentos de “quando” e “como julgar”
(FERRAJOLI, 2002, p. 431-432).

Dentre as denominadas garantias instrumentais, a jurisdicionalidade
destaca-se, marca a passagem da justica privada a publica, o fato da
investigacdo e da imputagdo da pena passarem a ser atividades exclusivas do
judiciario, ou seja, quando deixam de estar nas maos de interessados e passam
a ser confiadas a uma autoridade imparcial (FERRAJOLI, 2002, p. 432-433). O
principio da jurisdigdo pode ser entendido em sentido estrito ou em sentido lato.
Lato senso, a submissao a jurisdigado é pressuposta por qualquer dos sistemas
processuais, acusatorio ou inquisitivo. Contudo, é sua forma estrita a exigida
para fins de conformacgao do modelo acusatério de processo (FERRAJOLI, 2002,
p. 433).

No que concerne ao sistema processual penal brasileiro, a partir da
promulgacgao da Constituicdo Federal de 1988, a adog¢éo do sistema acusatorio
como padrao de processo a ser seguido pelo Brasil representou um marco
significativo na unificacdo de nossa cultura processualista em torno de uma Unica
concepgao (ANDRADE, 2009, p.170). Embora nao tenha sido completamente
reformado, o Codigo de Ritos nacional passou por uma série de alteragdes na
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busca pela conformacao de seus preceitos a nova ordem constitucional. Nesse
sentido destaca-se a alteragao promovida pelo Pacote Anticrime, a qual firmou
expressamente a como sendo acusatéria a estrutura do processo penal
brasileiro, proibindo, taxativamente, a atuagao investigativa do juiz na fase
preliminar da persecucado penal, bem como sua atuacdo como substituto do
orgao de acusacao na fase processual, conforme se extrai do artigo 3°-A do CPP.

A jurisdicionalidade compreende garantias organicas e procedimentais
relativas, respectivamente, aquelas ligadas a formagéo do juiz e do juizo. As
garantias organicas s&o, em regra, concernentes a todos os tipos de juizos,
penais ou nao penais, referentes a formacgao do juiz e a sua posigdo em relagéo
aos demais poderes estatais e aos sujeitos processuais, tem-se como exemplos:
a imparcialidade, a independéncia, a indisponibilidade da agao penal, o juiz
natural, dentre outros (FERRAJOLI, 2002, p. 433).

Nessa senda, no que concerne ao sistema brasileiro, Badaré (2008, p. 6)
adverte que a Constituicao Federal ndo previu expressamente a imparcialidade
como uma garantia processual. Por seu turno, ha no Cédigo de Processo Penal
um conjunto de causas que impedem o juiz de exercer a jurisdicdo, bem como
causas que Ihe colocam como suspeito frente o processo e julgamento da causa,
hipoteses previstas nos artigos 251 a 256 do CPP.

Em relagdo ao principio do juiz natural, esclarece Badard que o principio
se desdobra em trés outros principios, quais sejam: (i) a proibigdo de juizo ou
tribunal de excegéo, conforme positivado no artigo 5°, XXXVII, da CF/88; (ii) a
exigéncia do processo e julgamento ser conduzido por autoridade competente,
conforme alude o artigo 5°, LIII, CF/88; e (iii) a existéncia de regramento taxativo
e prévio acerca da distribuicdo da competéncia jurisdicional, cuja alteragdo nao
pode se dar de forma discricionaria (BADARO, 2008, p. 6).

As garantias procedimentais, por sua vez, relacionam-se com o processo
de coleta de provas, a forma como se desenvolve a defesa e ao juizo de
convencimento da autoridade judicante, sdo exemplos: o contraditorio, a defesa,
a forma de se proceder ao interrogatério e a outros atos instrutérios, a oralidade,
a publicidade e outros. E importante, nesse contexto, destacar que as garantias

procedimentais sdao determinantes para a conformagao do modelo cognitivo do
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juizo, ou seja, para a submissédo, em sentido estrito, a jurisdicdo (FERRAJOLI,
2002, p. 433-434).

Cumpre destacar ao leitor que, especialmente a garantia procedimental
concernente a forma de realizagdo do interrogatorio, por ser o objeto desta
tematica, sera devidamente aprofundada em momento oportuno.

Observa-se, portanto, que, embora a busca pela verdade seja relativa e
reduzida, a busca pela verdade no modelo garantista € empiricamente
controlada e controlavel quando se desenvolver observando as garantistas
instrumentais (FERRAJOLI, 2002, p. 434). Em apertada sintese, “é esse
fundamento sobre a verdade - no sentido "minimo" e "relativo" acima precisado
- a fonte de legitimidade especifica da jurisdicdo penal em um Estado de direito”
(FERRAJOLI, 2002, p. 435).

A atividade jurisdicional pressupde uma motivagéo cognitiva. As normas
sdo prescritivas, nem verdadeiras, nem falsas. As sentengas, por sua vez,
pressupdem uma atividade teorética, cuja motivagdo € fundada em fato e em
direito, ou seja, argumentos cognitivos e re-cognitivos. Desta feita a validade das
sentengcas pressupde a verdade. Enquanto a validade das normas é
condicionada pela conformacao aos ditames de normas superiores, a validade
dos atos jurisdicionais pressupde a legitimidade das normas, mas, também, a
verdade processualmente alcangada, limitada e aproximativa. Desta forma, o
nexo entre a verdade processual e a validade dos atos jurisdicionais representa
o fundamento tedrico da independéncia do Poder Judiciario e da divisdo de
poderes, ndo podendo ser o principio da autoridade um substituto ao critério da
verdade (FERRAJOLI, 2002, p. 436-437). Nas palavras de Luigi Ferrajoli:

Tudo isso significa que no direito penal, uma vez que a principal
garantia da liberdade do imputado contra o arbitrio € a taxatividade e
portanto a possibilidade de verificagao das hipéteses tipicas, a fonte de
legitimagdo substancial, seja externa ou interna, se identifica em
grande parte com a fonte de legitimagao formal proveniente da maxima
submissdo do juiz a lei, tal como resulta assegurada pela estrita

legalidade e portanto pela estrita submissdo a jurisdigdo penal.
(FERRAJOLI, 2002, p. 437).

No Brasil, a exigéncia de fundamentagdo das decisdes judiciais decorre
do disposto no artigo 93, IX, CF/88 — “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder

Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decis6es, sob pena de
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nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagéao” (BRASIL, 1988, on-line, grifo desta autora).

A imparcialidade é um critério juridico essencial, fundamentado nas
normas constitucionais e processuais, para que o julgador possa exercer sua
funcdo de maneira justa e equitativa. A decisdo proferida pelo magistrado é
considerada apropriada apenas quando a imparcialidade é preservada, ou seja,
quando fatores subjetivos ndo influenciam de forma objetiva o conteudo da
decisdo. A objetividade do julgamento é avaliada com base nas provas
apresentadas nos autos, as quais garantem a devida fundamentacgao da decisao.
A discricionariedade do juiz se limita ao &mbito da lei e das provas produzidas
durante o processo. Quando o ato decisério € devidamente fundamentado, as
motivagbes do juiz se tornam critérios legitimos para embasar a deciséo,
evitando que as partes fiquem sujeitas ao julgamento moral do magistrado
(SANTIAGO; VIANA, 2021, p. 3-4).

O processo penal, portanto, se revela como garantidor das liberdades,
através da garantia da verdade processual, e como instrumento contra abusos e
arbitrios. O juiz, limitado por sua vinculagao a lei, pode, no decorrer da atividade
jurisdicional, inclusive, decidir contra a vontade da maioria, uma vez que se
vincula a verdade processualmente obtida e a norma legislativamente
constituida. Ocorre que ndo se descuida que, por mais cognitiva que seja a
atividade jurisdicional, ha certa carga potestativa nas decisdes judiciais
decorrente da intrinseca margem de discricionariedade advinda da atividade
interpretativa da lei. Assim, decorre desta medida potestativa da atividade
jurisdicional, certa ilegitimidade das decisdes judiciais (FERRAJOLI, 2002, p.
439).

Para além desta caréncia de legitimidade, intrinseca a atividade
jurisdicional, o jurista italiano aponta outras, criadas a partir de escolhas politicas
inadequadas — a exemplo da ampliacédo da intervengao penal por intermédio de
medidas policiais, da existéncia da prisdo preventiva, da pouca taxatividade dos
tipos penais. Dentre as caréncias de legitimidade apontadas no processo penal

pelo jurista, destacam-se a desvalorizagdo do direito de defesa na fase pré-
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processual e o incremento do decisionismo jurisdicional justamente por se
relacionarem com o tema deste estudo (FERRAJOLI, 2002, p. 440).

Necessario pontuar que, sob a perspectiva de Ferrajoli, modelo tedrico
adotado nesta dissertacao, a adogcdo de medidas por parte da Policia Judiciaria,
especialmente aquelas que implicam na restricdo de direitos fundamentais, como
a liberdade, carece de legitimidade e extrapola o monopdlio da violéncia estatal
decorrente da instituicido do Estado de Direito. Segundo o jurista italiano, o direito
policialesco se desenvolve norteado pela seletividade penal, focado na atuacao
contra suspeitos, ou seja, antes de seja estabelecida a relagdo processual de
imputacdo e se desenvolve para além da legalidade, guiado por razbes de
politica criminal de controle (FERRAJOLI, 2002, p. 616).

Se a atividade jurisdicional é condicdo para a obtencdo de provas do
cometimento do delito e de quem o cometeu, esta deve se desenvolver de forma
regulada. Se ndo ha culpa sem juizo, nem juizo sem que se sujeite a prova ou a
refutacdo, ha presuncao de inocéncia até que se comprove os fatos delituosos
em sentenca penal condenatério definitiva. Assim, ainda que algum culpado
reste impune, deve ser respeitada a garantia de presumir-se todos inocentes
(FERRAJOLI, 2002, p. 441).

Ocorre que, apesar de remontar o direito romano, o principio da
presuncao de inocéncia foi, no contexto europeu, frontalmente atacado no final
do século XIX. Na Italia, a Escola Positiva Italiana foi responsavel pelo primeiro
ataque autoritario ao Direito Penal. O Cdédigo Rocco de 1930 extirpou do
ordenamento juridico penal italiano a presungao de inocéncia, que somente foi
reestabelecida, no pais, com o advento da Constituicao republicana. Contudo,
embora reestabelecido, meio século de afastamento marcou a forma como a
atividade juridico penal encara o principio, restando enfraquecidas as acepgdes
garantistas da presuncéao de inocéncia (FERRAJOLI, 2002, p. 442).

Neste ponto, torna-se importante destacar que o Cdédigo de Processo
Penal brasileiro, editado em 1941, foi significativamente influenciado pela
estrutura ideoldgica fascista italiana que também estava presente no Codigo
Rocco, o ordenamento processual italiano da década de 30. As marcas dessa

ideologia autoritaria podem ser observadas nas premissas do arcabougo
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processual, que se baseiam na percepg¢ao do acusado como inimigo do Estado
e da sociedade, e na necessidade de combaté-lo (GIACOMOLLI, 2015, p. 146).

Segundo o que entende Ferrajoli, a segregacao cautelar do individuo
antes do término da persecucédo penal afronta o principio da presungao de
inocéncia, sendo incompativel com as premissas garantistas do direito penal.
Segundo a visao critica de Ferrajoli (2002, p. 444), em nome de supostas
necessidades, o pensamento liberar classico justificou esta ofensa a dignidade
do acusado. Vista por ele como um retrocesso inquisitorio e autoritario, a
legitimagdo da prisdo preventiva durante o curso do processo penal acabou
enraizando nos ordenamentos processuais penais, assumindo a roupagem de
prevencao contra inimigos ou de antecipacao da pena (FERRAJOLI, 2002, p.
444).

Garantir que o acusado participe do processo penal em liberdade € uma
forma de respeito a dignidade do presumidamente inocente. Além disso, é uma
maneira de assegurar a paridade de armas entre a acusagao e a defesa.
Participar do processo em liberdade permite ao acusado planejar da melhor
forma possivel sua defesa, angariando informagdes e provas, buscando as
melhores estratégias. Somente assim o caso sera apresentado ao juiz em pé de
igualdade pela acusacdo e pela defesa. Em ultima instancia, tornando o
resultado do processo mais justo (FERRAJOLI, 2002, p. 449).

Retomando, a necessaria submisséo a jurisdigédo, tida como um principio
que expressa o axioma nulla culpa sine judicio, exprime ndo somente a garantia
de presuncao de inocéncia, mas também postula a inderrogabilidade do juizo
penal. Nesse sentido, o julgamento ndo € somente indeclinavel, mas o juizo é
igualmente infungivel, em outras palavras, o juizo ndo pode se furtar a julgar as
demandas a ele levadas e somente o juizo pode exercer a atividade jurisdicional,
sendo proibida sua delegagao a quaisquer outros sujeitos (FERRAJOLI, 2002,
p. 450).

Passando ao segundo axioma correlacionado ao processo penal, atrelado
a expressao “quando julgar”, assevera Ferrajoli (2002, p. 451) que a defini¢do do
papel e do lugar institucional ocupado pelo juiz, bem como a delimitagdo dos

procedimentos, definem o carater de um sistema processual, se inquisitério ou
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acusatorio. Ainda que as diferencas entre os dois possam decorrer ora do carater
tedrico, ora do carater historico dos sistemas (FERRAJOLI, 2002, p. 451-452).
Na visao do jurista italiano, aos dois modelos estdo atrelados diferentes
sistemas de garantias, orgénicas ou procedimentais. Enquanto, o sistema
acusatorio tende a favorecer um modelo popular de juiz e procedimentos
atrelados ao contraditério quando da busca pela verdade, o modelo inquisitério
favorece a existéncia de estruturas burocratizadas do poder judiciario e a
prevaléncia de poderes instrutérios do juiz (FERRAJOLI, 2002, p. 451-452). Em

apertada sintese:

[...] pode-se chamar acusatorio todo sistema processual que tem o juiz
como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o
julgamento como um debate paritario, iniciado pela acusagéo, a qual
compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante um
contraditério publico e oral e solucionado pelo juiz, com base em sua
livre convicgdo. Inversamente, chamarei inquisitorio todo sistema
processual em que o juiz procede de oficio a procura, a colheita e a
avaliagédo das provas, produzindo um julgamento apds uma instrugéo
escrita e secreta, na qual sao excluidos ou limitados o contraditério e
os direitos da defesa (FERRAJOLI, 2002, p. 452).

Garcel, Fogaga e Netto (2020, p. 14-15), analisando o arcabougo
processual penal brasileiro, destacam marcas inquisitoriais no nosso sistema.
Nesse sentido, pontuam a, ainda vigente, possibilidade de o juiz determinar a
produgao, por iniciativa prépria, de provas durante o curso do processo penal,
fulcro no artigo 156, I, do CPP. Estabelecida a estrutura processual triangular,
pautada na separagao de fungdes, o juiz, dotado de iniciativa probatéria, estaria
ocupando o papel da acusacdo no processo, quando deveria se manter
equidistante em relagdo as partes para julgar com equilibrio. Dessa forma, a
previsdo normativa afronta diretamente o modelo acusatario.

Ocorre que ao longo do tempo, os modelos se fundiram e deram origem
ao denominado modelo misto de sistema processual. O processo misto surgiu
com a edicao dos Cdédigos termidoriano de 1975 e napolednico de 1808 e fixou
suas raizes no campo italiano. Nessa mescla, tem-se a prevaléncia das
caracteristicas inquisitoriais na primeira fase do processo, sendo este secreto,
escrito, cuja acusagao € publica e o imputado ndo participa ativamente do

processo. Por sua vez, a forma acusatéria do processo restringe-se a segunda
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fase, quando, entdo, o processo se torna publico, eminentemente oral, marcado
pelo contraditério, contudo, relegado a tentar repetir o que foi construido naquele
primeiro momento (FERRAJOLI, 2002, p. 454).

A respeito do arcabougo processual penal italiano, segundo a leitura de
Ferrajoli (2002, p. 454), observou-se que a confluéncia dos dois modelos
perdurou até a republica, ainda que com a superveniente introducdo de
elementos acusatérios na primeira fase.

No Brasil, ha quem sustente que o nosso modelo de processo € misto
(LOPES JR, 2016b, p. 44). Garcel, Fogaca e Netto sustentam-se, inclusive, que
todos os sistemas processuais penais existentes na contemporaneidade sio de
natureza mista, pois € impossivel concebé-los com a mesma pureza que
possuiam em seus primordios. Diante desse contexto, a afirmacédo doutrinaria
sobre o sistema processual penal brasileiro se torna, nessa perspectiva, um tanto
tautolégica (GARCEL; FOGACA; NETTO, 2020, p. 12).

Além disso, De acordo com Lopes Jr (2006b, p. 162), € importante estar
atento a fraude da aparente nao transposi¢cao do que foi produzido durante a
fase preliminar para a fase processual. O jurista destaca que os elementos
obtidos durante o inquérito policial sdo, de certa forma, dissimulados em belos
discursos no processo penal. O julgador mascara a influéncia desses elementos,
especialmente quando nao se garantem todas as salvaguardas processuais. Ao
imunizar esses elementos, o processo se torna apenas um espaco de mera
repeticdo da fase preliminar, perdendo sua esséncia de garantir uma analise
imparcial e justa dos fatos.

De todos os elementos estruturais do modelo acusatorio de processo, a
separacgao do juiz e da acusagao € o mais importante, elencada como a primeira
das garantias organicas do Sistema Garantista de Ferrajoli. Decorre desta
garantia, o papel de espectador que se reserva ao juiz, quem deve desempenhar
suas funcdes de maneira desinteressada e passiva. Ademais, reservando ao
orgao acusador o papel de parte, retira-se dele qualquer poder sobre o imputado.
Em outras palavras, confere-se ao juiz essencial distanciamento em relagéo as
partes e a acuagao o 6nus de contestar e de provar a imputagcdo (FERRAJOLI,
2002, p. 454-455).
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Orgéanica é a garantia concernente a escolha do modelo de juiz associado
ajurisdicado. O nexo existente entre o rito e o juiz € objeto de interesse da doutrina
processual penal, especialmente, poque a escolha de adotar-se o modelo juiz-
magistrado ou o juiz-cidad&o refletira o grau de legitimacdo do sistema. Isso
porque, enquanto ao sistema acusatoério interessa um juiz espectador e passivo,
o modelo inquisitério depende de um juiz ativo, que represente o interesse
punitivo (FERRAJOLI, 2002, p. 460-461).

A atividade jurisdicional, segundo o modelo axiolégico do Sistema
Garantista de Luigi Ferrajoli, é tida como uma atividade cognitiva composta de
momentos decisoérios e valorativos. A atividade jurisdicional distingue-se das
demais atividades juridicas quando restringe aquela a possibilidade de aplicagao
da lei a fatos juridicos, ou melhor, a uma hipdtese legal. Nesse sentido, a
validade das decisdes judiciais € condicionada pela verdade, ainda que
aproximativa, extraida de sua motivagdo. Ainda, a atividade jurisdicional
subordina-se a legalidade estrita, afastada de orientagbes politicas, esta é
vinculada a lei, formal e substancialmente, e somente a lei (FERRAJOLI, 2002,
p. 464).

A colocagao institucional do juiz € imparcial e vincula-se ético-
politicamente a busca pela verdade e a tutela de direitos fundamentais. Assim,
julga-se em nome do povo, mas nao pela maioria, devendo o juiz ser responsavel
pela tutela também da minoria. A atividade jurisdicional, adequada ao Sistema
Garantista, deve se desenvolver de maneira equitativamente afastada das
partes, mantendo sua independéncia em relacdo aos outros poderes e ao
sistema politico e respeitando a naturalidade de suas competéncias
(FERRAJOLI, 2002, p. 464-465).

Em relacdo aos demais poderes, o Poder Judiciario funciona como um
contrapoder. Cabe ao Judiciario tanto o controle de legalidade dos atos
legislativos e administrativos, quanto a protecao dos cidadados contra possivel
afronta a direitos fundamentais provenientes do Estado. Essa dupla fungao
somente € possivel gragas ao carater nao representativo do Poder Judiciario, a
sua vinculagao estrita a legalidade e ao seu objetivo de busca pela verdade
(FERRAJOLI, 2002, p. 465).
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Para além do ja enfrentado sistema de controle de legalidade e
constitucionalidade brasileiro, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 5°,
XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciacado do Poder Judiciario les&do ou ameaca
a direito” (BRASIL, 1988, on-line). O monopolio da jurisdicdo € uma
consequéncia natural da formagao do Estado, acarretando efeitos tanto para os
individuos, que sao impedidos de atuar por conta propria mediante o uso da forca
para a realizagao de seus interesses, quanto para o préprio Estado, que assume
a responsabilidade de fornecer tutela a qualquer pessoa que a solicite. A jungao
dessas duas consequéncias resulta em uma promessa de protecdo a todas as
pessoas da comunidade que necessitam de justica. Desde que assumiu o
monopolio da distribuicdo da justica, o Estado se comprometeu, como resultado
direto dessa exclusividade, a garantir e assegurar a protecdo daqueles
individuos que precisam dela (SOUSA, 2017, p. 156).

A necessaria equidistancia do juizo em relagao as partes somente se faz
possivel quando estabelecida posigao triangular entre o juiz, a acusagao e a
defesa. Somente assim o conflito de interesses que colidem no direito penal pode
ser resolvido. O distanciamento do juiz deve ser garantido tanto sob o viés
institucional, quanto pessoal. Necessario se faz que o juiz ndo tenha interesses
pessoais na solucdo do deslinde, tampouco motivacdes institucionais na causa
(FERRAJOLI, 2002, p. 465-466).

No que concerne ao distanciamento institucional, o juiz n&do deve se
vincular aos interesses da acusacao, nesse sentido, € inadmissivel a execugao
de fungbes acusatdrias por dele. Ainda, a atividade jurisdicional ndo deve se
contaminar pelos interesses atinentes aos 6rgaos policiais, cuja atividade deve
se alinhar aos interesses da parte acusatoria (FERRAJOLI, 2002, p. 466).

No Brasil, a estrutura organizacional das policias é desenhada, em plano
constitucional, no artigo 144 da CF/88. As policias civis, responsaveis pelo
exercicio das fungbes de policia judiciaria e pela investigagdo de fatos com
aparéncia delituosa, sao dirigidas por Delegados de Policia, conforme dispde o
artigo 144, § 4° da CF/88. A formalizagao da apuragéo das infragdes penais se
da, em regra, por intermédio do Inquérito Policial. Ocorre que, em que pese 0
caderno investigativo sirva de base para a formagdo da opinio delicti,

acompanhando a denuncia ou queixa quando as servirem de base, em
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consonancia com o que dispde o artigo 12 do CPP, o 6rgao policial ndo se vincula
diretamente ao Ministério Publico.

Além de equidistante, a relacdo entre as partes deve se pautar na
paridade de armas. Ao mesmo tempo que o juiz ndo deve desempenhar fung¢des
reservadas a acusacao, a esta ndo se reservam fungdes judiciais. Por outro lado,
a defesa deve ser dotada de poderes semelhante aos da acusagao. Nesse
sentido, a defesa precisaria ter acesso, em pé de igualdade, aos 6rgaos de
policia judiciaria para fins de buscar contraprovas (FERRAJOLI, 2002, p. 467).

No Brasil, a atividade defensiva enfrenta muitas dificuldades. A comecar,
embora a Constituicao Federal tenha reconhecido as Defensorias Publicas como
instituicdes essenciais a fungao jurisdicional, o que se extrai do artigo 134 da
CF/88, foi somente a partir da edicdo da Lei complementar n® 80/1994 que sua
estrutura foi criada. Outrossim, quando comparadas as prerrogativas
institucionais, reconhece-se ao Ministério Publico uma gama muita mais extensa
de poderes quando comparado com a Defensoria Publica. Assim, ndo se
reconhece ainda a necessaria paridade de armas para o desempenho da
investigacéo defensiva (VIEIRA, 2016, p. 348-349).

O processo se justifica enquanto método que visa minimizar a reagéo da
sociedade frente ao cometimento do delito. Mas n&o so isso, reafirma-se quando
necessario ao controle do arbitrio, uma outra forma de violéncia. As finalidades
do processo sao, portanto, possibilitar o exercicio do dever de punir o culpado
pelo delito e, ao mesmo tempo, preservar inocentes de puni¢des injustas e
infundadas (FERRAJOLI, 2002, p. 484).

E importante que se destaque que as garantias apresentadas ndo sdo
somente sobrepostas umas as outras. Elas funcionam como uma espécie de
espiral, enquanto sao acrescentadas elas passam a se relacionar com o fito de
conformarem um complexo sistema de garantias. Nesse sentido, o modelo
cognitivo do processo penal, atrelado ao sistema acusatorio, esta intimamente
ligado ao principio da estrita legalidade e ao processo de tipificagdo taxativa dos
delitos e das penas. Em outras palavras, somente a descricdo tanto melhor
quanto possivel, orientada pela determinacdo semantica dos tipos, é capaz de

viabilizar a puni¢édo do culpado por intermédio de um processo que busca a
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verdade através de provas que se traduzem na motivacgao de decisdes cognitivas
(FERRAJOLI, 2002, p. 484).

Dessa forma, o método acusatério exige que a marcha persecutoria se
desenvolva atentando-se as garantias processuais. Triangular e equidistante, é
necessario que o juiz observe as relagdes processuais e tutele as garantias tanto
em matéria de prova, quanto de defesa. E necessario que o rumo processual se
norteie pelo objetivo de alcangar a verdade, ainda que aproximativa. Nesse
sentido, a sentenca penal € um ato juridico que tem sua validade condicionada
a verdade, a qual deve ser submetida a processo de verificagdo baseado no
método de prova e refutagao (FERRAJOLI, 2002, p. 484).

Nas palavras de Luigi Ferrajoli:

Disso resulta uma estrutura trigonal ou triangular, normativamente
assegurada pelas trés garantias processuais ja enunciadas: a
contestagdo da acusacdo, com a qual é formulada a hipotese
acusatoria e se instaura o contraditério (nullum judicium sine
accusatione); o 6nus da prova de tal hipétese, que cabe ao acusador
(nulla accusatio sineprobatione); o direito de defesa atribuido ao
imputado (nulla probatio sine defensione) (FERRAJOLI, 2002, p. 484).

Por sua vez, o contraditério é a garantia do imputado de poder contestar
uma imputacgéo previamente descrita e levada a juizo. Para o adequado exercicio
do contraditério por parte do imputado, a acusacao precisa ser formulada de
maneira precisa, capaz de descrever exatamente os fatos que estdo sendo
atribuidos a autoria de alguém — de forma diametralmente oposta ao que era
aceito no processo inquisitorio. Além de precisa, a acusacgao deve conter todos
os requisitos de culpabilidade. Ainda, sua apresentagao precisa ser tempestiva,
possibilitando ao acusado tempo suficiente para a formulacdo de sua defesa
(FERRAJOLI, 2002, p. 485).

Para Ferrajoli (2002, p. 486), o interrogatério é o primeiro ato do
contraditorio. Sob a perspectiva do modelo garantista de processo acusatério,
fundado na presuncao de inocéncia, o interrogatério € visto como o principal
meio de defesa do imputado. Concretizando o contraditério, por intermédio do
interrogatdrio, o imputado pode exercer seu direito de refutar as acusagdes ou
apresentar suas justificativas. Para fielmente cumprir sua fungdo de meio de

defesa, o interrogatdrio deve ater-se a uma série de regras de lealdade
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processual: ser tempestivo, abranger todos os pontos da acusagao, conduzido
de forma a ndo serem feitas perguntas tendenciosas, garantido ambiente livre
de qualquer tipo de coagao, sendo, inclusive, garantida sua liberdade pessoal
(FERRAJOLI, 2002, p. 486).

E importante ressaltar ao leitor que o instituto do interrogatério, por ser o
foco deste estudo, sera abordado de maneira mais detalhada no terceiro capitulo
desta dissertacado, motivo pelo qual reserva-se a este espaco as reflexdes sobre
as referidas regras de lealdade processual aplicaveis a oitiva do imputado
destacadas por Ferrajoli.

Em sequéncia, ndo ha de se falar em acusagao sem provas. Igualmente
decorre da presuncdo de inocéncia, a necessidade da prova atrelada a
acusacgao. A rigida separagcédo das partes no processo impde a acusagao, e
somente a ela, que o 6nus de buscar provas da imputagao que se dirige a alguém
(FERRAJOLI, 2002, p. 488). Em contraponto, n&o ha prova sem que se garanta
o fiel exercicio do direito de defesa. A defesa, portanto, conforma a prova, visto
que viabiliza seu controle, consistente na refutagao das hipoteses de acusacgao
(FERRAJOLI, 2002, p. 490).

Tendo em vista a necessaria paridade de armas e a equidistancia das
partes no processo, torna-se primordial que a defesa conte com os mesmos
poderes e capacidades da acusacao. Ainda, que seja garantido o exercicio da
defesa durante todas as fases do processo penal, desde a sua origem,
possibilitando a refutacdo de todos os atos probatérios individualmente
considerados. Este equilibrio de poderes no processo penal somente sera
garantido, portanto, por intermédio da assisténcia técnica ao imputado,
conformada por um defensor apto e capaz de bem desenvolver esse mister
(FERRAJOLI, 2002, p. 490).

A enorme quantidade de normas penais e processuais penais, esparsas
em inumeras legislagbes, o vocabulo proprio, muitas vezes inacessivel a
pessoas sem formacéo juridica, a posigao de inferioridade do proprio imputado
frente ao processo, sobre o qual recai acusagdes, sdo motivos que, reunidos,
reclamam a necessidade da constituicdo de uma defesa profissional para o
reestabelecimento da posicdo de igualdade entre as partes no processo
(FERRAJOLI, 2002, p. 490-491). Na visao de Ferrajoli, a defesa técnica deve ser
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obrigatoriamente disponibilizada ao imputado e deve ser gratuita aqueles que
sao hipossuficientes. Contudo, o acusado poderia renunciar a assisténcia deste

profissional se entender nao ser preciso (FERRAJOLI, 2002, p. 491).

2.3 A investigacao preliminar brasileira e sua posi¢cao em relagao ao
modelo garantista

A persecucao penal, no Brasil, se desenvolve em duas fases: uma
preliminar, voltada para a investigacdo de fatos de aparéncia delituosa e outra
processual, responsavel pelo processo e julgamento dos fatos. E preciso pontuar
que, embora a teoria garantista de Ferrajoli direcionem-se, em boa medida, a
fase processual e a forma de atuacao do juiz frente a persecugao penal, nédo se
encontram impedimentos para proceder-se a leitura da fase preliminar a luz de
suas premissas. A atuagao do Delegado de Policia na investigagéo policial, em
que pese nao se revista de fungao judicial, tem significativa importancia frente a
preservacao ou a afronta de direitos fundamentais. Desta feita, suas decisdes
devem ser pautadas na mesma légica garantista.

A investigacado preliminar formalizada no Brasil, em regra, através do
Inquérito Policial, embora nao seja considerada uma espécie de processo, se se
pretende um avango do sistema punitivista brasileiro em diregdo ao modelo
garantista, igualmente deve seguir os parametros estabelecidos por Ferrajoli.
Fato é que se poucas foram as adequacdes legislativas promovidas apos 1988,
a fim de conformar o Cddigo de Processo Penal a ordem constitucional
democratica, estas concentraram-se na fase processual da persecugao penal.
Dai porque sustenta Khaled Jr. (2010, p. 308) que o sistema processual penal
brasileiro ainda guarda profundas raizes no sistema inquisitorio.

No mesmo sentido, ressalta Luiz Marcelo Xavier que:

Embora passados mais de 30 (trinta anos) da promulgacdo da
Constituicao de 1988, que tem como tragcos fundamentais o valor
axiologico da dignidade da pessoa humana e do regime democrético,
os impactos de estarmos ha quase 3 (trés) décadas em um regime
democratico, sob a égide do Estado Democratico de Direito, parece
ndo ter promovido ainda os devidos ajustes e impactos na doutrina
processual penal, notadamente no que tange a investigagao policial,
ao inquérito policial e a Policia Judiciaria (XAVIER, 2019, p. 11).
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Embora parcela significativa da doutrina afirme que os atos produzidos
durante os procedimentos investigatérios sdo pecgas informativas, cujas
eventuais ilegalidades ou irregularidades sobrevindas em sua produgao nao
contaminam o posterior processo penal com nulidades, esse raciocinio ignora a
significativa influéncia destes procedimentos na propositura da agao penal € no
curso do processo penal (BOSCHI, 2014, p. 134).

Lopes Jr, em apertada sintese traduz o conceito de investigagao

preliminar, paradigma fixado para as reflexdes que se seguem:

conjunto de atividades realizadas concatenadamente par 6rgaos do
Estado; a partir de uma noticia-crime ou atividade de oficio; com carater
prévio e de natureza preparatéria com relagdo ao processo penal; que
pretende averiguar a autoria e as circunstancias de um fato
aparentemente delitivo, com o fim de justificar o exercicio da agao
penal ou o arquivamento (n&o-processo) (LOPES JR, 2001, p. 32).

A apuracgao de fatos aparentemente delituosos fica a cargo das policias
judiciarias. A Constituicdo Federal, em seu art. 144, reserva esta atribuicéo as
policias civis e federal. A conducgao da investigacao fica a cargo dos Delegados
de Policia, autoridades com poder de representacao frente ao Poder Judiciario.
A atividade exercida por estas autoridades é tipicamente administrativa e ndo
judicial. Ainda que possam ser produzidos atos jurisdicionais ao longo da
investigagcao, como a decretacdo de medidas cautelares restritivas da liberdade,
a exemplo das prisbes preventivas e temporarias, os atos que compde este
expediente sdo predominantemente administrativos.

O inquérito policial seguira para o processo sempre que subsidiar a
propositura da agao penal, conforme dispée o art. 12 do CPP. Contudo, a
existéncia do caderno investigativo ndo € condicionante a denuncia ou a queixa.
Ocorre que, em que pese seja esta a diretiva legal, a pratica ndo revela esta
simples dispensabilidade (LOPES JR, 2001, p. 36). Ainda que n&o se requeira a
existéncia de prévia investigacdo para a propositura da acédo penal, quando
realizada, os atos investigativos se ddo em momento anterior ao processo e
subsidiam a preparacao deste.

Lopes Jr (2006b, p. 162) adverte sobre a fraude da suposta nao
transposicao aquilo que foi produzido no curso da fase preliminar para a fase

processual. Revela o jurista que os elementos produzidos no curso do inquérito
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policial sao transpostos ao processo penal dissimulados através de belos
discursos. O julgador mascara a influéncia de elementos produzidos quando nao
ha tutela a todas as garantias processuais. Ao imunizar estes elementos,
transforma-se o processo em um espaco de mera repeticdo da primeira fase.

A apuracéo dos fatos pode se iniciar com a noticia de um crime levada a
conhecimento da Autoridade Policial por intermédio da vitima, de uma
testemunha, de terceiros ou do proprio suspeito do cometimento da conduta
criminosa, conforme dispde o artigo 5° § 3° do CPP. Ou ainda, a investigagao
pode se iniciar de oficio ou mediante requisicdo do juiz ou do membro do
Ministério Publico, a partir da suspeita da ocorréncia de um crime, consoante se
extrai do artigo 5° | e Il, do CPP. Busca-se, por intermédio da realizagao
sucessiva e coordenada de diligéncias, apurar-se os elementos informativos que
indicam o cometimento do delito por determinada pessoa e preservar eventuais

provas da materialidade delitiva.

La principal dificultad del proceso penal es adecuarse al caracter
bilateral del Derecho Penal que, de un lado, busca imponer al culpable
la pena merecida y por otro lado preocupase con que solo se castigue
al culpable, con la pena y en la medida proporcional. [..] Hacer
compatible los dos intereses a que antes nos hemos referido es sin
duda una ardua tarea, pero lo que no se puede tolerar es el sacrificio
de los derechos y garantias individuales en virtud de la incapacidad del
proceso penal de cumplir satisfactoriamente su funcién (LOPES JR,
2000, p. 31).

Nessa toada, a luz do modelo democratico proposto pela Constituicao
Federal, que zela pelo adequado posicionamento do Estado-juiz e dos atores
processuais no transcorrer da persecugao criminal, bem como vindica protecao
ao contraditério e a ampla defesa, necessario se faz firmar para que serve a
investigacao policial, ou ainda, quaisquer dos elementos colhidos perante a
Autoridade Policial. Em outras palavras, o processo penal deve ser concebido
como um instrumento para restringir a atividade estatal, sendo estruturado de
maneira a assegurar plena efetividade aos direitos individuais estabelecidos na
Constituicao, tais como a presuncao de inocéncia, o principio do contraditorio, o
direito a defesa, entre outros (LOPES JR, 2001, p. 20).

A investigacao formalizada, em regra, no Inquérito Policial, consubstancia

a primeira fase da persecucao penal. Lopes Jr. (2001, p. 41) sistematiza os
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fundamentos de existéncia da investigacao preliminar em trés pilares: “busca do
fato oculto, salvaguarda da sociedade e evitar acusag¢des infundadas”. Em
especial, a investigacao preliminar serve ao predominio da razdo sob o poder,
funcionando como filtro a acusacdes infundadas quando busca elementos
minimos sobre a ocorréncia ou n&o de determinado fato delituoso, bem como de
sua autoria (LOPES JR, 2001, p. 54-55). Nessa mesma esteira, em outras
palavras, a investigagdo visa justificar o processo ou 0 nao-processo e
fundamentar as decisdes interlocutorias que, de forma excepcional, tenha o juiz
que tomar no curso da instrugéo preliminar (REMEDIO; CARDOSO, 2021, p. 53).

A investigagao preliminar serve, entdo, especialmente, a evitar que a
sujeicdo da pessoa ao processo, que, por si sO, arrasa com seu cotidiano.
Conforme bem alude Carnelutti (2015, p. 45-46), ainda que a Constituicdo
consagre em seu texto que ninguém sera culpado até o fim do processo e
julgamento dos fatos, esta garantia somente se presta a acalentar os anseios
daqueles que elaboram as normas. A justica humana nao aguarda o deslinde
formal de um processo para condenar o sujeito, o simples fato de ser acusado ja
€ uma forma de torturar aquele que é parte.

Nesse sentido, ainda o procedimento de indiciamento, ato pelo qual a
Autoridade Policial indica formalmente aquele sobre o qual recaem os indicios
de autoria de um fato delituoso, ganhou contornos mais rigorosos com o advento
da Lei n° 12.830/2013. Impds-se o dever de fundamentar o ato a Autoridade
Policial, quem deve, por intermédio de uma analise técnico juridica, apontar os
elementos motivadores da imputagédo da autoria a determinado sujeito,
enfrentando a questdo da materialidade e das circunstancias faticas da agao
delitiva, o que se extrai do artigo 1°, § 6° da Lei 12.830/2013.

E preciso conscientizar-se que o atual Cddigo de Processo Penal
brasileiro, que ja ultrapassa oitenta anos de existéncia, possui uma estrutura
inquisitiva arraigada e exerce uma forte influéncia na pratica juridica. Sua origem
e consolidagéo estdo enraizadas na logica dos codigos italianos da década de
1930, os quais, apesar de possuirem uma técnica legislativa adequada, estavam
inseridos em um paradigma judicial autoritario. Diante dessa realidade, é
fundamental repensar o papel da academia e dos aplicadores do direito. E

necessario um olhar critico e inovador que promova a transformacido e
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aprimoramento do sistema, buscando a justica e a efetiva protecéo dos direitos
dos cidadaos (POSTIGO, 2018, p. 21). E é nesse sentido que passa-se a
reflexdo acerca do rito procedimental atinente a lavratura do Auto de Prisdo em

Flagrante.

2.3.1 Auto de Prisdo em Flagrante: rito procedimental conforme a lei e as
especificidades da DPPA-Canoas

Assim que a Autoridade Policial toma conhecimento de fato com
aparéncia delituosa, devera proceder a verificacdo do ocorrido. O inicio da
formalizagdo das apuracbes se da pelo registro de uma ocorréncia policial.
Conforme dispde os artigos 301 e seguintes do Coédigo de Processo Penal,
qualquer um do povo podera capturar alguém que se encontre em situagao de
flagrante delito e a Autoridade Policial e seus agentes deverdo prendé-lo, em
ambos os casos, apresentando a pessoa capturada a presenca da Autoridade
Policial.

O artigo 308 do Cdédigo de Processo Penal preceitua que o local da
captura da pessoa em flagrante delito determina qual Autoridade Policial com
atribuicdo para proceder a analise juridica dos fatos ou, em caso nao exista
autoridade na localidade, devera o capturado ser apresentado aquela presente
na localidade mais proxima. Assim, ainda que o local dos fatos seja diverso do
local de sua captura, a pessoa presa em flagrante devera ser apresentada ao
Delegado de Policia com atribuicdo para a investigagao criminal no local da
captura.

No que concerne a Delegacia objeto deste estudo, a Delegacia de Policia
de Pronto Atendimento de Canoas (DPPA-Canoas), tem-se que a unidade
policial & dirigida permanentemente por Delegadas e Delegados de Policia, a
quem compete a realizagao de procedimentos preliminares e imediatos para a
verificagdo dos fatos aparentemente delituosos que chegam ao seu
conhecimento. Convém destacar que € de atribuicdo das Autoridades Policiais
plantonistas e de seus agentes atender o publico, registrar ocorréncias, lavrar

Autos de Prisdo em Flagrante, realizar as diligéncias imediatas e inadiaveis para
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preservacao e colheita de provas, dentre outros procedimentos’ dispostos no
Cddigo de Processo Penal e nos artigos 235 a 238 do Regimento Interno da
Policia Civil do Rio Grande do Sul.

A atribuicdo investigativa da DPPA-Canoas nao se define pela matéria, a
unidade policial é responsavel pelo atendimento das ocorréncias que versem
sobre quaisquer delitos, como os crimes envolvendo violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, o trafico ilicito de drogas, dentre outros. Sua atribuicao
é restringida, contudo, pelo local, horario e dia do cometimento dos fatos.
Durante o horario do expediente policial, das 08h30 as 18h, em dias uteis, a
DPPA-Canoas recebe as pessoas capturadas em flagrante nos limites do
municipio de Canoas. Por sua vez, fora do horario de expediente, durante os
finais de semana e feriados, a DPPA-Canoas é responsavel pelo atendimento
dos fatos ocorridos nas cidades de Canoas, Eldorado do Sul, Esteio, Guaiba,
Nova Santa Rita e Sapucaia do Sul.

Apresentada a pessoa presa em flagrante, a Autoridade Policial deve
proceder a analise juridica dos fatos de acordo com os elementos apresentados
e outros que estiverem imediatamente disponiveis. Diversas variaveis
condicionam a decisdo a ser tomada pela Autoridade Policial a partir da
apresentacao da pessoa presa em flagrante. As circunstancias em que a noticia

€ apresentada, o tipo de infracdo penal e até mesmo a espécie de acao penal

! Dispée o art. 235 do Decreto 54.406/2018 que “As Delegacias de Policia de Pronto
Atendimento, dirigidas permanentemente por Delegados de Policia, compete realizar os
procedimentos preliminares e imediatos de policia judicidria e de investigacdo criminal,
especialmente os seguintes: | - proceder ao atendimento do publico; Il - realizar o servigo de
recepcao e de transmissao de voz, de dados e de imagens, coordenando as telecomunicagées
entre os 6rgaos policiais da circunscrigao; Il - registrar Boletins de Ocorréncias - BO; IV — realizar
as diligéncias inadiaveis para a preservagao das provas, ainda que o fato apresentado dependa
de maiores investigacdes; V - realizar o isolamento de locais de ocorréncias criminais, acionando
de imediato os 6rgaos periciais, especializados e de apoio, para posterior levantamento dos fatos
e das circunstancias do delito; VI - lavrar Termos Circunstanciados - TC; VII - lavrar Autos de
Prisdo em Flagrante — APF; VIII — lavrar Autos de Apreensdo em Flagrante de Adolescente
Infrator; IX - representar pela prisdo temporaria ou prisdo preventiva e outras medidas cautelares
necessarias a instru¢do da investigacdo policial; X - requisitar pericias; X| - identificar,
fotograficamente e por meio de impressdées digitais, bem como por outros meios de identificacao,
pessoas apresentadas, na forma de lei; Xll - receber veiculos apreendidos; Xlll - formalizar
recebimento, guarda e encaminhamento de preso ao presidio local; XIV - ouvir a termo vitimas,
testemunhas e outras pessoas envolvidas em ocorréncias sujeitas a investigagdes e para instruir
inquérito policial; XV - a guarda do prédio e de suas instalagdes; XVI - prestar apoio operacional
aos orgéos policiais integrantes do Departamento a que esteja vinculada, quando solicitado; XVII
- a guarda de presos temporarios; e XVIII - realizar outras tarefas correlatas”.
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legalmente prevista para processo e julgamento do crime em tese perpetrado
pela pessoa capturada determinarao o tipo de registro a ser realizado.

As razdes limitativas apresentadas por Ferrajoli (2002, p. 43) relacionadas
a verdade estabelecida nas decisbes judiciais de maneira analoga podem sao
encontradas quando do processo de decisao da Autoridade Policial. A verdade
€ aproximativa, uma vez que decorre do processo de recogni¢ao dos fatos que
ficaram no passado e sao, por isso, inalcangaveis. Dai porque as referéncias
faticas da verdade encampadas na decisao da Autoridade Policial detém carater
provavel e, de cerca maneira, opinativo (FERRAJOLI, 2002, p. 40-43).

Além disso, a imparcialidade dos servidores publicos € uma utopia nao
transmutada na realidade. E impossivel despir-se plenamente de suas
experiéncias ou da cultura arraigada na instituicdo a que pertence o aplicador do
direito, neste caso, a Autoridade Policial. O carater ndo impessoal e a
impossibilidade de tornar-se totalmente isento implica certa parcialidade,
inafastavel, as decisdes (FERRAJOLI, 2002, p. 46).

Em tempo, séo inafastaveis algumas distor¢gdes, ainda que involuntarias,
isso porque sempre havera certo grau de subjetividade nas decisdes decorrente
da afetagdo do plano moral do julgador (FERRAJOLI, 2002, p. 47-48). Essa
limitagdo, transmutada as peculiaridades da investigagao iniciada a partir da
lavratura de um Auto de Prisdo em Flagrante, se releva ainda mais acentuada.
Neste momento incipiente das investigacdes, a decisdo da Autoridade Policial
depende fundamentalmente de elementos investigativos sujeitos a alto grau de
subjetividade, como é o caso da oitiva de testemunhas, vitimas e do préprio
investigado.

No Rio Grande do Sul, o Sistema de Policia Judiciaria (SPJ) é responsavel
pela informatizagdo do setor cartorario das Delegacias de Policia e ja faz parte
da rotina de todas as unidades policiais do Estado. O Sistema garante o
acompanhamento sistematizados dos procedimentos policiais desde a sua
instauracao até a remessa ao Poder Judiciario (PROCERGS, 2010, on-line).

Quando apresentada a pessoa capturada em flagrante, a Autoridade
Policial deve decidir qual tipo de registro a ser efetuada dentre as seguintes
tipologias: (i) Ocorréncia Simples e (ii) Auto de Prisdo em Flagrante. As

Ocorréncias Simples sao lavradas, portanto, quando a Autoridade Policial decide
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pela ndo ratificagdo da prisdo em flagrante da pessoa capturada, determinando
o registro dos fatos e sua imediata liberagao. Por seu turno, quando da ratificagédo
da prisao, € lavrado o Auto de Prisdao em Flagrante.

A Autoridade Policial devera analisar, a partir do relato dos policiais, a
existéncia de estado flagrancial, cujo limite circunstancial é delineado nos artigos
302 e 3032 do Codigo de Processo Penal. Constatado que a pessoa apresentada
se encontra em flagrante delito, podera o Delegado de Policia determinar a
lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante. Caso contrario, devera ser efetuado o
registro dos fatos em Ocorréncia Simples para posterior instauragdo de
procedimento investigatorio.

Assim, como a atividade jurisdicional, a decisdao da Autoridade Policial
pressupde a fundamentagéo cognitiva, baseada no enfrentamento dos fatos, e a
atividade re-cognitiva de analise do direito, em analogia aos pressupostos
delineados por Ferrajoli (2002, p. 436-437). A deliberagdo nao é simplesmente
acerca do tipo de registro a ser efetuado, se Ocorréncia Simples ou Auto de
Prisdo em Flagrante, a decisdo pode implicar no indiciamento da pessoa
apresentada a Autoridade Policial e na consequente restricdo de sua liberdade.

Em que pese a Lein® 12.830/2013 tenha trazido avang¢os no que concerne
a necessidade de motivacao do ato de indiciamento, resta ainda lacuna relativa
ao momento de formalizacéo do ato. Ainda, quando da apresentacéo da pessoa
capturada em flagrante, impde-se a Autoridade Policial a tomada de decisédo
acerca do indiciamento ou ndo do capturado. Antes mesmo da formalizacao da
colheita dos elementos indiciarios, como o proceder da oitiva das testemunhas,
eventuais vitimas e do suspeito, deve a Autoridade Policial decidir sobre a
espécie de procedimento a ser lavrado. Ainda que haja a possibilidade da
mudanga posterior do tipo de ocorréncia, esta torna-se remota.

O Delegado de Policia devera analisar as circunstancias em que se deu
a priséo e a colheita dos elementos indiciarios a ele apresentados. Eventual

conduta ilegal dos policiais responsaveis pela captura — como a violagdo de

2 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - esta cometendo a infragéo penal; Il - acaba
de cometé-la; Ill - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagao que faga presumir ser autor da infragao; IV - € encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragdo. Art. 303.
Nas infragdes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a
permanéncia.
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domicilio fora das hipéteses autorizadoras, obtencao de informagcdes mediante
constrangimento ou tortura, dentre outras tantas — devera ser enfrentada pelo
Delegado de Policia, quem avaliara eventual contaminacdo dos elementos
indiciarios colhidos. Dessa forma, caso a Autoridade Policial constate alguma
ilegalidade ou irregularidade na ac&o originadora da prisdo devera tomar as
providéncias cabiveis em relacdo aos policiais e, em relacdo ao conduzido,
determinar o registro dos supostos fatos por ele cometidos em Ocorréncia
Simples para averiguagao posterior, colocando-o imediatamente em liberdade.

Nessa senda, a razdo limitativa apontada por Ferrajoli (2022, p. 46)
concernente a impossibilidade de se despir por completo de suas experiéncias
ganha especial relevo. O corporativismo intrinseco aos atores da seguranca
publica (RUDNICKI; MATUSIAK; 2016, p. 119) pode acabar por acarretar uma
cerca limitacdo da verdade. Outrossim, a influéncia da subjetividade
(FERRAJOLI, 2002, 47-48), nesse processo de avaliacdo da ocorréncia de
ilegalidades ou irregularidades, decorrentes das fontes de prova, em especial da
confrontagao do interrogatério com o depoimento dos policiais, restringe ainda
mais processo de se chegar a verdade.

Caso nao seja constatada qualquer irregularidade, devera a Autoridade
Policial proceder a analise técnico-juridica dos fatos, a fim de avaliar a existéncia
de indicios suficientes de autoria e prova da materialidade da infracdo penal,
que, se presentes, autorizaréo a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante ou, se
ausentes, determinardo o registro de Ocorréncia Simples. Para tanto, devera o
Delegado de Policia adotar uma série de diligéncias delineadas especialmente
no artigo 304 do Cédigo de Processo Penal.

ApoOs a realizagdo da oitiva e a colheita de assinatura do condutor da
pessoa presa em flagrante, devera a Autoridade Policial entregar-lhe copia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, devera realizar as demais
diligéncias para o esclarecimento dos fatos, ouvir eventuais outras testemunhas,
vitimas e oportunizar a pessoa em flagrante o direito de ser ouvido sobre os fatos
que recaem sobre ela.

Para a oitiva da pessoa presa em flagrante, devera a Autoridade Policial
observar os ditames processuais relativos ao interrogatério constantes do

Cddigo de Processo Penal. Preliminarmente, devera o interrogado ser
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comunicado do teor dos fatos que Ihe sao imputados e ser cientificado de seus
direitos constitucionais, mormente o de ser assistido por advogado e o de
permanecer em siléncio. Iniciado o interrogatério, ao suspeito serdo feitas
perguntas relacionadas a sua qualificagdo, como nome completo, idade, se
possui filhos, a idade deles e se possuem alguma deficiéncia fisica ou mental,
qual sua profissao, dentre outros questionamentos. Em sequéncia, o interrogado
sera questionado se deseja manifestar-se sobre os fatos a ele imputados,
quando ele podera permanecer integral ou parcialmente em siléncio,
respondendo ou ndo as perguntas a ele feitas. Encerrado o feito, devera ser
formalizada a manifestacdo ou o siléncio do suspeito em peca proépria,
denominada interrogatorio policial.

Necessario se faz advertir que, para fins de conformagdo com o modelo
garantista de Ferrajoli (2002, p. 486), o procedimento de oitiva da pessoa
capturada em flagrante deve se dar de forma tempestiva, ou seja, ao final do
procedimento, quando todos os elementos informativos que fundamentam sua
imputacao delitiva ja foram colhidos, garantindo assim que o suspeito possa
exercer de forma ampla seu direito de refutar as acusacdes. Deve a Autoridade
Policial formular as perguntas de maneira ndo tendenciosa, nem coativa, de
forma a garantir um espaco de livre manifestagcao do investigado, quem precisa
estar confortavel para optar por permanecer ou ndo em siléncio, atendendo a
sua estratégia de defesa.

Na comarca de Canoas, ndo se garante ao indiciado hipossuficiente preso
em flagrante o acompanhamento por Defensor Publico em sede policial. Ainda,
inaplica-se, no municipio, sistema de nomeacao de advogados dativos aqueles
que nao possuem condi¢des financeiras para arcar com os honorarios de um
advogado constituido. Desta feita, a defesa técnica, quando existente, é exercida
por advogados constituidos as préprias expensas do investigado.

Embora a questdo da defesa técnica obrigatéria seja discutida por
Ferrajoli em relagdo ao processo, quando ja se tem estabelecida a relagao de
partes na discussao da causa, € possivel estabelecer um paralelo em relagéo ao
inquérito policial. O defensor profissional faz-se necessario vista, especialmente,

a complexidade do nosso ordenamento juridico e a relagao de inferioridade que
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ostenta o imputado desde o primeiro momento em que recai sobre ele a suspeita
do cometimento de um fato delitivo (FERRAJOLI, 2002, p. 490-491).

Nesse sentido, sustenta Coutinho (2009, p. 115) que a autodefesa e a
defesa técnica, enquanto disposigdes legais, ndo passam de meras previsdes
normativas se as pessoas sujeitas ao processo ndo possuirem o conhecimento
adequado acerca da posicdo que ocupam. Nesse contexto, a disparidade
econdmica entre os réus e a consciéncia sobre o assunto desempenham um
papel significativo. Portanto, € indispensavel que o Estado cumpra sua obrigagéo
de estabelecer, em todos os niveis, Defensorias Publicas que possam cumprir
adequadamente as fungdes atribuidas a elas pela Constituicdo, seguindo os
padrdes de qualidade exigidos. Somente assim, com o0 acesso concreto a justica
para o0s menos privilegiados, a democracia processual podera ser
verdadeiramente alcangada.

Em tempo, esclarece-se que, sob a perspectiva de Ferrajoli, a expressao
"defesa técnica obrigatéria" ndo implica que a assisténcia de um advogado
qualificado seja uma imposicao para o imputado, mas sim que constitui um direito
seu, que ele pode decidir livremente exercer ou renunciar. No caso em que o
imputado ndo possa arcar com os custos, cabe ao Estado garantir a assisténcia
juridica gratuita (FERRAJOLI, 2002, p. 491).

Dando prosseguimento a discussao do procedimento pré-processual, o
Delegado de Policia devera fundamentadamente decidir sobre a ratificacdo do
flagrante, enfrentando a regularidade da agao precedente, indicando os indicios
de autoria e a prova da materialidade, concluindo sobre o tipo penal incidente e
determinando a lavratura do procedimento cabivel. Em outras palavras,
resultando em fundada suspeita contra o conduzido a partir dos indicios
coletados, bem como das provas da materialidade do delito, devera a Autoridade
Policial, fundamentadamente, determinar a lavratura do procedimento
investigatorio correspondente.

A escolha da espécie de procedimento policial também é condicionada
por diversas outras variaveis, dentre as quais a pena maxima cominada ao delito
imputado ao agente. A partir da edigéo da Lei n® 9.099/1995, em regra, infragdes
penais punidas com pena maxima nao superior a dois anos — infragdes de menor

potencial ofensivo — deverao ser investigadas mediante a instauragdo de Termo
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Circunstanciado de Ocorréncia, ndo se impondo a prisdo em flagrante, nem se
exigindo fianca ao autor se ele for imediatamente encaminhado ao Juizado
Especial Criminal ou se ele assumir o compromisso de a este comparecer em
dia e hora marcadas. Nestes casos, o procedimento padrao a ser realizado pelo
Delegado de Policia na DPPA-Canoas é determinar o registro de Ocorréncia
Simples para posterior instauracdo do Termo Circunstanciado de Ocorréncia
pela respectiva Delegacia de Policia responsavel pela apuracéo dos fatos.

A circunsténcia da violéncia doméstica e familiar contra a mulher também
interfere na decisdo a ser tomada pela Autoridade Policial. O regramento
processual previsto na Lei n® 11.340/2006 veda a aplicagao dos ditames da Lei
n°® 9.099/1995 quando do processamento de infracbes que versem sobre
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher. A principal consequéncia,
portanto, é que as aludidas infragées penais devem ser investigadas mediante a
instauracao de Inquérito Policial e, nunca, Termo Circunstanciado de Ocorréncia.
Desta feita, ainda que a infracdo seja de menor potencial ofensivo, se presente
os demais pressupostos. devera o Delegado de Policia determinar a lavratura do
Auto de Prisdo em Flagrante em caso de pessoa presa em flagrante delito pelo
cometimento de infragdo penal que verse sobre violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

Outra variavel que atinge frontalmente a escolha do tipo de procedimento
criminal € a espécie de acao penal prevista para o processo e julgamento do
crime investigado. Em caso de agao penal publica condicionada a representagao
e de agao penal privada, a manifestacao da vitima € imprescindivel, funcionando
como condicdo de procedibilidade do feito, sem a qual o procedimento
investigatorio n&o pode ser instaurado, conforme dispde o artigo 5°, § 4°, do CPP.
Ausente o requerimento ou a representagdo da vitima devera ser registrada
Ocorréncia Simples a fim de se aguardar sua eventual manifestagao durante o
decurso do prazo decadencial, ainda que presente os demais pressupostos para
a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante.

Por seu turno, o Codigo de Transito Brasileiro também traz condicionantes
especialmente aplicaveis aos acidentes de transito com vitimas. Como forma de
fomentar a solidariedade entre as pessoas, a legislacao consagra, no artigo 301

da Lei n° 9.503/1998, que ndo se impora a prisdo, nem se exigira a fianga
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daquele que prestar pronto e integral socorro a vitima. Desta feita, a Autoridade
Policial, agasalhada pelo principio da solidariedade, expressamente previsto na
Lei de Transito, devera determinar o registro de Ocorréncia Simples, liberando o
suspeito responsavel pelo acidente de transito com vitima em caso de socorro
prestado pelo condutor, ainda que via solicitacdo de auxilio da autoridade
publica.

Por outro lado, concluindo ser caso de lavratura do Auto de Prisao em
Flagrante, devera a Autoridade Policial proceder aos demais atos necessarios a
formalizagdo do procedimento.

O Delegado de Policia devera assinar e entregar ao indiciado sua nota de
culpa, na qual constara o motivo de sua prisdo, o nome de seu condutor e das
testemunhas dos fatos. Expedir requisicdes periciais, tanto para realizacdo de
pericia no individuo preso em flagrante, quanto para os demais exames atrelados
a investigacao daquele feito. Devera expedir tantos oficios quantos necessarios
ao encaminhamento do feito para as demais autoridades, como juiz, promotor,
defensor publico, diretor do presidio, dentre outras.

O Delegado de Policia, ainda, decidira se é caso de arbitrar fianga ao
indiciado. Em caso de crimes punidos com pena maxima nao superior a quatro
anos, rege o artigo 322 do CPP que devera a Autoridade Policial lavrar o Auto
de Prisdo em Flagrante e avaliar a possibilidade juridica de arbitrar fianga —
medida cautelar diversa da prisdo que, caso satisfeita, concede ao indiciado o
direito de responder em liberdade. Entretanto, podera o Delegado de Policia ndo
arbitrar a fianga, ainda que abstratamente possivel, caso entenda haver
necessidade de representar junto ao Poder Judiciario pela segregacao cautelar
preventiva e estejam presentes demais pressupostos juridicos, tais como: (i) ser
o indiciado reincidente em crime doloso, independentemente da pena maxima
cominada ao delito, ressalvado o periodo depuratério, fulcro no artigo 313, I, do
CPP; (ii) se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucgao das medidas protetivas de urgéncia, fulcro no artigo 313, Ill, do CPP.

Por sua vez, em caso de crimes punidos com pena maxima superior a quatro
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anos ou de crimes constitucionalmente inafiancaveis® ndo cabera a Autoridade
Policial avaliar a possibilidade de arbitrar fianga, devendo o Delegado de Policia
lavrar o Auto de Prisdo em Flagrante e encaminha-lo para o judiciario.

Neste ponto, € importante destacar a critica de Luigi Ferrajoli sobre a
possibilidade de prender-se preventivamente o suspeito da pratica delitiva.
Esclarece o jurista que o instituto da prisdo preventiva se desenvolveu
desalinhado ao do principio da inocéncia. Justificada por intermédio das mais
diversas necessidades, como a garantia da ordem, preservagédo de provas, a
prisdo preventiva encontrou embasamento teérico durante todo periodo liberal
classico e, como consequéncia, acabou arraigando profundamente nos
ordenamentos processuais penais (FERRAJOLI, 2002, p. 444).

Sob a perspectiva tedrica de Ferrajoli, a prisdo preventiva afronta o
principio da inocéncia e tem reflexos nefralgicos para a defesa do imputado.
Somente o individuo livre de coacdes e de amarras fisicas tem condi¢des para
tracar a melhor estratégia para sua defesa. A prisao limita a busca por elementos,
diminui sua capacidade de estabelecer os caminhos para sua melhor defesa. Ha,
assim, um desequilibrio entre as partes sujeitas ao processo, quando a
acusacao, ainda que detendo o 6nus de comprovar a conduta do sujeito, o tem
impedido de planejar seus movimentos em prol de sua defesa (FERRAJOLI,
2002, p. 447-449).

No Brasil, tem-se diversas espécies de prisdo cautelar contra as quis
recaem similares criticas, a prisdo preventiva, cujo regramento encontra-se
dispostos nos artigos 311 e seguintes do Cddigo de Processo Penal; e a prisao
temporaria, regrada pela Lei n°® 7.960/1989.

Quando da apresentagao da pessoa capturada em flagrante delito, em
caso do ndo arbitramento de fianca por parte da Autoridade Policial, devera o
Delegado de Policia analisar o cabimento e a necessidade de se representar
pela conversao da prisao em flagrante em prisao preventiva. Insta salientar que

esta manifestagcdo da Autoridade Policial ganhou especial relevancia apos o

3 S&o estes: o racismo; a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, os
definidos como crimes hediondos, a agéo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico, fulcro no artigo 5°, XLII, XLIIl e XLIV da Constituicdo
Federal.
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advento da Lei n° 13.964/2019. Em que pese as decisdes* ja proferidas nao
tenham efeito vinculante, os Tribunais Superiores vém entendendo n&o ser mais
possivel a conversao de oficio pela autoridade judicial da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva. Assim, necessario se faz a representacdo da Autoridade
Policial ou do membro do Ministério Publico para a decisdo judicial de
manutencgao da segregacgao cautelar do preso em flagrante.

A prisao em flagrante deve ser imediatamente comunicada a Autoridade
Judicial e, formalizado o Auto de Prisdo em Flagrante, devendo o procedimento
ser remetido ao Poder Judiciario no prazo de 24 horas. Neste mesmo prazo, a
pessoa presa devera ser conduzida a presenca da autoridade judicial para a
realizacdo da audiéncia de apresentag¢ao, em conformidade com o artigo 310 do
CPP, cujos objetivos primordiais sao (i) avaliar a legalidade da prisao; (ii) concluir
sobre a necessidade da manutengao da prisdo; e (iii) ouvir o preso sobre as
circunstancias de sua prisao, avaliando indicios da ocorréncia de tortura ou maus
tratos. Desta forma, uma das finalidades da audiéncia de custddia é tornar mais
humana e precisa a analise judicial da prisdo, a partir do contato pessoal do juiz
com o encarcerado.

Em apertada sintese, a Resolugéo do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
n°® 213/2015 estabeleceu que a analise judicial, em sede de audiéncia de
custddia, seja estruturada a partir (i) da qualificacdo e da condicdo social e
pessoal do preso; (ii) das circunstancias de sua pris&o; (iii) da oitiva do preso, a
partir da cientificacdo e efetivacdo dos seus direitos fundamentais,
especialmente ao que concerne a assisténcia de advogado, atendimento médico
e comunicagao de seus familiares. Ademais, estatui que a autoridade judicial
deve “abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigacdo ou acéo penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em
flagrante” (CNJ, 2015, on-line). Concluida audiéncia de apresentagao, o juiz
devera oportunizar ao Ministério Publico e a defesa técnica o direito de
repergunta, ressaltando a Resolugdo que o momento ndo se destina a analise

do mérito dos fatos, sendo, portanto, vedadas perguntas incompativeis com os

4 Nesse sentido: STF. HC 188.888, 22 Turma, Relator Ministro Ceso de Mello, j. 06.10.20; STJ.
HC 590.039/GO, 52 Turma, Relator Ministro Ribeiro Dantas, j. 20.10.2020; STJ. RHC 131.263,
3?2 Secdo. Relator Ministro Sebastido Reis Junior, j. 24.02.21.
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objetivos do ato, o que se extrai do artigo 8°, VIII, da Resolugéo n°® 213/2015 do
CNJ.

Devera o juiz, por conseguinte, proferir decisdo quanto a legalidade da
prisdo — concluindo pela homologagao do flagrante, quando a priséo for tida
como legal; ou pela ndo homologacgao do flagrante e, consequentemente, pelo
relaxamento da prisdo em flagrante, quando ilegal. Homologado o flagrante, o
magistrado devera decidir sobre o cabimento e a necessidade de manutengao
do cerceamento da liberdade da pessoa presa em flagrante — concluindo ou pela
conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, ou pela concessao da
liberdade provisoria, com ou sem a imposicdo de medidas cautelares diversas
da prisao, consoante artigo 310 do CPP.

Outrossim, devera avaliar a existéncia de indicio de tortura ou maus tratos,
devendo o juiz tomar as providéncias cabiveis em caso da constatagao positiva.
Nesse sentido, a audiéncia de custdodia também tem o propdsito de garantir o
lugar de fala do investigado preso em flagrante e, consequentemente, frear a
violéncia policial e proporcionar um espaco livre para o recebimento e o
encaminhamento de eventuais denuncias de maus tratos ou tortura infligidos as
pessoas presas. A analise judicial, portanto, versara sobre o tratamento
dispensado ao preso, verificando se fora realizado exame de corpo de delito e
investigando, especialmente, a ocorréncia de tortura ou maus tratos por parte
dos policiais.

Considerada, assim, encerra-se assim a atuacao da Autoridade Policial
plantonista no que se refere a decisao acerca da ratificacdo ou ndo da prisdo da
pessoa capturada em flagrante. Finda-se também a atuacao do juiz responsavel
pela avaliagdo do Auto de Prisdo em Flagrante. Apresentados contornos
procedimentais e processuais, passa-se as reflexdes acerca da defesa penal da
pessoa capturada em flagrante, em especial, sobre o que se refere a garantia de

seu direito de ser ouvido.

3 A GARANTIA DO DIREITO DE SER OUVIDO NA FASE PRELIMINAR:
AVANCOS E RETROCESSOS A PARTIR DO MARCO GARANTISTA
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Neste capitulo, serdo examinadas as disposigdes legais relacionadas ao
interrogatdrio judicial e policial, destacando-se criticas aos institutos sob a
perspectiva tedrica garantista. Além disso, investiga-se como a Corte Superior
brasileira aborda a tematica, discutindo se as decisdes se aproximam ou se
afastam do modelo garantista proposto por Ferrajoli. Em seguida, aprofunda-se
na questdo da promulgagdo da Lei n° 13.869/2019, analisando o0 processo
legislativo que resultou na criagdo desta norma, para, entdo, se concentrar no
objeto especifico deste estudo: o artigo 18 da referida Lei e os aspectos
processuais decorrentes da proibicdo penal. Por fim, sdo investigadas as
decisdes proferidas pelos Tribunais Brasileiros em relagao a aplicagao do artigo
18 da Lei n° 13.869/2019, no que diz respeito a norma processual incutida no

tipo penal.

3.1 O Direito de Defesa na fase preliminar

Sob a perspectiva de Mattos (2009, p. 137), o devido processo legal pode
ser ele proprio um direito fundamental, formal — uma vez assegurado no artigo
5°, LIV, da Constituicao Federal — e materialmente concebido — uma vez que é
através dele se impede a degradacdo da pessoa a condicdo de objeto do
processo, sendo essencial a dignificacdo da pessoa humana, reafirmando sua
condigdo de sujeito frente ao processo penal. Nesse sentido, sdo bases do
processo penal, tanto os principios constitucionais atrelados a garantias
fundamentais, quanto os fundamentos republicanos ligados a dignidade da
pessoa humana (NICOLITT, 2006, p. 51).

Nessa seara, a defesa penal compde este arcabougo fundamental de
direitos informativos do devido processo legal. Desde o momento que recaem
sobre o sujeito indicios do cometimento de um fato com aparéncia delituosa,
surge a necessidade e o interesse do individuo de reagir contra esta ameaga.
Defesa, naturalisticamente entendida, é a contraposi¢ao a eventual ofensa que
recaia sobre o sujeito, quem oferece resisténcia ao perigo de dano (FELDENS,
2021, p. 42). Por sua vez, o direito de defesa, abstrato que €, tem sua existéncia
atrelada a acusacdo que recai sobre a pessoa, manifestando-se quando da
protecdo a sua liberdade (OLIVEIRA; CARDOSO, 2014, p. 203).
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Sob a perspectiva garantista, o direito a defesa deve ser garantido
independentemente da fase em que se encontra a atividade persecutoria do
Estado. No que concerne ao sistema brasileiro, tanto a Constituicdo quanto o
ordenamento infraconstitucional ndo estabelecem a necessidade de se esperar
pela conformagéo do processo para que seja possivel contratar um advogado e
adotar medidas de protecao juridica de natureza defensiva. Pelo contrario, a
Constituicdo Federal assegura a possibilidade de tutela judicial preventiva,
estabelecendo que a lei ndo pode excluir a apreciacédo pelo Poder Judiciario de
lesdo ou, inclusive, ameaga a direito, conforme alude o artigo 5°, XXXV, da CF/88
(FELDENS, 2021, p. 87).

Nesse sentido, destaca-se decisdao da Corte constitucional:

[---] A unilateralidade das investigacGes preparatérias da agéo penal
ndo autoriza a Policia Judiciaria a desrespeitar as garantias juridicas
que assistem ao indiciado, que ndo mais pode ser considerado mero
objeto de investigagdes. O indiciado é sujeito de direitos e dispbe de
garantias, legais e constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes
do Estado, além de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade
penal por abuso de poder, pode gerar a absoluta desvalia das provas

ilicitamente obtidas no curso da investigacao policial. [...] (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 1996, on-line).

Desta feita, enquanto dever ser, assegurado independentemente de
eventuais limitagdes faticas ou normativamente impostas. Quando submetido ao
prisma constitucional, refrata-se em uma série de direitos, os quais juntos
compreendem o que Luciano Feldens denomina de defesa penal efetiva®. Em
apertada sintese, o estudioso Luciano Feldens (2021, p. 46-47) alude que a
defesa penal, na medida do que se considera como sendo o padrao
constitucional exigido, pressupde a abrangente viabilizagéo, o exercicio formal e
material, por intermédio do aproveitamento dos meios e recursos a ela inerentes,
além da asseguracao juridica do direito fundamental quando da atuacao estatal,
que deve ser pautada no respeito e protecdo devidos. Assim, a defesa penal,

conforme delineado por Moura e Bastos (1993, p. 117), carrega o dualismo de

5 A relagio entre a efetividade do direito de defesa como norma juridica e a avaliagdo positiva do
desempenho da defesa em um resultado processual favoravel nado € direta, pelo menos nao
necessariamente. Essas sdo analises separadas, embora possam se complementar em certas
circunstancias. Ao adicionar o adjetivo "efetivo" ao direito de defesa no contexto do direito penal,
busca-se conferir a ele um critério de promogdo que esteja de acordo com sua natureza
normativa, exigindo uma defesa real, material e ndo apenas retérica ou formal em termos
concretos (FELDENS, 2021, p. 46-47).
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ser tanto um direito — entendida como o direito subjetivo de tutela da liberdade —
guanto uma garantia — meios necessarios a fazer valer esse direito.

O exercicio do direito de defesa é condicionado a atuagcao de um defensor
técnico em favor daquele sobre o qual recai a ameaca de ser submetido a
persecucao penal (FELDENS, 2021, p. 82). A escolha do advogado, seja
constituido ou nomeado, é também um direito do imputado. Essa garantia vem
estampada na Convengao Americana sobre Direitos Humanos — conforme de
extrai do artigo 8.2, “d”, “direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de
ser assistido por um defensor de sua escolha” (BRASIL, 1992a, on-line) — e no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — vide artigo 14.3, “d”,
“defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor de sua escolha”
(BRASIL, 1992b, on-line) — diplomas internacionais que versam sobre direitos
humanos, dos quais o Brasil é signatario.

Constituido ou nomeado, para que o defensor técnico possa exercer a
contento seu mister, necessario se faz que suas prerrogativas profissionais
sejam asseguradas. A atuacdo profissional do advogado é considerada pela
Constituigao Federal fungao essencial a justica, o que foi consagrado em seu
artigo 133. Em nivel infraconstitucional, o Estatuto da Advocacia (Lei n°
8.906/1994) e o Caddigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados (OAB)
dispdem os direitos necessarios para se assegurar o pleno exercicio do direito
de defesa em prol do assistido.

Especialmente no que concerne a fase preliminar da persecucao penal,
assiste ao advogado o direito de acesso amplo a investigagdo, o que foi
disciplinado no artigo 7°, incisos XIII, X1V, §§ 11 e 13, da Lei n°® 8.906/1994 e na
Sumula Vinculante 14. Ainda, ressalta-se que a Lei de Abuso de Autoridade
criminalizou a conduta de negar acesso aos procedimentos investigatorios, vide
artigo 32 da Lei n°® 13.869/2019.

O direito de ser informado acerca dos direitos constitucionalmente
assegurados €& também consagrado pela ordem constitucional brasileira —
consoante artigo 5°, LXIll, CF/88 —, dentre os quais destaca-se o direito de ser
assistido por advogado, o direito de permanecer nao produzir provas
autoincriminatérias, inclusive o de permanecer em siléncio, o direito a

informacgéo.
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Além de seus direitos constitucionalmente assegurados, o imputado tem
direito de tomar conhecimento prévio e pormenorizado dos fatos que recaem
sobre ele, o que deve ser feito de forma clara e precisa. A Convengao Americana
sobre Direitos Humanos igualmente consagra a referida garantia de
comunicagao prévia e pormenorizada, conforme se extrai do artigo 8, 2, “b”, do
Decreto n®678/1992. No mesmo sentido, tem-se a previsdo estampada no artigo
14.3, “a” do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, quando assegura
as pessoas acusadas de um delito, o direito de informag¢ao minuciosa acerca da
natureza e dos motivos das imputagdes.

Esclarece Feldens (2021, p. 113) que a defesa efetiva pressupde a ciéncia
detalhada dos fatos que recaem sobre a pessoa imputada, visto que, somente
assim, seria possivel exercer a contento o direito de refutar as acusacgdes. Nao
satisfaz plenamente o direito, a exposi¢cdo implicita daquilo que se pretende
imputar ao acusado, o detalhamento das imputacdes deve se feito de forma
clara, acurada e integral, de forma que o conhecimento do defensor seja
realmente efetivo. Outrossim, a informacdo deve ser sempre anterior ao
interrogatdrio, nunca depois de sua oitiva (ASENCIO MELLADO, 2006, p. 243).

Assenta Feldens (2021, p. 125) que decorre da condi¢cdo de sujeito, em

contraposi¢ao ao superado tratamento objetificado, do investigado dois efeitos:

(i) investe-lhe do direito de exercer sua defesa, por meio de seu
advogado ou pessoalmente (autodefesa, nas hipdteses previstas em
lei), comparecendo aos atos processuais (direito de presenca); (ii)
destitui-lhe de qualquer compromisso tendente a submeté-lo a
produgéao probatdria por parte do Estado, que deve garantir sua ciéncia
acerca dos atos processuais, sem poder exigir-lhe, porém, sua
participagéo (direito de auséncia) (FELDENS, 2021, p. 125).

O direito de fazer-se presente nos atos persecutorios € uma prerrogativa
do acusado, da qual ele podera dispor considerando sua propria conveniéncia.
Nao cabe ao Estado, a tomada de decis&o acerca da presenga do investigado
aos atos da investigagcdo. Determinar seu comparecimento implica na ilegitima
instrumentalizagdo do sujeito frente a persecugao penal (FELDENS, 2021, p.
127).

Presente, ao investigado deve ser assegurado o direito de autodefesa, o
qual contempla ndo somente o direito de manifestar-se acerca dos fatos,

refutando-os ou apresentando teses defensivas, mas também o direito de
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permanecer calado, sem que seu siléncio represente qualquer fundamento para
lhe prejudicar (FELDENS, 2021, p. 146). Nesses termos, € durante o ato

denominado interrogatério que o imputado pode exercer esse direito.

3.2 O interrogatoério no sistema processual penal brasileiro a luz do
modelo garantista

Diversos sao os direitos que compdem o direito de defesa, em atencao a
delimitacdo deste estudo, resta necessario o aprofundamento acerca do
interrogatdrio realizado durante a fase pré-processual. Nesse sentido, cumpre
preliminarmente esclarecer que o Cddigo Processual Penal determinou a
Autoridade Policial que seja oportunizado o momento de oitiva ao indiciado, fixou
o interrogatorio judicial como parametro, todavia ressalvou a aplicabilidade das
regras aquilo que for compativel com a natureza administrativa do inquérito
policial — é o que se extrai do artigo 6°, V, do CPP. Exposta a questao, torna-se
pressuposto a este estudo, o enfrentamento normativo critico do interrogatério

judicial.

3.2.1 Interrogatoério judicial

O interrogatério € o ato processual de oitiva da pessoa acusada do
cometimento de uma infracdo penal. E um ato personalissimo, reservado ao
proprio imputado, sujeito ao processo criminal. E individual, ainda que existentes
corréus, os acusados devem ser ouvidos separadamente (NICOLITT, 2010, p.
398).

O depoimento do acusado deve ser prestado de forma oral, em regra,
sendo, posteriormente, reduzido a termo (NICOLITT, 2010, p. 398).

O ato é composto por duas partes distintas, o que se extrai do artigo 187
do CPP.

Primeiramente, o interrogado devera ser questionado sobre sua
qualificacdo, quando devera a autoridade judicial fazer constar do termo
informacdes sobre “residéncia, meios de vida ou profissdo, oportunidades
sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi

preso ou processado alguma vez”, conforme dispde o artigo 185, § 10, do CPP.
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Em 2011, firmou-se em sede de repercussao geral, quando do julgamento
do Recurso Extraordinario n°® 640.139/DF, sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli,
que o direito de permanecer em siléncio ndo se aplica a primeira parte do
interrogatorio, que é destinada a identificagdo do interrogado. Além disso, o
direito de ndo se autoincriminar ndo pode ser usado como desculpa para
fornecer informacdes falsas sobre a identidade do individuo, ndo sendo
suficiente para afastar a ilegalidade de mentir sobre sua qualificacdo (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011, on-line).

Em sequéncia, cientificado de seus direitos constitucionais, especialmente
o de permanecer calado e o de ser assistido por advogado, o interrogado devera
ser informado das imputagdes que recaem sobre ele, quando entéo se inicia a
segunda etapa do ato. Este segundo momento reserva-se a exposi¢ao dos fatos
por parte do interrogado, momento em que ele podera apresentar sua verséo
dos fatos, negando ou assumindo a responsabilidade pelo ocorrido, ou, ainda,
permanecer em siléncio (NICOLITT, 2010, p. 404).

Ainda em 1999, quando do julgamento do Habeas Corpus n°® 78.708-1/SP,
o Relator Ministro Sepulveda Pertence encampou o posicionamento seguido até
os dias de hoje pelo Supremo Tribunal Federal. A auséncia de adverténcia sobre
o direito constitucional de permanecer em siléncio torna ilicita a prova obtida
durante o interrogatério. O objetivo do direito a informagdo sobre os direitos
protegidos durante esse processo € garantir a opgdo de escolha, seja por
permanecer em siléncio e nao contribuir para a elucidacdo dos fatos
investigados, ou se manifestar-se sobre as acusagdes que recaem sobre o
interrogado e participando ativamente da producdo de sua defesa via
interrogatério (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1999, on-line).

Quando da edigdo do Cddigo de Ritos, embora o interrogado n&o fosse
obrigado a responder os questionamentos dirigidos a ele, seu siléncio poderia
ser interpretado em seu desfavor. Foi somente a partir das alteragoes
promovidas pela Lei n°® 10.792/2003, que se positivou que o siléncio ndo pode
ser interpretado como uma confissdo, tampouco pode ser utilizado como
fundamento prejudicial a defesa, conforme restou positivado no reformado artigo

186, paragrafo unico, do CPP.
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Desta feita, atualmente, o imputado pode reserva-se no direito de
permanecer em siléncio integralmente ou escolher responder a determinadas
perguntas e outras ndo. Ainda, veda-se, ao menos formalmente, que o siléncio
do acusado seja utilizado como argumento em seu desfavor. Ocorre que,
conforme alude André Nicolitt, embora o siléncio do acusado nido possa ser
utiizado como argumento negativo exposto em sentenga, “o siléncio ou a
negativa de responder determinada pergunta pode influenciar na intima
convicgdo do julgador” (NICOLITT, 2010, p. 405).

A redacéo original do Codigo de Processo Penal tampouco assegurava,
expressamente, a obrigatoriedade de assisténcia técnica ao interrogado. Pouco
tempo havia se passado desde a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988,
quando entdo as questdes do interrogatério judicial e da necessidade da
presenca de defensor técnico durante o ato foram levadas a julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal. No bojo do julgamento do Habeas Corpus n°® 68.929-
9/SP, sob a relatoria do entdo Ministro Celso de Mello, ficou decidido que a
superveniéncia da nova ordem constitucional nédo havia imposto o dever de
assegurar a presenca do defensor técnico quando do ato de interrogatério
judicial (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1991, p. 270).

Segundo Ferrajoli (2002, p. 491), a defesa técnica deve ser garantida de
forma obrigatéria ao imputado, e, nos casos em que ha hipossuficiéncia, deve
ser gratuita. Adverte o tedrico que a grande quantidade de normas penais e
processuais penais dispersas em diversas legislagdes, a linguagem técnica
muitas vezes inacessivel para pessoas sem formacgao juridica e a posi¢ao de
inferioridade do imputado diante do processo, no qual enfrenta acusagdes, séo
razdes que, quando combinadas, evidenciam a necessidade de uma defesa
profissional para restabelecer a igualdade entre as partes envolvidas no
processo (FERRAJOLI, 2002, p. 490-491).

Ha época entendeu-se que o ato processual de oitiva do imputado ndo se
submetia ao principio do contraditério, sendo vedado tanto a acusag¢ao, quando
a defesa a formulagdo de questionamentos aos réus, visto que o interrogatério
era um ato pessoal do magistrado. A decisdo deixava clara a ideologia
estruturante do nosso sistema processual penal quando se refere ao acusado

como “qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos
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investigatdrios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condi¢do juridica de
imputado” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1991, p. 270, grifo desta autora).

Ocorre que, sob a perspectiva de Ferrajoli (2002, p. 486), o interrogatorio é
considerado o primeiro ato do contraditério no modelo garantista de processo
acusatorio, fundamentado na presuncdo de inocéncia. Ele é visto como o
principal meio de defesa do acusado, permitindo-lhe contestar as acusagdes ou
apresentar suas justificativas. Para desempenhar sua fungao de forma adequada
como meio de defesa, o interrogatério deve seguir uma série de regras de
lealdade processual, como ser realizado em tempo habil, abranger todos os
pontos da acusagao, ser conduzido de maneira imparcial, sem perguntas
tendenciosas, e garantir um ambiente livre de qualquer forma de coercgao,
assegurando a liberdade pessoal do acusado.

Foi somente a partir das alteragcées promovidas pela Lei n° 10.792/2003
gque expressamente passou a ser obrigatoria a presenga do defensor, constituido
ou nomeado, quando da realizagao do interrogatério do acusado no curso do
processo penal. Atualmente, caso o interrogado nao constitua defensor as
proprias expensas, deve o juiz promover a nomeacgao de defensor para o ato —
em conformidade com o artigo 263 do CPP —, cuja auséncia acarreta nulidade
absoluta do feito — fulcro no artigo 564, 1ll, “c”, do CPP e na Sumula 523 do STF.

Por fim, a Lei n°® 11.719/2008, buscando adequar o rito processual penal
brasileiro as premissas do sistema acusatorio, transpds o ato do interrogatorio
para o final da instru¢ao penal, alterando o artigo 400 do CPP. Por ser o momento
destinado a oportunizar ao acusado o direito de refutar todas as acusacodes, em
que pese possa ser apresentadas provas defensivas a qualquer momento do
processo, sua oitiva deve ser feita quando ja formalizados todos os elementos
que recaem sobre ele.

A realizagao do interrogatério como ultimo ato da instrugao é crucial para
garantir a ampla defesa do acusado. Conhecer todo o conteudo das acusacoes
contra ele é fundamental para estabelecer estratégias apropriadas para a defesa.
Destaca-se que, sob o prisma do garantismo, transpor o interrogatério para o
final da instrucao é forma de assegurar a presteza do ato. A realizagdo

tempestiva do interrogatério garante ao acusado conhecer o inteiro teor das
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provas que recaem sobre ele, além disso permite que a defesa formule suas
teses para refutar as acusagdes (FERRAJOLI, 2002, p. 485).

3.2.2 Interrogatorio policial

Por sua vez, o Titulo Il do Cédigo de Processo Penal prevé as regras
atinentes ao Inquérito Policial. Este conjunto de regras procedimentais foi objeto
de um ainda menor o numero de alteragdes promovidas deste a primeira edigao
do Cdédigo de Processo Penal, em 1941. A maior parte das alteragdes foram
promovidas apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, contudo
persistem no texto legal normas procedimentais que claramente afrontam a
ordem constitucional vigente, como € o caso da possibilidade de imposigao da
incomunicabilidade do indiciado prevista no artigo 21 do Decreto-Lei 3689/1941.

Ao elencar o rol exemplificativo de diligéncias a ser realizadas pela
Autoridade Policial quando da tomada de consciéncia da pratica delitiva, o
Cddigo de Processo Penal determina, dentre outras providéncias, a oitiva do
indiciado pelo Delegado de Policia, quem tem o compromisso de observar, na
medida do aplicavel, o procedimento processual atinente ao interrogatério
judicial.

E justamente na expressdo “no que for aplicavel”, presente no artigo 6°, V
do CPP, que reside o campo proficuo a discussdo. O Cdédigo de Processo Penal
nao delimita o que seria do regramento processual penal atinente ao
interrogatorio judicial aplicavel ao interrogatorio policial.

A partir das caracteristicas delineadas para o interrogatério judicial, tem-se
que o regramento atinente e a praxis procedimental relativa ao interrogatério
policial. Os procedimentos se aproximam quando o interrogatério policial
também de divide em duas partes, uma reservada a qualificagdo do sujeito e
outra ao exercicio de sua defesa.

Ocorre que, quanto ao necessario acompanhamento do ato por parte do
defensor técnico, obrigatério no interrogatério judicial, quanto da realizagdo do
ato em sede policial, ndo se encontra consenso entre os estudios.

Isso porque a Carta constitucional ao assegurar o contraditério e a ampla

defesa elenca os sujeitos detentores dos referidos direitos. A terminologia
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“acusados em geral’ deixa duvidas acerca do alcance constitucional da protegao.
A imprecisa semantica da expressao “acusados em geral” constante do art. 5°,
LV, da CF/88, somada a lacunosa diretiva processual de oitiva do indiciado em
consonéncia com os procedimentos atinentes ao interrogatorio judicial, “no que
for aplicavel”, favorece a divergéncia interpretativa sobre a aplicabilidade do
principio da ampla defesa ao interrogatério policial.

Ha quem reserve a incidéncia da ampla defesa somente ao processo
criminal. E o caso de Marques (1980, p. 283-285), quem estabelece distingdo
entre acusados e imputados, afirmando que o direito somente € amplamente
assegurando quando estabelecidas as partes no processo penal.

No mesmo sentido, Tourinho Filho (1996, p. 206) e Rangel (2004, p. 89)
sustentam que o investigado ndo esta sendo formalmente acusado, por tal razdo
nao faz jus a protecdo ampla de sua defesa. Afirmam os autores que na fase
preliminar do processo néo se faz presente o direito a ampla defesa.

Semelhante é o pensamento de Tornaghi (1997, p. 32), quem, fundado na
separacgao de etapas da persecucao penal, refere que o direito de defesa nao se
faz garantido na etapa apuratoria conformada no inquérito policial.

Na mesma linha de pensamento, Lima (2006, p. 113) firma a natureza
distinta do inquérito policial em relagdo ao processo penal, justificando nesta a
nao incidéncia do direito de defesa no procedimento investigatorio.

Ha quem sustente, inclusive, que, para além de nao incidir o direito de
defesa, as nulidades ndo s&o passiveis de reconhecimento no inquérito policial,
sendo os atos ilegais ou irregulares produzidos ao longo do caderno investigativo
meras irregularidades que nao contaminam o processo penal (BOSCHI, 2014, p.
134).

Oposto sentido, na visdo de Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e
Tucci (1989, p. 64), tdo relevante quanto na fase processual, €, na fase
preliminar, a assisténcia de defensor técnico, ja que a garantia a ampla defesa
abrange todos aqueles que s&o indicados como sendo autores de uma infragao
penal, o que se verifica no caso dos indiciados.

Renato de Oliveira Furtado (1993, p. 297) enfatiza que nao reconhecer ao

investigado o direito de defesa é o mesmo que tratar o indiciado como objeto da
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investigacao, por consequéncia, “é o mesmo que dizer que o inquérito policial é
seara onde a Constituigao nao pisa” (FURTADO, 1993, p. 297).

Nas palavras de Rogério Lauria Tucci,

devera conceder ao ser humano enredado numa persecutio criminis
todas as possibilidades de efetivagdo da ampla defesa, de sorte que
ela concretize em sua plenitude, com a participagao ativa, e marcada
pela contrariedade, em todos os atos do respectivo procedimento,
desde a fase pré-processual da investigagao criminal (TUCCI, 1993, p.
205).

Barbosa (1993, p. 143), no mesmo sentido, sustenta que o direito a ampla
defesa € constitucionalmente assegurando, devendo ser observado desde o
tramitar do inquérito policial. Nao ha motivos para se afastar a incidéncia do
direito, vistas especialmente as expressdes contidas no dispositivo constitucional
“acusados em geral”’ e “processo administrativo”, o que se extrai do artigo 5°,
inciso LV, CF/88.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Lopes Jr sustenta que:

ndo ha como afastar o sujeito passivo da investigacao preliminar da
abrangéncia da protegéo, pois é inegavel que ele encaixa na situagéo
de “acusados em geral”, pois a imputagéo e o indiciamento sdo formas
de acusacdo em sentido amplo (LOPES JR, 2001, p. 145).

Posicionando-se, Saad (2004, p. 240) conclui dizendo que a expressao
“acusados em geral” deve abarcar todas as formas de acusagdes, formais ou
informais, ou seja, processuais e pré-processuais, abrangendo, pois, 0 ambito
do inquérito policial.

Coaduna com esta linha de entendimento Rovegno (2005, p. 303-304),
quando afirma nao ser constitucional a interpretacao restritiva da abrangéncia do
direito de defesa restrita somente ao processo penal, devendo ser garantido o
direito desde o inquérito policial. Sustentando sua aplicabilidade a qualquer
procedimento juridico que “denote risco ou iminéncia de surgimento de um
quadro desfavoravel a um individuo” (ROVEGNO, 2005, p. 278). Assim,

assevera o autor:

Aceitar que a defesa esta impedida de qualquer participagdo no
inquérito policial, por ser um expediente de natureza inquisitiva,
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significa aceitar a ideia de inquisitividade medieval, que trata o inquirido
como objeto e ndo como sujeito de direitos, perspectiva que esta
totalmente superada pelas conquistas do Estado de Direito, do pleno
reconhecimento da dignidade humana e dos direitos inerentes a essa
mesma condigdo humana (ROVEGNO, 2005, p. 332).

Assevera Haddad que a assisténcia de defensor técnico na fase preé-
processual, ainda, “pbe-se como entrave aos abusos e excessos, garantindo a
autenticidade dos atos praticados e a lisura do procedimento administrativo”
(HADDAD, 2005, p. 52).

Sustenta Nereu José Giacomolli que a defesa técnica é obrigatoria,
devendo o advogado “estar presente no momento das declaragdes ou
“interrogatério” do flagrado, investigado, suspeito ou indiciado, sob pena de
nulidade absoluta do ato e de tudo o que derivar das declaragdes viciadas”
(GIACOMOLI, 2016b, p. 168).

Reforga Melo (2020, p. 112), “a norma € claramente protetora e qualquer
confusdo terminolégica ndo pode ser obstaculizada para a sua aplicagdo no
inquérito policial (fase de investigacao)”.

Em maior ou menor grau, ainda os autores que sustentam nao incidir no
inquérito o direito ao contraditério primam pela observancia do direito de defesa
na fase do inquérito policial, nesse sentido destaca-se Fernandes (2002, p. 64-
65).

Para Feldens (2021, p. 86), quando o imputado é chamado a prestar
esclarecimentos em sede de interrogatério policial, embora tenha direito de
reivindicar a assisténcia juridica, o imputado tem o direito de abster-se do direito,
desde que a dispensa de se de forma consciente e livre. Reforgcando, o direito a
defesa deve ser assegurando desde a fase preliminar da persecugao penal,
contudo, podera o investigado dispensar a assisténcia técnica, desde que ciente
da existéncia do direito e desde que sua decisdo seja tomada de maneira
refletida (FELDENS, 2021, p. 86-87).

Em tempo, Silva (2005, p. 321) ressalta que pouco importa, para o fim de
tutela do direito de defesa, a natureza juridica do inquérito policial que se
pretende sustentar. Sendo processo ou procedimento, tem-se por essencial que
seja assegurado o direito de defesa ao investigado desde a etapa inicial.

Assevera o autor que todos os atos que emanam do Estado devem ser objeto



89

de controle, “sejam eles praticados pelo Estado-policia, seja pelo sistema de
administragao da Justica” (SILVA, 2005, p. 321).

Na mesma esteira, Lopes Jr (2001, p. 355), baseado na concepgao de
hipossuficiéncia do investigado em relagdo ao Estado, sustenta que a assisténcia
do advogado durante a investigacdo preliminar deve ser entendida como um
instrumento para o controle da atuacéo estatal.

Coutinho (2001, p. 41) ao reconhecer as marcas inquisitoriais presentes no
inquérito policial, adverte a aplicagao do direito de defesa ao imputado na fase
preliminar da persecugao penal reflete avancos norteados pela necessaria
superacdo da estrutura inquisitéria ainda presente no procedimento
investigatorio.

Por seu turno, Giacomoli (2016b, p. 168), sustenta ser a defesa técnica
obrigatéria, devendo o advogado “estar presente no momento das declaragdes
ou “interrogatério” do flagrado, investigado, suspeito ou indiciado, sob pena de
nulidade absoluta do ato e de tudo o que derivar das declaragcbes viciadas”
(GIACOMOLI, 2016b, p. 168).

Ha de destacar que na ltalia, realidade em que se desenvolveu a Teoria
Garantista de Luigi Ferrajoli, marco teorico deste estudo, o direito a defesa é
constitucionalmente assegurado em qualquer grau de procedimento, 0 que se
extrai do artigo 350 do Cddigo de Processo Penal italiano (FERRAJOLI, 2002, p.
637). De acordo com a visao de Ferrajoli (2002, p. 491), a defesa técnica deve
ser obrigatoriamente disponibilizada ao imputado, sendo gratuita para aqueles
que sao hipossuficientes. Entretanto, o acusado teria o direito de renunciar a
assisténcia desse profissional se entender que nao é necessaria.

Nesse mesmo sentido, retoma-se a perspectiva do jurista brasileiro Luciano
Feldens (2021, p. 86-87), para quem, quando o imputado é convocado a prestar
esclarecimentos durante o interrogatério policial, ainda que tenha o direito de
solicitar assisténcia juridica, ele também possui o direito de abster-se desse
direito, desde que faca a dispensa de forma consciente e livre. Além disso, é
fundamental que o direito a defesa seja garantido desde a fase preliminar da
persecugao penal; no entanto, o investigado pode optar por dispensar a
assisténcia técnica, desde que esteja ciente de que possui esse direito e que sua

decisdo seja tomada de maneira consciente e ponderada.
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Ocorre que, no Brasil, prevalece, nas decisdes judiciais, ndo ser obrigatéria
a presenga do advogado para a regular formalizagao do procedimento policial. A
questao ja foi enfrentada por diversas vezes no Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, a exemplo da decisdo proferida pelo Desembargador
Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, em que o relator afirmou que a auséncia de
advogado nao afronta as garantias constitucionais do flagrado (TJRS, 2013, on-
line). A tematica chegou também a ser discutida pelo Supremo Tribunal Federal,
quando, em sede de decisio proferida na peticdo 7.612 DF, o relator Ministro
Edson Fachin reafirmou que o ordenamento patrio ndo impde a Autoridade
Policial o dever de trazer a defesa técnica a investigagao criminal, mas sim o de
nao obstar seu trabalho em sede policial (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2019, on-line).

Nesse contexto, convém destacar o reforco trazido pela Lei de Abuso de
Autoridade a protecao do direito a defesa técnica. Passou a ser tipica a conduta
do agente publico, conceito que engloba a Autoridade Policial, que prossegue
com o interrogatério, ndo fazendo distingdo se judicial ou policial, quando a
pessoa tenha optado por ser acompanhado por advogado ou defensor publico e
o profissional encontrar-se ausente — conduta prevista no artigo 15, paragrafo
unico, Il, da Lei n° 13.869/2019.

Retomando, o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal da
conta que o advogado, se presente, tem direito de acompanhar o interrogatério
policial, contudo, caso ndo seja constituida defesa técnica pelo investigado, n&o
recai sobre a Autoridade Policial o dever de providenciar advogado para
acompanhar o interrogado. Desta feita, ndo €& condicionante a presenga do
advogado para a oitiva da pessoa sobre a qual recai os indicios do cometimento
de um fato delituoso (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019, on-line). Destaca-
se:

“a determinacdo legislativa ndo imprime a Autoridade Policial a
incumbéncia de trazer a defesa técnica para o seio da investigagao
criminal, tampouco impde-lhe a obrigatoriedade de participacdo nas
apuragdes, mas, em verdade, de nao criar 6bice a que o advogado
preste assisténcia ao investigado na colheita de depoimentos quando
patente e expresso tal interesse, que pode ser evidentemente

concretizado com a apresentacdo de razdes e quesitos” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019, on-line).
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Conforme adverte Ferrajoli, o constitucionalismo garantista “confere a
ciéncia juridica um papel critico do préprio direito” (FERRAJOLI, 2011, p. 113).
Em outras palavras, compete ao jurista demonstrar as incoeréncias e as lacunas
nas normas inferiores e, também, revelar as inefetividades das normas
superiores (FERRAJOLI, 2011, p. 113).

Decorre da natureza dedntica dos deveres e dos valores do Estado a
possibilidade de violacdo e de ndo cumprimento do que € imposto ao poder
publico. Em alguma medida, promessas normativamente positivadas na ordem
constitucional podem nado ser cumpridas em nivel ordinario. Dai porque,
irredutivelmente, até naqueles sistemas mais evoluidos, serdo observados
hiatos de legitimidade juridica nos Estados de Direito, ainda que exiguos.
Contudo, esta constatagdo ndo pode servir de respaldo para justificar
interpretacdes restritivas dos direitos normativamente positivados em nivel
superior, ainda que interpretagcdes ampliativas levem ao reconhecimento de mais
antinomias, mais lacunas e, por conseguinte, mais ilegitimidade (FERRAJOLI,
2002, p. 695).

Assim, a critica do direito n&o deve se limitar a "organizar" o ordenamento,
conferindo a ele uma falsa coeréncia e completude. Pelo contrario, seu papel é
explicitar as incoeréncias e as incompletudes do sistema juridico por meio de
julgamentos de invalidagdo das normas infraconstitucionais e,
consequentemente, apontar a falta de efetividade das normas constitucionais
(CARVALHO, 2008, p. 103).

Por mais paradoxal que seja, somente um olhar critico e vigilante dos
aplicadores do direito permitira que o sistema concreto se desenvolva no sentido
garantista, buscando efetividade para os direitos fundamentais normativamente
positivados. Ainda que se tenha certeza da impossibilidade de integral
cumprimento, é falaciosa a alternativa de se interpretar restritivamente para gerar
a falsa percepgao de cumprimento integral. A interpretagdo ampliativa, ao
reconhecer a falha, impulsiona desenvolvimento do sistema juridico, seja
guiando o processo decisional a busca da maior efetividade quanto possivel dos
direitos fundamentais, seja reafirmando os limites impostos ao poder punitivo
estatal, seja sinalizando ao legislador ordinario a necessidade a nivel inferior do

suprimento das lacunas.
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A destacada lacuna pode ser entendida como o que Ferrajoli (2011, p. 114)
denomina de “lacuna estrutural”, a qual ndo se pode ser superada através da
interpretacéo ou por intermédio de recursos argumentativos, mas cuja unica
possivel solugdo € sua colmatagao através do processo legislativo. Assim, em
que pese o judiciario ndo possa se furtar a decidir, cabe ao Poder Judiciario
evidenciar as omissdes, contudo, fica a cargo do Poder Legislativo a
conformacgao destes vazios legislativos, sob pena de se constatar afronta a
separacgao de poderes (FERRAJOLI, 2011, p. 114).

Adverte o jurista italiano que o ativismo judicial, decorrente das premissas
sustentadas por aqueles que defendem o constitucionalismo principialista
originario do sistema juridico norte-americano, € inadmissivel sob a visao
garantista. Conceber as decisbes judiciais como fonte do direito ou, em outras
palavras, admitir a criagdo de normas pelo judiciario, afronta a separagéao de
poderes e o principio da legalidade (FERRAJOLI, 2012, p. 238).

A legitimidade da atividade jurisdicional que deriva do carater mais
cognitivo quando possivel da subsungao e aplicacao legal é posta a prova. O
juizo de subsungdo do caso concreto a norma, por sua vez, também é
condicionado, neste caso, a0 maior grau, quanto possivel, da taxatividade da
linguagem juridica. Ocorre que a imprecisao legal que implica, em certa medida,
na discricionariedade jurisdicional sdo fatores associativos que concorrem para
a deslegitimacéo da atividade judicial, uma vez que o cognitivo jurisdicional € o
complemento do principio da legalidade (FERRAJOLI, 2011, p. 113).

Da expressao utilizada pelo constituinte “acusados em geral” decorre certo
grau de imprecisdo semantica e o correspondente afastamento do marco modelo
garantista. Em nivel ordinario, similar caréncia de precisao da linguagem juridica
€ observada, quando do uso da expressao “no que for aplicavel”’. Ainda que se
reconheca a possibilidade de modificagdo do texto, constitucional ou legal,
vinculada ao norte garantista de ampliagao de direitos fundamentais e limitagcao
do poder punitivo estatal, ou seja, para, com mais precisao, impor ao Estado o
dever de prestar assisténcia técnica ao imputado quando da realizagdo de seu
interrogatério em sede policial, embora esta constatacdo ndo pode servir de

escudo para interpretacdes restritivas.
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Sob esta perspectiva, a interpretacdo restritiva, revelada do
posicionamento dos tribunais brasileiros, ao reconhecer que o advogado, se
presente, tem o direito de assistir o investigado, mas que ndo ha dever de
assisténcia, afasta a praxis juridica das premissas garantista do modelo proposto
por Ferrajoli.

Por outro lado, determinar, através de decisdes judiciais, ao Estado o dever
de proporcionar ao imputado a assisténcia juridica, seja através de defensores
publicos, seja através de defensores privados, implica em certa medida na
ilegitimidade do Estado de Direito. Cabe ao juiz reconhecer a lacuna, mas néo a
suprir.

Sob o olhar proposto por este estudo, faz-se necessario chamar a atengao
para a alteragdo promovida pela Lei n°® 13.964/2019, no que concerne aos
procedimentos investigatorios que versam sobre o uso de forga letal por parte
dos profissionais da seguranga publica quando do exercicio de suas atividades
profissionais. A partir das modificagbes realizadas pelo Pacote Anticrime,
passou-se a exigir defensor técnico para acompanhar os investigados
profissionais da seguranga publica, quando recairem sobre eles indicios de
autoria ligados a crimes contra a vida no exercicio da profissao, conforme dispde
o artigo 14-A do CPP.

A referida alteragao consubstancia, por um lado, a efetivacdo do direito a
assisténcia técnica ao interrogado, normativamente assegurado a nivel
constitucional, o que se extrai da conjugacéo dos dispositivos constitucionais
positivados a luz dos incisos LIV, LV e LXIII do artigo 5° da CF/886. Agora,
questiona-se: se por um lado, esta alteragdo avanga no modelo garantista ao
reconhecer a necessidade de assisténcia profissional durante a fase
investigativa; por outro lado, sera que n&o revela certo trago ideoldgico

antigarantista do legislador ordinario?

6 “Art. 5° Todos s&o 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes; LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre
os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”
(BRASIL, 1988, on-line)
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E preciso lancar sobre a alteragcdo promovida, olhar critico. N&o se descuida
da importancia da presenca do defensor técnico desde o inicio da persecugao
penal. Ocorre que refletir sobre o porqué fora expressamente previsto este direito
aos profissionais da seguranga e ndo a todos os cidaddos submetidos a
investigacdo criminal é fundamental para se caminhar a luz das premissas
garantistas e, portanto, democraticas.

O interrogatdrio policial, realizado na fase pré processual, na presenca da
Autoridade Policial, é, ainda, objeto de controvérsia doutrinaria quando se
discute a natureza juridica do instituto. Diversos sdo os entendimentos, que
variam entre ser este um elemento informativo probatério, um elemento
defensivo ou um elemento misto, ora probatério, ora misto (REMEDIO;
CARDODO, 2021, p. 51). Identificar a natureza juridica do instituto € importante,
vistas implicagbes que dela decorrem, como a necessidade de assisténcia
técnica, a incidéncia do direito ao siléncio, o estabelecimento do momento
adequado para a realizag¢ao do ato.

A generalizada impreciséo presente na doutrina nacional e internacional,
bem como nas legislacdes, ao tratar dos temas do interrogatério do acusado,
seja em sua natureza defensivo-estratégica, probatéria ou, em certos casos,
hibrida, é uma observacdo universalmente reconhecida (MARTIN, 2011, p. 83-
88). Aqueles que enxergam o instituto como um elemento informativo probatério
estabelecem seu raciocinio a partir da posigédo topografica em que se insere o
regramento processual no Codigo de Ritos, qual seja no Capitulo Il do Titulo IV
(relativo as provas).

Esta visdo, contudo, sofre iniumeras criticas, especialmente, em relacédo a
matriz inquisitéria do tratamento do interrogado como objeto e ndo como sujeito
de direitos (REMEDIO; CARDODO, 2021, p. 52). Nesse sentido, Marta Saad
(2006, p. 6) sustenta que a constitucionalidade do nosso sistema processual
penal “depende do valor que se atribua a liberdade individual e a valorizagao do
acusado — ainda que informalmente acusado, no inquérito policial — como sujeito
de direitos e ndo mero objeto de investigacao”.

Ainda, ha aqueles que sustentam ser o interrogatério policial um meio de
defesa atentos a amplitude de alcance do ato. Nesse sentido, Remedio e

Cardoso (2021, p. 55), ao trabalhar o tema, ressaltam que a natureza juridica do
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ato “trata-se de espécie do género defesa, mas ndo se confunde com a defesa
desenvolvida em sentido estrito, vez que o procedimento administrativo ndo abre
margem a estruturacéo da dialética processual”.

Nesse sentido, Lopes Jr (2003, p. 391) esclarece que o direito de defesa
surge como um direito de resposta quando uma pessoa € alvo de uma acusagao
ou é submetida a investigacdes e vigilancia policial. No entanto, muitos juristas
brasileiros acreditam erroneamente que o artigo 5°, LV, da Constituicdo nao se
aplica ao inquérito policial, negando a existéncia de "acusados" nessa fase, uma
vez que ainda n&o se estabeleceu a relagado de partes processuais. Segundo o
jurista, essa visdo é equivocada, ja que qualquer noticia-crime que impute um
fato aparentemente delitivo a uma pessoa determinada constitui uma agressao
no sentido juridico e, portanto, gera a necessidade de uma resposta no ambito
processual. Em verdade, o legislador constitucional utilizou a expresséo
"acusados em geral" para deixar claro que a protegédo conferida pelo direito de
defesa € ampla e abrangente (LOPES JR, 2003, p. 390-392).

Nessa esteira, Saad (2006, p. 6) adverte que apesar de ser um direito
constitucionalmente previsto, para que o direito de defesa seja efetivado, é
necessario ir além, pois, frequentemente, ndo se concede ao suspeito
informalmente acusado a assisténcia de um defensor técnico quando dos atos
realizados em sede policial. Além disso, muitas vezes, os direitos constitucionais
do suspeito ndo sao explicitados e, pior ainda, muitas provas coletadas durante
o inquérito, mesmo quando ausente a participacado da defesa técnica, servem de
fundamento para condenacgdes. Mesmo para aqueles suspeitos que nao foram
formalmente indiciados, mas tiveram seus direitos fundamentais restritos, é
essencial que possam exercer sua defesa, a fim de evitar um possivel
indiciamento. Para garantir o pleno exercicio da defesa, é indispensavel que o
suspeito seja informado dos fatos delitivos que recaem sobre ele, de todas as
diligéncias ja realizadas no curso do inquérito, sendo a ele assegurando o direito
de assisténcia juridica por intermédio de um defensor técnico e o direito de
permanecer em siléncio.

Além do exercicio do direito de defesa por meio da atuagao do defensor
técnico, tem-se o direito ao exercicio da autodefesa, quando, durante o

interrogatorio policial, o suspeito opta por manifestar sua versdo dos fatos,
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negando a autoria, apresentando outra dindmica dos fatos, sustentando a
incidéncia de alguma causa de afastamento da ilicitude. Nesse sentido, para
Remedio e Cardoso (2021, p. 55), a autodefesa se manifesta através do
interrogatorio policial, que, devido a sua posi¢cao e finalidade constitucional,
somente pode ser considerado como um elemento informativo de defesa.

Nessa senda, Fernandes (2002, p. 153) sustenta que o direito de dar sua
versdo sobre os fatos esta intimamente relacionado com o direito de audiéncia,
desdobramento do direito de autodefesa, constituindo-se assim um meio de
defesa.

Dessa forma, percebe-se que o interrogatério policial também pode ser
visto como um direito a ser garantido ao investigado. Para além de garantir o
direito de defesa negativo, respeitando o direito de permanecer em silencio, se
esta for sua opcéo; devera também ser garantido o exercicio do direito de defesa
ativo, ou seja, resguardado ao interrogado o direito de falar e ser ouvido, quando
poder4, inclusive, indicar provas daquilo que afirma (LOPES JR, 2009, p. 102).
Fazer-se ouvido pela Autoridade Policial que o investiga também é um direito do
imputado, “ainda que nao haja preceito especifico para impor tal permisséo, ela
decorre da interpretacdo sistematica de nosso arcabouco constitucional”
(ROVEGNO, 2005, p. 352).

A questdo, vista sob este prisma, € especialmente relevante no que
concerne a garantia de direitos fundamentais no ambito do procedimento
preliminar adotado pela Autoridade Policial quando lhe é apresentado alguém
capturado em flagrante pela suspeita de pratica de delitiva, uma vez que se
impbe ao Delegado de Policia o proceder a avaliagdo dos fatos e a
fundamentag&o da decisdo tomada. Neste momento, este aplicador do direito &
impelido a tomar uma decisdo sobre a ratificagdo da prisdo do individuo e a
tipificagdo dos fatos, cuja conclusdo podera leva-lo ou ndo ao carcere. Dessa
forma, a formacao do seu juizo de convicgao deve se embasar no conhecimento
mais amplo quanto possivel da situacdo fatica e formalizado com a exposicéo
dos motivos que o levaram a esta conclusdo. Nao se descuida que este momento
ainda é incipiente, ademais, no curso da investigagao criminal, ainda serao
desenvolvidas outras tantas diligéncias visando a melhor apuragao dos fatos, os

quais poderao levar inclusive a alteragcdo da conviccdo firmada em sede
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flagrancial. Contudo, ndo se pode negar a relevancia deste momento, ja que a
decisdo tomada pela Autoridade Policial podera atingir mais ou menos na esfera
de direitos fundamentais do suspeito, de acordo com o entendimento firmado.

Entretanto, ainda nos dias de hoje, em sede de interrogatorio policial,
quando ausente defensor constituido, o exercicio do direito de manifestar-se, por
intermédio da autodefesa, passa a ser a Unica vertente possivel de contrapor-se
a iminente possibilidade de constrigdo de sua liberdade. Em outras palavras, na
fase pré-processual, a autodefesa que, em tese, deveria ser complementar a
atuacéo da defesa técnica, conforme elucida Oliveira e Cardoso (2014, p. 204),
muitas vezes, torna-se o unico meio de defesa, estrategicamente orientado pelo
proprio suspeito, seja apresentando sua versao, razdes ou quedando-se em
siléncio, sempre visando interferir no processo de tomada de decisdo sobre a
eventual restricido de sua liberdade.

Embora ndo haja unicidade entorno da obrigatoriedade da presencga do
advogado quando do interrogatdrio policial, firmou-se que, caso presente, deve
ser assegurado ao defensor técnico o direito de desempenhar seu mister.
Presente durante o ato, devera ser assegurado o direito a prévia entrevista com
o investigado, quando, entdo, o defensor tomara ciéncia da integral versdo do
sujeito as imputagdes sobre o0 que, sob sua perceptiva, aconteceu, para somente
entdo definirem as estratégias a serem tomadas (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019, on-line).

Iniciado o interrogatério, o defensor profissional ndo podera interferir no
curso do ato, por isso as estratégias de defesa devem ser formuladas em
momento prévio. Ainda que nao exista, expressamente, a obrigagcao de abrir a
defesa espacgo para formulagcdo de perguntas, sob a perspectiva garantista,
necessario se torna que a Autoridade Policial tome esta postura. Neste
momento, o papel do defensor é garantir que os pontos narrados, especialmente
os considerados relevantes a defesa do imputado, sejam formalmente reduzidos
a termo.

A formalizacéo das alegag¢des da defesa € importante, porque decorre do
dever de motivacdo das decisbes o necessario enfrentamento das hipoteses
levadas a cabo durante a persecugao. Durante o inquérito policial ndo é

diferente. O relatdrio final ou mesmo o despacho de ratificacdo ou nao ratificagao



98

da prisdo em flagrante deve ser motivados. Indicar o tipo penal legalmente
previsto em que, supostamente, incorre o investigado ndo € motivagao, mas
apenas faz parte da conclusdo da decisao juridica deste aplicador do direito.
Portanto, ao decidir sobre os fatos, a Autoridade Policial deve cotejar os
elementos informativos que dispde, ainda que em um momento incipiente das
investigagdes, como é o caso da analise da prisdo em flagrante.

Esclarece Giacomolli (2016b, p. 146) que “o direito de ser ouvido se aplica
a todas as fases do procedimento criminal, desde a etapa preliminar
investigatdéria”. Cumpre, portanto, destacar que entende-se por mais amplo o
direito de ser ouvido em detrimento do direito de manifestar-se sobre os fatos
delituosos. Durante o interrogatério policial o investigado se podera se manifestar
sobre as imputagdes que recaem sobre ele, contudo, de nada serviria se a
Autoridade Policial ndo enfrentasse as hipoteses trazidas pelo suspeito.
Formalmente assegurar o momento de oitiva ao investigado, sem, contudo,
considerar os elementos defensivos trazidos por ele em sua narrativa, € o
mesmo que reduzir o ato a simples desabado ou momento de resignacgao.

Por fim, ha quem sustente a natureza hibrida do instituto, caracterizado
tanto como meio de defesa, como elemento informativo probatorio. Os
defensores do sistema misto acreditam que as vertentes inquisitiva e acusatéria
podem coexistir sem prejuizos. Eles argumentam que, assim como o principio
inquisitivo direciona as caracteristicas e fungbes do sistema inquisitivo, e o
principio acusatoério faz 0 mesmo no sistema acusatorio, um principio unificador
de natureza mista poderia surgir da combinacdo de ambos (REMEDIO;
CARDODO, 2021, p. 56-57).

Em tempo, quanto ao momento adequado a realizagdo do ato, embora o
artigo 400 do CPP imponha que o interrogatério judicial deva ser colhido ao final
da instrugao, igual garantia ndo se encontra presente no rito procedimental
aplicavel ao Inquérito Policial.

Adverte Giacomolli (2016b, p. 150), o interrogatorio deve ser realizado
apés a obtencdo de todos os elementos probatérios em quaisquer dos
procedimentos criminais, incluindo na fase preliminar de investigagao, para evitar
que o interrogatério seja reduzido a condigao exclusiva de meio de prova e que

o imputado seja tratado como objeto, em vez de sujeito do processo. Contudo,
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em que pese possa ser conveniente que se proceda dessa forma, no que
concerne a investigagao criminal, ndo ha expressamente essa obrigatoriedade.

Ainda, embora, quando da lavratura do auto e prisao em flagrante,
consoante dispde o artigo 187 do CPP, a oitiva do indiciado deve se dar ao final
do procedimento, o Codigo de Ritos ndo impede a reiteragdo do interrogatério
no curso do procedimento instaurado apds a lavratura do auto, tampouco dispde
sobre 0 momento de realizagdo do ato quando o Inquérito Policial iniciar-se por

portaria.

3.2.2.1 Interrogatdrio policial: o direito vivo na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

Por seu turno, investigar o que pensa a Corte Suprema do Brasil acerca
do Inquérito Policial, em especial, sobre o direito a defesa penal do investigado
em procedimento pré-processual, € importante para concretizar pontos
balizadores da discussdo sobre a tematica. A partir desta pesquisa, busca-se
identificar pontos de aproximagcdo ou distanciamento da atuacdo judicial
brasileira frente ao modelo garantista.

Nessa perspectiva, procedeu-se a busca na aba jurisprudéncia do site do
Supremo Tribunal Federal, filtrando o resultado a partir da expressao
“interrogatario policial”. Limitou-se a pesquisa ao ambito das decisdes proferidas
no Tribunal Pleno, a fim de alcancar a discussao travada por todos os integrantes
do Supremo naquele dado momento. Retornaram 16 resultados, contudo,
explorando o inteiro teor dos acoérdaos, buscando posicionamentos acerca do
ato procedimental do interrogatério policial, verificou-se que somente cinco’

decisdes enfrentaram diretamente a questao.

7 Quanto as demais decisdes — Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.240/SP; Acao Direta
de Inconstitucionalidade n°® 5.637/MG; Ag¢ao Penal n° 231/RN; Habeas Corpus n° 123.108/MG;
Inquérito Policial n°® 2.245-4/MG; Agravo Regimental na Reclamagédo n°® 2.101-7/DF; Agravo
Regimental no Recurso de Ordem em Mandado de Seguranga n° 33.891/DF- o instituto do
interrogatério policial, embora mencionado no corpo das decisées, ndo foi objeto direto das
discussodes travadas pelo plenario do Supremo Tribunal Federal. A decisdo do Habeas Corpus
n® 37.399/PB encontra-se ilegivel. As decisGes constantes dos Habeas Corpus 32.104/PB e
Habeas Corpus n° 34.466/PB foram proferidas antes da promulgagdo da Constituigdo Federal
de 1988, visto que o ambiente democratico é premissa basica do modelo garantista deixa-se de
enfrentar estas decisdes.
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A fim de melhor investigar eventual progresso (ou retrocesso) do
posicionamento das decisées do Supremo acerca do interrogatério policial frente
a garantia do direito de defesa, optou-se por dispor os resultados desta pesquisa
de forma cronoldgica. Antes, contudo, cumpre destacar que encontrou-se duas
decisdes proferidas durante o regime ditatorial, cujos fundamentos ideoldgicos-
politicos sao diametralmente opostos aos balizadores do modelo garantista. Isto
posto, a apresentacdo dos resultados se concentrara nos pontos extraidos dos
julgados proferidos pelo plenario do Supremo Tribunal Federal a partir da nova
ordem constitucional.

O primeiro julgado encontrado foi proferido no bojo da Agdo Penal n°
470/MG que ficou popularmente conhecida como “Mensalao”. Investigando o
inteiro teor do acorddo, encontrou-se a mengao a precedentes do plenario do
STF para esclarecer o posicionamento firmado pela Corte quanto a necessidade
de se oportunizar a defesa de cada um dos acusados, o direito de comparecer e
de participar dos interrogatérios dos demais corréus (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2012, on-line)

A vista desta orientac&o, infere-se que o interrogatério pode servir como
fonte de prova, ao menos, para os demais envolvidos na agao penal. Ainda que
o interrogatério seja visto, primordialmente, como um meio de defesa, caso o
acusado, em sua tese defensiva, impute a outrem a autoria dos fatos que recaem
sobre ele, sua narrativa pode servir como fonte de provas para a acusacgao de
corréus (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, on-line)

Enfrentou-se também a questao da possibilidade de escolha do defensor
pelo interrogado. Segundo reconheceu o Ministro Joaquim Barbosa, deve ser
respeitada a relacdo de confianga entre o imputado e seu defensor, aquele cabe
a decisdo sobre quem desempenhara o mister da sua defesa (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2012, on-line). Nesse ponto, portanto, aproxima-se o
entendimento da Corte das premissas do modelo garantista proposto por
Ferrajoli. O jurista italiano assevera que a existéncia de uma grande quantidade
de normas penais e processuais penais dispersas em diversas legislagdes, com
terminologia técnica muitas vezes de dificil compreensdo para pessoas sem
formacgao juridica, aliada a posicao de inferioridade do imputado no processo, no

qual enfrenta acusagbes, sdo motivos que, em conjunto, destacam a
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necessidade de uma defesa profissional para restaurar a igualdade de posi¢céo
entre as partes no processo (FERRAJOLI, 2002, p. 490-491).

Nao se pode perder de vista, contudo, que a decisdo em comento foi
proferida do bojo do processo que julgava pessoas das classes mais abastadas
da nossa sociedade. Escolher seu defensor, constituindo profissional as suas
expensas, € um privilégio de poucos dentro do contexto brasileiro. Esta ndo € a
realidade da maioria dos sujeitos ao processo penal no pais. Ademais, ainda
que, no curso do processo penal, seja inafastavel o acompanhamento da defesa
técnica, durante o procedimento policial ndo se reconhece a mesma
obrigatoriedade.

Outro ponto enfrentado pelo plenario foi 0 acesso aos interrogatorios por
parte da imprensa. Decidiu-se ndo haver nulidade decorrente do fato, ao
maximo, poderiam ser reconhecidas indevidas violagées de deveres funcionais
por parte dos responsaveis pelo vazamento (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2012, on-line).

Dentro da Iégica mercantil contemporanea da sociedade de consumo, a
imprensa assume o formato de uma empresa, em que a informagédo € sua
mercadoria. Seu éxito é avaliado com base no tamanho de sua audiéncia e em
seus lucros, o que resulta na imposigao dessa légica na divulgagéo das noticias
(FAUTH, 2019, p. 23).

No que diz respeito a divulgagdo de atos relacionados a persecugao
penal, que engloba desde a investigagéo dos fatos até a imposig¢ao das sangdes,
a partir do século XIX, ocorreu uma mudanga na légica da publicidade destes
atos. O processo deixou de ser mantido em segredo e passou-se a reconhecer
a transparéncia dos atos como uma maneira de ampliar os direitos por meio da
possibilidade de fiscalizagao tanto pelos préprios envolvidos no processo, quanto
pela sociedade em geral. Dessa forma, o procedimento de investigagdo de
crimes, desde a identificacdo dos responsaveis até a aplicagcdo das penas,
tornou-se de legitimo interesse da imprensa (FAUTH, 2019, p. 16).

Nessa esteira, como apontado pelo estudo empirico de Fauth (2019, p.
17), a divulgacdo de noticias relacionadas a criminalidade, especialmente a
urbana, pela imprensa brasileira, € caracterizada por um processo de exploragao

midiatica, em que a complexidade de suas questdes é simplificada para se tornar
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comercializavel. O espetaculo assumiu novas formas, abrangendo a maneira
como a persecucgao penal é explorada pela midia.

Como consequéncia da espetacularizagdo do processo, ocorre a
transformacdo do sujeito suspeito em um objeto comercializavel. No modelo
inquisitivo, o acusado n&o é reconhecido como sujeito de direitos, pois fica a
mercé das necessidades decorrentes do exercicio do poder punitivo estatal
(FERRAJOLI, 2002, p. 38). Atualmente, essa desumanizacao é reestruturada
devido a logica consumista que permeia a sociedade de consumo. Isso resulta
na violagado de varios direitos fundamentais inerentes ao individuo, inclusive
aqueles contra quem recaem suspeitas de cometer crimes. Especificamente, ha
uma violagao ao principio da presungao de inocéncia, que carece de protecao
em relagao aos termos da decisao judicial em questéo.

Em consonancia com o que adverte Nicolitt (2006, p. 42), ndo se esta aqui
negando a existéncia da violéncia, mas destacando o papel da midia no
processo de manipulagdo de sua dimensao e suas consequéncias. O medo é
propagado e aumentado na mesma propor¢ao que aumenta o clamor social por
solugdes imediatistas e milagrosas. Dessa forma, a midia desempenha papel
fundamental na adogédo de medidas emergenciais para a solugédo de problemas
estruturais, reforgando a forma promocional e simbdlica de emprego do sistema
punitivista (NICOLITT, 2006, p. 43).

Nessa senda, insta pontuar que a Lei de Abuso de Autoridade, Lei n°
13.869/2019, criminalizou a conduta de “antecipar o responsavel pelas
investigagdes, por meio de comunicagao, inclusive rede social, atribuicdo de
culpa, antes de concluidas as apuragdes e formalizada a acusacao” (BRASIL,
2019, on-line), tutelando o status de sujeito do investigado, em oposigdo ao
tratamento objetificado daquele sobre o qual recaem indicios da pratica delitiva.

Em tempo, retomando os pontos de analise da decisdo destacada,
observou-se que o Relator reafirmou o que foi decidido na oitava questao de
ordem publicada no dia 02/05/2011. Segundo o Relator, em relagdo a ritos
especiais, o regramento do CPP é aplicavel somente de forma subsidiaria. Desta
feita, embora a Lei 11.719/2008 tenha transposto o ato para o final da instrugao,
o procedimento previsto na Lei n° 8.038/1990 é especial em relagdo a regra

geral, devendo, portanto, ser observada a regra de oitiva do acusado ser
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realizada apos o recebimento da denuncia (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2012, on-line).

Ocorre que, sob a perspectiva garantista, ser o interrogatério o ultimo ato
da instrugdo € essencial a garantia da amplitude da defesa do imputado. Saber
o inteiro teor daquilo que recai sobre ele é fundamental para que se estabelecam
estratégias adequadas ao exercicio de sua defesa. Nesse contexto, acompanha
a decisao o pensamento de Ferrajoli (2002, p. 486), em conformidade com o
modelo garantista do processo acusatorio, orientado pela presuncédo de
inocéncia, o interrogatério desempenha um papel fundamental como principal
meio de defesa quando realizado de forma tempestiva, cuja funcéo é dar
concretude ao contraditorio e permitir que o imputado conteste as acusagdes ou
apresente argumentos em sua defesa.

Ocorre que a legislagdo processual penal patria tampouco estabelece o
momento procedimental para a realizagdo do interrogatério em sede policial,
como é estabelecido para o processo judicial, quando o acusado devera ser
ouvido, em regra, ao final da instru¢ao. Analogamente, entretanto, orientado por
uma releitura garantista, o investigado deveria ser ouvido ao final do
procedimento, seja do Auto de Prisdo em Flagrante, seja do Inquérito Policial,
uma vez que ao final das investigagbes ja terdo sido colhidos os demais
elementos sobre os quais o investigado podera refutar, ampliando assim a
garantia de direitos fundamentais (LOPES JR, 2009, p. 112).

Prosseguindo com a analise da decisdo em comento, o plenario
reconheceu ao imputado o direito a autodefesa, do qual decorre o direito de se
fazer presente e o direito de audiéncia (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012,
on-line). Nesse sentido, esclarece Lopes Jr e Gloeckner (2013, p. 480-481) que,
para além da defesa técnica, ha também a defesa pessoal ou autodefesa, que,
a partir do direito de se fazer presente durante os atos, envolve a protecdo do
préprio individuo alvo, agindo para se defender das intervengdes estatais. A
autodefesa pode ser classificada como atividade positiva ou negativa: quando o
individuo alvo possui o direito de realizar agdes, fazer declaragdes, sujeitar-se a
intervengdes corporais, e, também, dispde do direito de renunciar ao exercicio

de manifestar-se quanto aos fatos, podendo permanecer em siléncio.
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Por fim, no que concerne a esta decisdo, cumpre destacar que as
questdes relativas ao interrogatério foram decididas por unanimidade
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, on-line).

Passa-se, neste momento, as consideragcdes acerca do que foi decido
pelo plenario quando do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 444/DF, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes no dia
14/06/2018, cujo objeto é a possibilidade de conduzir o imputado coercitivamente
para interrogatorio.

Extrai-se do acdérddo quais os direitos fundamentais estariam sendo
violados quando da determinag¢do da conducao, contra a vontade do imputado,
a presenca da autoridade, judicial ou policial, para prestar esclarecimentos sobre
os fatos a ele imputados, quais sejam: a presungdo de nao culpabilidade, a
dignidade da pessoa humana, a liberdade de locomogédo e o direito a nao
autoincriminagcao (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, on-line).

Ao propor a agao, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB) sustentava a nao recepcao do art. 260 do Codigo de Processo Penal
(“se 0 acusado nao atender a intimagéo para o interrogatério, reconhecimento
ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera
mandar conduzi-lo a sua presenga”) no tocante a possibilidade de condugéo
coercitiva para fins de interrogatério. Subsidiariamente, pleiteava-se que, da
interpretacdo do dispositivo conforme a Constituicdo, restasse necessaria a
prévia intimagdo e a injustificada auséncia ao ato como condicdo para a
imposi¢dao da medida coercitiva (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, on-
line).

Advertiu o Ministro Relator que o objetivo original desta norma era
possibilitar a condugdo coercitiva do réu a presenca da autoridade judicial.
Ocorre que, com o advento da Lei n® 9.271/1996, positivado o instituto da revelia
no rito do processo penal, a norma passou a ser obsoleta, visto que o nao
comparecimento do réu ndo obsta o prosseguir da marcha processual. Contudo,
o dispositivo passou a ser largamente utilizado, sob a cominagdo com
dispositivos atrelados ao poder geral de cautela do juiz, fundamentando decisdes

judiciais que determinavam a condugao coercitiva do investigado a presenca da
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Autoridade Policial para fins de interrogatério (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, on-line).

O Ministro Gilmar Mendes passou, entao, a analisar a possivel afronta a
cada um dos direitos fundamentais elencados, concluindo que a medida
coercitiva afrontaria, em alguma medida, todos eles (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, on-line).

No que concerne ao principio da presungao de n&o culpabilidade,
sustentou-se que a conducdo sob a custddia de forgas policiais ndo seria
tratamento condigno a pessoas inocentes, portanto indo de encontro a regra de
tratamento constitucionalmente assegurada no art. 5°, LVII, da Constituicao
Federal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, on-line).

Este posicionamento carece certa reflexdo. E possivel perceber da leitura
do interior teor da decisdo a discordancia do julgador acerca da
espetacularizagao da persecugao penal, especialmente, em relagéo as grandes
operagbes policiais. Ao logo da decisdo, foram apresentados numeros que
pareceram alarmar o Ministro — “para ficar no exemplo mais rumoroso, foram
executadas 227 condugdes coercitivas na Operacédo Lava Jato” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, on-line). Ocorre que o tratamento incompativel com
o status inocente de todos ndo é objeto de apontamento quando, na mesma
decisdo, ressalta-se o fato de que o somatdério das condugbes coercitivas
decretadas equivale ao numero de prisdes cautelares impostas ao longo desta
mesma investigacdo — “igual a soma de todas as prisdes no curso da
investigacao — 103 preventivas, 118 temporarias, 6 em flagrante” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, on-line).

Vista a questao sob a perspectiva da tutela de direitos fundamentais e da
limitagdo do poder punitivo do Estado, entende-se que a investigagao criminal
deve pautar sua marcha independentemente na manifestagao do investigado, a
quem deve ser oportunizado o direito de se manifestar sobre os fatos, mas nao
imposta como obrigagdo. Ainda porque, na presenca da Autoridade Policial,
quando interrogado, deve ser garantido o direito constitucional de permanecer
em siléncio, ndo se encontrando légica na condugao coercitiva para que o
imputado manifeste que nao quer falar. Deve ser, pois sim, intimado para prestar

esclarecimentos, quando, cientificado do teor das imputacdes, decidira se quer
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usar deste momento para, comparecendo, prestar esclarecimentos ou se quer
comparecer e permanecer calado ou, ainda, se sequer deseja se apresentar a
Autoridade Policial. Estratégia de defesa esta que deve ser tomada pelo
investigado, orientado por defensor profissional.

O Relator, entao, discorre acerca da possibilidade de ponderag¢ao quando
da aplicabilidade, no caso concreto, dos principios elencados, deixando claro
que nao sao eles absolutamente assegurados, o que justifica o afastamento de
um em detrimento de outro em diversos casos (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, on-line). Sob a perspectiva garantista, cumpre pontuar a critica
do jurista italiano sobre o uso indiscriminado dos principios como forma de
fundamentar decisées judiciais. Orientado por premissas que reforcam o
positivismo, ainda que, ao cabo, a decisdo tutele direitos fundamentais, sujeita-
se a criticas quanto a legitimidade de sua argumentacédo (FERRAJOLI, 2012, p.
245).

Nao se pode olvidar, sequer discordar, da avaliacdo do Ministro “caso
dispensa que se avance no sopesamento dos interesses em conflito”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, on-line), quem conclui ser ilegitima a
condugédo coercitiva para o interrogatério dizendo que “o essencial para essa
conclusao € o direito de auséncia ao interrogatério. O direito de auséncia, por
sua vez, afasta a possibilidade de condugao coercitiva” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, on-line).

N&o ha em nosso ordenamento processual penal dispositivo que imponha
ao imputado o dever de presenga no interrogatério. Visto como um meio de
defesa, a decisdo de comparecimento ao ato deve ser tida como uma das
possibilidades estratégicas disponiveis a defesa, mas ndo uma obrigagdo. Se
até mesmo o curso do processo nao € obstado pela auséncia do réu solto
(consoante se extrai dos artigos 367 e 457 do CPP), ndo se encontra fundamento
processual penal para que a investigagao criminal tenha tratamento diverso.

Nesse sentido, alude o Ministro Gilmar Mendes:

[...] em relacdo a conducdo para o interrogatorio € que a lei ndo
consagra um dever de fazer-se presente a este ultimo. Pelo contrario,
do sistema normativo, o que se deduz é que ha um direito subjetivo a
ndo comparecer ao interrogatério, policial ou judicial (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, on-line).
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O julgador aponta certa divergéncia acerca da consequéncia, no ambito
do processo, decorrente da auséncia do réu na audiéncia, sem, contudo,
aprofundar na tematica, uma vez que, na sua concepg¢ao, extrapolaria o objeto
da acédo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, on-line).

Refletindo sobre a questdo, no contexto do procedimento investigatorio
policial, ndo se descuida da possibilidade de Autoridades Policiais sustentarem
que o comportamento do investigado denotaria sua intengdo de se furtar a
aplicagao da lei penal, o que poderia ser utilizado como fundamento para a
representacao pela decretagao da prisdo preventiva do sujeito — desde que, por
obvio, preenchidos os demais requisitos legais constantes dos artigos 311 e 312
do CPP.

N&o se descuida que o comportamento do agente pode sim transparecer
a intencdo de fuga, contudo somente se tem por razoavel tal inferéncia se
precedida da ndo localizagdo do agente. Procedida a intimagao do investigado
para o interrogatério policial, sua simples auséncia ndo pode ser interpretada em
seu desfavor, assim como se veda a interpretagéo do siléncio em seu prejuizo.
Situacédo distinta se apresentaria, contudo, se o investigado ndo fosse sequer
encontrado para o ato de intimacao.

Ferrajoli (2002, p. 447) posiciona-se a favor da substituicdo da prisao
cautelar, pela condugéo coercitiva. Sustenta o jurista que o interrogatério € o
primeiro momento do contraditério na persecugao penal, isto porque € o
momento que ele toma ciéncia das imputag¢des que recaem sobre ele, podendo
manifestar sua eventual contrariedade. Segundo o jurista, uma abordagem mais
viavel, especialmente em casos de crimes especialmente graves e complexos,
seria a exigéncia de que, antes do interrogatorio, o acusado nao fosse colocado
em uma posicdo que possa alterar o estado das provas ou apresentar defesas
falsas. No entanto, uma exigéncia semelhante pode ser atendida, em vez de
recorrer a prisao preventiva, por meio da conducéo coercitiva do acusado a
presenga do juiz e sua detencdo pelo tempo estritamente necessario para
interroga-lo durante uma audiéncia preliminar ou um incidente probatério e,
possivelmente, realizar as primeiras investigacbes sobre suas alegacdes
(FERRAJOLI, 2002, p. 447).
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Rememorando, contudo, que esta dissertagao de ocupa do direito de ser
ouvido da pessoa presa em flagrante, deixa-se de prosseguir com o
aprofundamento do tema, visto que o indiciado, neste momento, ja se encontra
na presenga da Autoridade Policial apresentado em decorréncia de sua captura
em flagrante delito.

Passa-se, portanto, a investigagdo das demais decisdes acerca do
interrogatario policial.

Quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 971.959/RS, sob a
relatoria do Ministro Luiz Fux, importantes consideracdes foram proferidas
acerca do interrogatério policial. O Relator expés os julgados que se sucederam
na Corte para fins de demonstrar como se deu a evolugdo da interpretacéo
acerca da relagao existente entre a garantia a ndo autoincriminagao e o direito
ao siléncio (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016, on-line). Destacando o

Relator que:

[...] adotou-se a premissa de que a garantia contra a autoincriminacdo
nao poderia ser interpretada de forma absoluta, admitindo, em
consideracdo a sua natureza principioldgica de direito fundamental, a
possibilidade de relativizacdo justamente para viabilizar um juizo de
harmonizacdo que permita a efetivacdo, em alguma medida, de outros
direitos fundamentais que em face daquela eventualmente colidam
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016, on-line, grifo original).

Em debate com Ferrajoli, Streck (2021, p. 60-75) expde os alguns pontos
de convergéncia de seus pensamentos em relagdo ao que se denomina
neoconstitucionalismo ou, para Ferrajoli, constitucionalismo pan-principiolégico.
Destaca o jurista que, em sua concepgao, o Brasil acabou por recepcionar, de
forma acritica e sem rigor cientifico, as premissas da teoria da argumentagao de
Robert Alexy. Sob esse fundamento, o judiciario, em verdade, tem se inclinado
a jurisprudéncia da valoragdo (STRECK, 2021, p. 61). Nas palavras do

estudioso:

[...] sob a bandeira “neoconstitucionalista” defende-se, ao mesmo
tempo, um direito constitucional da efetividade; um direito assombrado
pela ponderagdo de valores; uma concretizagdo ad hoc da
Constituicdo; e uma pretensa constitucionalizagdo do ordenamento, a
partir de jargdes vazios de conteudo e que reproduzem o prefixo neo
em diversas ocasides, tais como: neoprocessualismo (sic) e
neopositivismo (sic) (STRECK, 2021, p. 62).
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Este movimento acaba por enfraquecer a forgca normativa do préprio texto
constitucional, quando, ao classificar os direitos fundamentais como principios e
ndo como regras, permite a ponderagdo e a valoragdo, em detrimento da
subsungao (STRECK, 2021, p. 75). Sob a perspectiva do jurista, alinhando-se
aos pensamentos de Ferrajoli, firma-se por uma “deontologia dos principios, visto
que sdo os principios que instituem as bases para a normatividade do direito”
(STRECK, 2021, p. 69). Nao é possivel haver regras sem principios, estes sédo a
base para a escolha da regra mais adequada, determinantes quando da
concretizagao dos direitos fundamentais (STRECK, 2021, p. 69). Dai porque se
afirma que, no neoconstitucionalismo, ha mais principios que regras, o que
implica em mais ponderacdo em detrimento da subsuncido. Ao passo que, no
positivismo, prevalecem as regras e, por conseguinte, a subsungédo (STRECK,
2021, p. 72).

Em tempo, Ferrajoli faz alerta sobre 0 expansionismo do poder judiciario
brasileiro, o que, se nao for direcionado pela cultura garantista, pode corromper
a funcdo da jurisdicdo e, consequentemente, do proprio estado de direito
(FERRAJOLI, 2021, p. 231-232). Alerta o jurista que, embora a Constituicdo
brasileira conte com um modelo normativo bastante avangado, comprometido
com o desenvolvimento do constitucionalismo, ela acabou por promover uma
perigosa expansdo do poder judiciario que, caso nao seja atrelada a uma
suplementacdo de garantias jurisdicionais e a uma consolidada ideologia
garantista, podera levar a uma séria deturpacéao da jurisdi¢cao e, ao fim, do estado
constitucional de direito (FERRAJOLI, 2021, p. 231-232)

Cumpre destacar a relevancia para a discussao do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 1.177.984/SP submetido a repercussao geral. Em 02/12/2021,
sob a relatoria do Ministro Edson Fachin, o plenario do Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussao geral da “controvérsia acerca da obrigatoriedade de
o Estado informar ao preso do direito ao silencio no momento da abordagem
policial, e n&do somente no interrogatorio formal” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2021, p. 5). O processo, até o momento de conclusdo desta

dissertagao, ainda nao foi julgado, encontrando-se concluso ao Relator, o que



110

nao impede, contudo, que se discuta a tematica a luz das premissas garantistas
de Ferrajoli.

Concebido como “um parédmetro de racionalidade, de justica e de
legitimidade da intervencdo punitiva” (FERRAJOLI, 2002, p. 683), o modelo
penal garantista proposto por Ferrajoli presta-se a ser um norte para a leitura
critica dos sistemas concretos e como guia para a aplicagao do direito. Assim, o
“garantismo” pode ser entendido como um “modelo normativo de direito” pautado
na estrita legalidade, cujas fungbes primordiais s&o a tutela de direitos
fundamentais e a limitagao do poder estatal. Especialmente no que concerne ao
direito penal, visto como um modelo de direito penal minimo, adstrito ao
necessario para reduzir a violéncia e ampliar as liberdades. Assim €& “garantista”
o sistema penal que normativamente atende ao modelo, ou seja, que tens suas
normas atentas a constitucionalidade formal e substancial; mas também aquele
que efetivamente, ou seja, que na aplicagdo concreta deste sistema normativo
orienta-se a tutela de direitos fundamentais e a limitacdo do poder punitivo estatal
(FERRAJOLI, 2002, p. 684).

Tido como um modelo, serve de parametro para avaliar o grau de
garantismo do sistema punitivista de determinado pais. Contudo, avaliar ndo
basta avaliar o sistema normativamente assegurado nas constituigoes,
necessario se faz verificar qual o grau de efetividade pratica daquele rol de
direitos fundamentais positivados no arcabougo constitucional (FERRAJOLI,
2002, p. 684). E justamente nesse sentido que se pretende caminhar a discuss&o
aqui proposta, avaliar qual nivel de garantismo da norma atinente a tutela do
direito ao siléncio e qual seria, sob a otica garantista, a decisao judicial acerca
da necessidade de adverténcia acerca do direito com o maior grau de
garantismo.

Normativamente, a Constituicdo Federal de 1988, no que tange a garantia
do direito ao siléncio a pessoa presa em flagrante, parece avangada no grau de
“garantismo”, a vista do art. 5°, LXIIl, da CF/88: “o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”. O Cddigo de Processo Penal, por sua

vez, talvez carega de certa normatividade garantista, considerando sua omissao
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sobre a tematica, aliada a ja discutida imprecisdo da expressao “no que for
aplicavel” constante do regramento atinente ao interrogatério policial.

O “garantismo” é concebido com uma teoria juridica sobre “validade” e
“efetividade” das normas juridicas, capaz de explicar como os complexos
ordenamentos poder ser tidos como “modelos normativos (tendentemente
garantistas)”, mas apresentarem “praticas (tendentemente antigarantistas)”
(FERRAJOLI, 2002, p. 684). O garantismo, portanto, sob esse prisma, teoriza
sobre as possiveis divergéncias encontradas entre o normativo e a pratica,
estabelecendo parédmetro para a busca constante da legitimac&o interna do
direito, o que se da através do vigilante olhar critico dos aplicadores e estudiosos
do direito (FERRAJOLI, 2002, p. 684).

Consta do processo?® originador da questdo submetida a repercusséo
geral sintese do testemunho prestado em fase judicial pelo policial que estava
presente na agdo que originou a prisdo em flagrante dos réus ainda em fase

preliminar da persecucéo penal. Destaca-se:

em cumprimento a mandado de busca e apreensdo, as equipes de
policiais e promotores encontraram o armamento no interior da
residéncia, guardado em caixas de isopor, em uma sauna. A pistola
estava dentro do guarda-roupa dos apelantes, em meio as roupas.
Indagada, Marli assumiu a propriedade da arma e disse que era
destinada a defesa pessoal deles. Quando solicitaram a
documentacdo da pistola, ela perguntou “ndo posso ter uma
arma?”. A espingarda, por sua vez, estava embalada, sobre um
armario. O réu Marcio confirmou ser o proprietario dos demais
objetos (TJSP, 2017, p. 7, grifo da autora).

A comprovacgao da autoria que culminou na condenacao dos réus pautou-
se no testemunho dos policiais. Em seu voto, o Desembargador Hermann
Herschander destacou a circunstancia de ter sido o depoimento colhido em sede
judicial, o que confere ao relato o valor de prova submetida ao contraditorio e a
ampla defesa. Ainda, destacou a impropriedade de se diminuir o valor probatério
do depoimento policial apenas pelo falo de sua atuagédo estar vinculada a

repressao criminal (TJSP, 2017, p. 8).

& Processo n° TJ-SP 0000866-07.2014.8.26.0070 SP, Relator: Hermann Herschander, Data de
Julgamento: 09/11/2017, 142 Camara de Direito Criminal, Data de Publicagéo: 11/11/2017.



112

Ocorre que, no caso em comento, o testemunho policial serviu para dar
voz aos suspeitos que poderiam ter exercido seu direito constitucional de
permanecer em siléncio caso tivessem sido advertidos de seus direitos
normativamente assegurados na Carta constitucional. Ao se aceitar como prova
o testemunho sobre que foi dito ao policial informalmente é forma de subverter a
natureza juridica do ato.

Nesse sentido, adverte Prado (1999, p. 168) que, visto como sujeito no
procedimento, o suspeito deve ser claramente informado acerca do direito
constitucional que o assiste de permanecer em siléncio, ndo produzindo provas
contra si mesmo. Cumpre ressaltar, nesse sentido, que o direito o assiste nao
somente quando formalmente ouvido na presengca da Autoridade Policial,
quando da formalizag&o do interrogatério policial, mas, sim, desde a sua captura,
quando, ainda que informalmente, pode acabar levando a conhecimento dos
agentes estatais responsaveis por sua captura informagdes que o prejudiquem.

Prosseguindo a andlise das decisbes, a Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.109/DF foi relatada pela Ministra Carmen Lucia, cuja
decisdo foi publicada no dia 14/02/2022. O processo teve por objetivo analisar a
constitucionalidade da Lei n° 7.960/1989, que dispde sobre o instituto da prisao
temporaria.

Analisando o inteiro teor do acordao, voltando o olhar para a busca de
posicionamentos acerca do interrogatorio policial, observou-se que, em seu voto,
a Mininistra Carmen Lucia sustentou que a prisdo temporaria ndo poderia ser
decretada para fins da realizagdo do interrogatério do indiciado (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2022, on-line). Segundo a Ministra:

A prisdo temporaria para interrogatério do investigado afronta o
devido processo legal e a prerrogativa contra a autoincriminagao,
como decidido pelo Supremo Tribunal Federal quanto as condugdes
coercitivas (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022, on-line, grifo
desta autora).

A Relatora assevera que a imposicdo de sancido penal ao imputado
somente € legitima quando proferida no curso de um processo criminal que
assegure os direitos constitucionalmente tutelados ao sujeito - a exemplo do

devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, da presungcédo de nao
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culpabilidade. Reconhece a Ministra que a competéncia constitucional para
definir as providéncias necessarias a efetiva prestacgao jurisdicional é do Poder
Legislativo, inclusive no que concerne as hipéteses autorizadoras da segregacao
cautelar (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022, on-line).

Restringe-se as reflexdes, neste momento, ao que se relaciona com o
interrogatdrio policial, tendo em vista a tematica de estudo desta autora. Fixados
limites, esclarece-se que somente sera discutida a questao de se impor a priséo
temporaria com a finalidade de interrogar o investigado, mas n&o sera o instituto
da prisdo, em si, objeto de discusséo por parte desta autora.

Em seu voto, a Relatora sustentou ser incompativel com a ordem
constitucional a imposicdo da prisdo temporaria sob o argumento da
necessidade de realizagdo de interrogatério policial (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2022, on-line). Os argumentos fundamentadores da decisao alinham-
se com os exarados no julgamento da inconstitucionalidade da condugao
coercitiva para fins de interrogatério. Em que pese se reconhega a contribuigdo
da prisao temporaria para o resultado util das investigagdes, restringe-se sua
admissibilidade as hipoteses que se mostrarem imprescindiveis a segregacgao
cautelar, dentre as quais nao se encontra a realizagdo do interrogatorio policial.

Sob a perspectiva das premissas garantistas da Teoria de Ferrajoli, pode-
se discutir a vagueza a expressao "imprescindivel para as investigagdes do
inquérito policial" (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022, on-line). Também
ndo se pode descuidar da impossibilidade de se elencar as inumeras
circunstancias dificultadoras ao andamento das investiga¢des. Contudo, o que
se pretende criticar é se a realizagao da oitiva do imputado € imprescindivel para
o deslinde do caso.

As reflexdes acerca da possibilidade de determinar-se a conducgao
coercitiva do imputado para fins de interrogatério, com mais razédo se sustenta
em relagao a possibilidade de decretagao da prisao temporaria com a mesma
finalidade. Tem-se por inadmissivel a possibilidade da segregacéo cautelar de
alguém para fim da realizagdo de um ato que ele sequer é obrigado a se sujeitar.
Admitir a prisdo temporaria para fins de interrogatério policial € o0 mesmo que
legitimar uma forma de coacao, inclusive das mais severas, para fins de

obtencdo da confissao.
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O Ministro Gilmar Mendes assentou que, decorre do direito a ndo produzir
provas contra si mesmo, o direito a ndo colaborar com a atividade probatdria,
inclusive, permanecendo em siléncio quando questionado acerca de sua
participacdo nos fatos delituosos em apuracao. Assevera-se que o direito ao
siléncio deve ser interpretado de forma ampla e nao literal, resguardando o
direito do imputado a n&o colaborar com a persecucido se deve demandar
qualquer postura ativa (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022, on-line).

Nesse sentido, reclama-se uma releitura convencional e constitucional do
regramento processual penal, a fim de conformar o curso da persecug¢ao penal
ao respeito aos direitos fundamentais, fundado em um sistema penal
humanitario, voltado igualmente a limitagao do direito de punir do Estado. nesse
sentido, revela-se necessaria a adogdo de uma hermenéutica comprometida
com o respeito ao sujeito ao processo (GIACOMOLLI, 2016b, p. 12).

Finalizada a analise concernente as decisbes do Supremo Tribunal
Federal que tangenciam o instituto do interrogatério policial, passa-se a enfrentar
a Lei de Abuso de Autoridade, em especial, o teor do que dispde o artigo 18 da
referida lei, visto que, em que pese seja uma norma de direito material, incutido
a esta extrai-se regramento processual atinente a oitiva do suspeito da pratica

delitiva, tema desta dissertacao.

3.3 A Lei de Abuso de Autoridade

Promulgada em 1946, a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil retoma
a linha democratica da derrogada Constituicdo de 1934 e restabelece
formalmente o objetivo de tutela a direitos fundamentais no pais. A Carta
reestabeleceu a necessidade de se preservar a separagao e a independéncia
dos Poderes da Republica. O pais deixa o periodo do Estado Novo, regime
ditatorial presidido por Getulio Vargas, e reinaugura um periodo democratico.

Em 1956, o entdo Deputado Bilac Pinto apresenta o Projeto n°® 952, o qual
viria a se transformar na Lei n° 4.898/65 - Lei de Abuso de Autoridade. Naquela
oportunidade, o parlamentar fundamentou sua proposta na necessidade de

efetivar os direitos fundamentais assegurados na Constituicao e punir as formas
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mais graves de abuso de poder, em especial a violéncia policial (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 1956, on-line).

O Projeto parecia tramitar com certa celeridade, mas, em outubro de 1957,
a Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ) da Camara dos Deputados emite
parecer negativo ao projeto e seu tramite € paralisado. Somente em 1963, é
retomada a tramitacdo do processo legislativo, sendo, entdo, aprovado o
destacado projeto na Camara dos Deputados. Este é enviado ao Senado, onde
€, finalmente, aprovado sem alteragdes.

A Lei n° 4.898 foi entdo publicada em 9 de dezembro de 1965 por
Humberto de Alencar Castello Branco, Presidente do primeiro periodo da
Ditadura Militar brasileira. Sob o olhar pouco vigilante da Lei, o pais emergia
novamente em um periodo de restricdo de liberdades individuais, quando
inumeras atrocidades seriam cometidas justamente por quem detinha o poder
estatal.

Somente em 1988, promulgada sua nova Constituigdo, o pais reassumiria
seu compromisso com a garantia de direitos fundamentais. Assim, a Constituigao
Cidada marcou o inicio dos contornos democraticos brasileiros que conhecemos
atualmente. Ocorre que a Lei de Abuso de Autoridade (Lei n°® 4.898/1965) seguiu
inalterada e foi recepcionada pela nova ordem constitucional.

A lei infraconstitucional tinha redagao bastante vaga e pouco contribuia
para coibir efetivamente os abusos eventualmente cometidos pelos detentores
do poder estatal. O novo sistema democratico, por sua vez, reclama
concretizacao constitucional e a sociedade ainda necessitava de mecanismos
mais eficientes para sua prote¢ao contra arbitrios estatais (SANTOS, 2003, p.
19).

Em 1997, decorridos noves anos da promulgagdo da Constituicdo, a
Comisséao de Direitos Humanos da Organizagao dos Estados Americanos emite
o “Relatério sobre a Situagdo de Direitos Humanos no Brasil”, o qual ndo so
constatou que os arbitrios estatais persistiam, mas indicou que a impunidade
estava contribuindo para seu avango (OEA, 1997, on-line). Todavia, o Poder
Legislativo permanecia inerte frente a situagcdo e a Lei n° 4.898/1965 seguia

vigente.
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Em margo de 2014, teve inicio a Operacédo Lava Jato, conduzida pelo
Ministério Publico Federal (MPF) para a investigagao e o combate a corrupgéo e
lavagem de dinheiro no Brasil. A investigagdo originou-se de indicios do
cometimento do crime de lavagem de dinheiro associados a uma rede de postos
de combustivel e lava a jato de automéveis. No bojo do processo foram
investigadas diversas organizagdes criminosas compostas, inclusive, por
agentes politicos (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2016, on-line).

O deslinde da operagcao foi marcado pela prisdo de diversos
parlamentares, inclusive do ex-presidente da Camara dos Deputados, Eduardo
Cunha, e representantes da classe dominante do pais, como o ex-presidente da
Construtora Norberto Odebrecht, Marcelo Odebrecht (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2016, on-line).

Evidentes se tornam as tensdes entre setores da sociedade, em uma das
extremidades postaram-se os agentes estatais responsaveis pelo processo e
julgamento de infragdes, enquanto, na outra, estariam os agentes politicos
acusados na Operacgao.

O Ministério Publico Federal passou a liderar o “Movimento 10 medidas
de Combate a Corrupgdo”, do qual resultou o Projeto de Lei n°® 4850/2016,
proposto por iniciativa popular, corroborado por mais de dois milhdes de
assinaturas. Consoante sua ementa, o Projeto estabelecia medidas contra a
corrupcao e demais crimes contra o patriménio publico e de combate ao
enriquecimento ilicito por parte de agentes publicos (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2016, on-line).

Concomitantemente, tratativas para a alteragao da Lei n® 4898 de 1965
iniciaram-se no Senado Federal, quando foi proposto o Projeto n°® 280, de 2016,
de autoria do Senador Renan Calheiros. A justificativa do projeto baseava-se na
defasagem da Lei de 1965, que havia sido editada sob a vigéncia da Constituigao
de 1946. Asseverou-se que a legislagao precisava ser alterada, tendo em vista
a promulgacao da Constituicao de 1988, a qual ampliava consideravelmente os
direitos e garantias fundamentais, impondo uma nova ordem constitucional, a
qual a legislagao infraconstitucional precisava se adequar (SENADO FEDERAL,
2016, on-line).
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O Projeto do Senador destacava a importancia de “acabar — de parte a
parte — com a cultura do “vocé sabe com quem esta falando?” [...] E preciso
mudar a cultura. Para tanto, nos primeiros passos, uma legislacdo de escopo
pedagogico € imprescindivel” (SENADO FEDERAL, 2016, on-line).

Tao logo o referido projeto comegou a tramitar, a ele foi imposto regime
de urgéncia. As pressdes advindas de diversos setores da sociedade
materializaram-se em requerimentos interpostos que almejavam a revisao do
regime de tramitagdo do projeto. Apontava-se a inexisténcia de situacao fatica
anormal capaz de implicar na necessidade de celeridade do processo legislativo
(SENADO FEDERAL, 2016, on-line).

Na Comissao da Consolidagdo da Legislagdo Federal e Regulamentagao
da Constituicdo (CECR), a proposta ¢é alterada, todavia, o substitutivo somente
visava corrigir erros formais constantes do projeto. Imperioso, contudo, destacar
que, na justificagdo deste substitutivo, o Relator Senador Romero Juca fez
questdo de salientar o que ele considera como sendo as reais intengdes da
proposta de inovagao legislativa, posicionando-se expressamente no sentido de

inexistir de intencdes dissimuladas.

Reafirmamos a intencdo de nédo opor obstaculos a continuidade
de trabalhos e atividades desenvolvidos pelas instituicées do
Estado brasileiro, particularmente os que se notabilizaram como
a_operacdao Lava-Jato. Desejamos que esses e atividades
transcorram nos limites da lei e no intuito da apuragao da verdade,
assim como que se concluam com a responsabilizacdo de todos
aqueles que tenham dado causa, por acdo ou omissdo, a prejuizos ao
Erario (SENADO FEDERAL, 2016, on-line, grifo desta autora).

A partir do relatério que concluiu pela aprovagéao do projeto em questao,
nos termos do substitutivo apresentado, foi concedida vista coletiva, nos termos
do artigo 132 do Regimento Interno do Senado Federal.

Parlamentares manifestaram-se e também a sociedade. O Memorando n°
50/2016/OUVIDSF/CORCID encaminhou relatério com as manifestagdes
recebidas pela Ouvidoria do Senado Federal, materializando a opinido de parte
da sociedade acerca da tematica. Foram registradas 60 (sessenta)
manifestagdes pela Ouvidoria. Analisando-as denota-se que 53 (cinquenta e

trés) declaragbes foram expressamente contrarias ao projeto, 5 (cinco)
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favoraveis e 2 (duas) neutras. Ainda, examinando detidamente as 53 (cinquenta
e trés) manifestagdes contrarias ao projeto, encontrou-se 22 (vinte e dois)
pronunciamentos expressos relacionando o projeto de lei a uma forma de reacéo
dos parlamentares a Operacao Lava Jato.

Extrai-se dos pronunciamentos que parcela da populagdo denunciava a
existéncia de intengdes ocultas relacionadas tentativa de alteracao legislativa, as
quais, relembrando, foram expressamente contraditadas pelo Relator Senador
Romero Juca em seu relatério, quando o parlamentar concluiu pela aprovagao
do Projeto na CECR.

Destaca-se algumas manifestagdes nesse sentido:

Estou estarrecida e desiludida com o projeto do Senador Renan
Calheiros de dificultar informagdes importantes sobre indiciados na
operagao Lava-Jato. Isso caira de volta sobre a cabeca de todos os
Senadores que aprovarem o projeto, no futuro. Pensem bem. O povo
espera SOLUCOES para o Brasil. Infelizmente o que se vé é outra
coisa, mas, ainda ha tempo. Nos meus 72 anos de idade, ainda me

resta um fio de esperanga. Cordialmente, mas muito triste, Rosa li Asta
Silva (SENADO FEDERAL, 2016, on-line).

Gostaria de dizer que sou contra o PLS 280/2016, que trata da
limitagdo do Poder Judiciario e do poder policial, pois isso € uma
conquista da sociedade. Em minha opinido, o Senador Romero Juca e
os senadores que estdo sendo investigados ndo deveriam ficar com
esse projeto em maos. Peco que esse projeto seja extinto (SENADO
FEDERAL, 2016, on-line).

A Associacao dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe), entdo, organiza
peticdo online contra o Projeto. A associagédo defendia que a proposta limitava a
atuagao do Poder Judiciario, especialmente no que concerne as investigagoes
similares a Lava-Jato, Zelotes, Acrbnimo e outras, criminalizando condutas
diretamente ligadas a atividade judicial. Colhidas 73.504 (setenta e trés mil
quinhentas e quatro) assinaturas, a Ajufe juntou ao processo o Oficio n°
317/2016 como peticdo on-line contra o Projeto.

Seguindo seu rito de tramitagéo, o Plenario do Senado Federal recebeu
23 (vinte e trés) sugestdes de emendas ao Projeto.

Naquela oportunidade, o Senador Randolfe Rodrigues propds redagao
substitutiva ao projeto, a qual apresenta redacao substancialmente diferente

quando comparada ao Projeto que estava em tramitagcdo. Na justificacédo, o
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Senador ressaltou que sua proposta visava dar contornos claros as intengdes

que moviam a proposta de inovagao legislativa.

Para que nao paire qualquer suspeita sobre as reais intengbes do
Parlamento e seja fulminada qualquer duvida sobre escusos propdsitos
de constricdo aos avangos de relevantes processos investigatérios, tais
como a chamada Operacgéo Lava-Jato, equilibrar responsabilidade e
independéncia das instituicbes do Sistema de Justica é fundamental,
intento este que ponderamos ser atendido de modo parcimonioso pelo
presente substitutivo que ora oferecemos (SENADO FEDERAL, 2016,
on-line).

O contexto que se formava era de grande divergéncia tanto em relagcéo
ao conteudo do Projeto, quanto a sua justificacdo. Os requerimentos solicitando
a extingao do regime de urgéncia foram aceitos e o Projeto voltou a tramitar sob
o regime ordinario.

O Senador Roberto Requido foi designado como relator da matéria na
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ) e, no dia 29/03/2017,
aprovou o requerimento para a realizagdo de Audiéncia Publica visando instruir
a matéria. Sao realizadas, em reunido extraordinaria, duas audiéncias.

Concomitantemente, o Senador Randolfe Rodrigues protocolou (i) a
proposta de emenda ao Projeto n® 280/2016 e, com redacéo idéntica, protocola
(ii) o Projeto de Lei do Senado n° 85, de 2017.

Na nova justificacdo, o Senador salientou que o Projeto refletia a proposta
formulada pelo Procurador-Geral da Republica, na época, Rodrigo Janot
(SENADO FEDERAL, 2017, on-line).

A Senadora Vanessa Grazziotin solicitou a tramitagdo conjunta dos
projetos n° 280/2016 e n° 85/2017 e a Comissao Diretora do Senado Federal
deliberou pela aprovagédo do Requerimento. Assim, os Projetos de Lei do Senado
n°® 280/2016 e n° 85/2017 passam a tramitar em conjunto.

O relator da CCJ, Senador Roberto Requido, entdo analisou os dois
projetos e, nos termos do Relatorio Legislativo publicado no dia 18/04/2017,
acolheu o Projeto de Lei n° 85/2017 do Senado Federal, na forma da emenda
substitutiva, por ter tratamento, em sua opinido, mais adequado a tematica. Ao
longo do relatério, o Senador descreveu as demais alteragdes propostas por ele

e finalizou o relatério apresentando o substitutivo.
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Encaminhado o Projeto com emendas para a Camara dos Deputados,
este seguiu seu curso de tramitagdo. Nesta casa, foram rejeitadas quase todas
as propostas de emenda, nao havendo modificacdo significativa no texto. Por
fim, o Projeto foi votado, em regime de voto secreto, e aprovado, implicando no
encaminhamento da Lei n°® 13.869/19 para promulgagdo pelo Presidente da
Republica.

O entdo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, valendo-se do ultimo
recurso processual legislativo, vetou 33 (trinta e trés) itens da Lei, cujas razdes
de veto, em sua maioria, fundamentaram-se na eventual insegurancga juridica
gerada a partir da propositura legislativa.

Por derradeiro, o Plenario do Congresso Nacional derrubou 18 vetos

presidenciais resultando na publicagao da redacéao final da Lei n° 13.869/19.

3.3.1 Artigo 18 da Lei 13.869/19 e a norma processual a ele incutida

Especificamente, em relagéo ao teor do tipo previsto no artigo 18, da Lei
n°® 13.869/2019, objeto deste estudo, a primeira proposta legislativa apresentava

a seguinte redacéo:

Art. 18. Submeter o preso a interrogatério policial durante o periodo de
repouso noturno, salvo se capturado em flagrante delito ou se ele,
devidamente assistido, consentir em prestar declaragbes: Pena -
detengéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (SENADO
FEDERAL, 2016, on-line).

Quando da apresentagao do substitutivo proposto pelo Senador Randolfe
Rodrigues (Projeto de Lei do Senado n° 85, de 2017), o qual, em tese, substituiria

o Projeto n°® 280/2016, o artigo apresentava os seguintes contornos:

Art. 15. Submeter o preso a interrogatério policial durante o periodo de
repouso noturno, salvo se capturado em flagrante delito, ou por
necessidade inadiavel, ou se ele, devidamente assistido, consentir
em prestar declaragdes: Pena - detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa (SENADO FEDERAL, 2017, on-line, grifo desta autora).

A partir da redacao substitutiva, ampliavam-se as hipéteses permissivas
de realizagao do procedimento em analise, o interrogatdrio policial. Ocorre que,

sem embargos, quando da analise realizada pelo Relator da CCJ Senador
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Roberto Requido, sobre o Projeto e suas emendas, em conclusdo, a primeira
redagao do dispositivo foi resgatada.

Investigando as propostas de emendas e o conteudo expresso nos
relatorios acostados ao processo legislativo de mudanca da Lei de Abuso de
Autoridade ndo se encontrou qualquer mengéao a discusséo do teor do artigo que
questao. Todavia, o substitutivo retomou a antiga redagao do tipo, o qual seguiu
até a publicacéao final da lei sem suscitar questionamentos.

A entdo revogada Lei n® 4.898/1965 n&o contemplava delito com redagao
similar a positivada no artigo 18 da Lei n° 13.869/2019, inexistindo tipificagdo
relacionada ao procedimento do interrogatério policial, sequer de forma
tangente. Nada obstante, as novas propostas legislativas ja discutiam o tema
desde as primeiras proposituras.

Ambas as legislagbes, a revogada Lei n°® 4.898/1965 e a vigente Lei n°
13.869/2019, conceituam o que se entende por abuso de autoridade.

Criticava-se a vagueza da Lei n® 4.898/1965 e, por conseguinte, afirmava-
se que a legislacdo nao delimitava a contento o conceito, tampouco suas
condutas tipificadas, ferindo frontalmente o principio da legalidade,
especialmente quanto seu desdobramento que exige lex certa®. Estatuida em
um periodo ditatorial, revelava um carater muito mais simbdlico que efetivo
(SANTOS, 2003, p. 19).

A Lein®13.869/2019, por seu turno, ainda recente ao tempo deste estudo,
também n&o esta imune a criticas, a exemplo do que expbs o Presidente da
Republica em suas razdes de veto: parte da legislagao “gera inseguranca juridica
por se tratar de tipo penal aberto e que comportam interpretacédo” (BRASIL, 2019,
on-line).

Nessa senda, faz-se importante a reflexdo acerca da taxatividade dos
tipos para fins de conformacao do sistema penal ao modelo garantista proposto
por Ferrajoli. Traduzido em um de seus axiomas, o principio da legalidade estrita,
reclama que os tipos tenham sua descricdo taxativa — abarcando todos os

elementos necessarios a compreensao do tipo, valendo-se de palavras de

% A respeito do tema, leciona Toledo (2008, p. 29) que “a exigéncia de lei certa diz com a clareza
dos tipos, que ndo devem deixar margens a duvidas, nem abusar do emprego de normas muito
gerais ou tipos incriminadores, vazios”.



122

semantica a mais restritiva quanto possivel — e que sejam precisamente
empiricas suas formulagées (FERRAJOLI, 2002, p. 30-31).

Ao definir o elemento subjetivo dos tipos penais’?, a Lei n° 13.869/2019
inova e passa a exigir, expressamente, a comprovagao de um elemento subjetivo
especial como condigdo motivadora do sujeito ativo, qual seja, a “finalidade
especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda,
por mero capricho ou satisfagdo pessoal’, consoante art. 1°, §1°, do diploma
legal. Dessa forma, além reclamar a intengdo de praticar o abuso (dolo), faz-se
necessario que a autoridade tenha uma das referidas finalidades especificas
(elementos subjetivos especiais), as quais repercutem em todos os delitos.

Para fins da configuragdo do delito previsto no artigo 18 da Lei n°
13.869/2019, resta necessario, para além do dolo de abuso e do reconhecimento
de um dos referidos elementos subjetivos, o preenchimento dos elementos
objetivos descritos no tipo penal.

A conduta tipificada se reveste na acdo de submeter o preso ao
procedimento de oitiva durante o periodo noturno. Somente pode ser sujeito ativo
deste delito os agentes publicos responsaveis pelo procedimento de colheita
desta oitiva, denominada interrogatério. Por seu turno, considera-se sujeito
passivo do delito, a pessoa presa, independente da espécie de prisdo que se
sujeita o individuo — prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria ou
definitiva.

O tipo penal restringe sua punigao ao interrogatorio realizado em sede
policial, durante o periodo do repouso noturno. A partir do exercicio de uma
interpretacédo sistematica, a qual considera a totalidade do arcabougo juridico
para encontrar o significado dos termos, considera-se repouso noturno o periodo
compreendido entre 21h e 05h, visto o disposto no artigo 22, § 1°, lll, da prépria
Lei de Abuso de Autoridade.

0O tipo legal, modelo de ag&o proibida, conforme leciona Toledo (2008, p. 60), € composto de
uma parte objetiva (formada pelos elementos descritivos e normativos) e uma parte subjetiva
(consubstanciada no dolo, consciéncia e vontade de praticar o tipo objetivo; eventualmente,
somado a um elemento subjetivo especial, neste caso, um especial fim de agir exigido pelo
legislador para a configuragéo do delito). Ensina Santos (2014, p. 159-160) que “as infengbes e
tendéncias especiais fundamentam o desvalor social do fato; os motivos e as atitudes do autor,
como caracteres subjetivos qualificadores do dolo, reforgam o desvalor social do fato”.



123

O dispositivo penal, contudo, ressalva hipéteses em que nao encontra
tipicidade a conduta de ouvir a pessoa preso durante o periodo noturno, quais
sejam: em caso de prisdo em flagrante ou, em caso do cumprimento de outra
espécie de prisao, a pessoa presa estiver assistida por seu defensor e concordar
em prestar esclarecimento sobre os fatos que recaem sobre ele.

Expostos os contornos do tipo, denota-se a existéncia de uma norma
processual incutida no dispositivo em comento. A partir da tipificagdo da conduta
atinente a realizacdo do interrogatério em sede policial no periodo noturno,
impbe-se a Autoridade Policial e seus agentes a realizagdo, em regra, do
procedimento durante o periodo diurno, ainda que a atuagao policial ndo se
restrinja a este lapso temporal.

Delineia-se oportuno assentar que ndo se ignora o fato de que a atuagao
policial € ainda marcada pelos idos anos do regime militar e que persistem
praticas autoritarias, ainda que mascaradas pela sutileza. Ademais, imperioso se
torna destacar a importancia da edi¢cao da Lei n® 13.869/2019, que substitui a Lei
n°®4.898/1965, editada no periodo da ditadura militar e, portanto, guardava intima
relagdo com periodo controverso de nossa histéria, marcado por cerceamento
de direitos e autoritarismo politico. Entretanto, aquela legislagdo n&o esta imune
a criticas.

Embora a legislagdo seja ainda recente, a interpretagdo doutrinaria
também tem apontado para a n&o obrigatoriedade da assisténcia do advogado
em sede de interrogatério, inclusive noturno, quando a Autoridade Policial estiver
diante de indiciado preso em flagrante (LIMA, 2020, p. 189). Nao obstante,
certamente reacende as discussdes acerca da obrigatoriedade de presencga do
patrono como condig¢ao de oitiva do interrogado.

Havera estudiosos que sustentardo que a presenca do advogado no
interrogatdrio € obrigatéria em qualquer hipotese, ainda que partindo-se de uma
interpretacao literal da norma infraconstitucional reste clara a permissao de sua
oitiva quando capturado em flagrante mesmo que desassistido. E possivel que
se sustente que a editada Lei ainda ndo tenha se conformado integralmente a
ordem constitucional democratica ou a ordem internacional sobre direitos
humanos, reclamando, pois, a sua submissao aos filtros constitucionais e

convencionais. Nessa senda, importante se faz investigar como esta se
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desenhando a interpretacao dos Tribunais brasileiros acerca do artigo 18 da Lei
13.869/2019, em especial, sobre o limite temporal e circunstancial imposto ao

procedimento de oitiva da pessoa presa.

3.3.1.1 Ainterpretacao dos Tribunais Brasileiros acerca do artigo 18 da Lei
13.869/2019

Imperioso destacar que, ao tempo deste estudo, a edicdo da Lei n°
13.869/2019 €& recente, o que tornam escassas as decisbes judiciais
contemplando o artigo 18 da referida lei, objeto deste estudo. Encontrou-se
quatro decisbes que enfrentaram, diretamente, questdes atinentes aos
desdobramentos do artigo 18 da Lei n°® 13.869/2019. Trés destas decisdes foram
proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e uma delas pelo
Superior Tribunal de Justica no bojo de um processo oriundo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande de Sul.

E importante advertir que, segundo Ferrajoli (2020, p. 23), é inerente a
qualquer atividade cognoscitiva, a interpretacdo e a aplicagao do direito vigente
certo grau decisional de discricionariedade. Contudo, n&o cabe ao juiz
“‘encontrar” o significado da norma, nem tao pouco “criar” significado para tanto.
E tarefa deste intérprete argumentar de forma mais plausivel quanto possivel e
fundado em significados decorrentes do uso corrente da linguagem, visando a
adequacao constitucional, a coeréncia e a coesdo com o todo do arcaboucgo
legislativo (FERRAJOLI, 2020, p. 23).

A primeira decisdo encontrada, proferida em sede de Tribunal,
tangenciando o artigo 18 da Lei n° 13.869/2019, foi proferida pelo Relator Osni
Pereira, quando do julgamento do Habeas Corpus n° 2149746-
10.2020.8.26.0000. O magistrado ressaltou em sua decisédo a inexisténcia de
vedacgao ao interrogatério policial decorrente da prescricdo do artigo 18 da Lei
13.869/2019, quando da prisdo do sujeito em flagrante delito (TJSP, 2020, p. 7-
8).

Por seu turno, o Relator André Carvalho e Silva de Almeida, quando do
julgamento da Apelagcdo Criminal n° 1501931-42.2021.8.26.0320, enfrentou a
tese defensiva de nulidade atrelada ao interrogatério policial realizado no periodo
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noturno e afirmou que a prisdo em flagrante € caso de excegdo a regra de
impossibilidade da oitiva do suspeito, em sede de interrogatério policial, no
periodo noturno (TJSP, 2022a, p. 3).

No mesmo sentido, a Juiza de Direito Aline Amaral da Silva, sentenciando
0 processo n° 1500086-91.2021.8.26.0637, firmou seu entendimento no sentido
de que nao deve prosperar a tese defensiva de violagao do disposto no artigo 18
da Lei n° 13.869/2019. Segunda a Juiza, em caso de flagrante delito, o
dispositivo penal expressamente possibilita a realizagdo do interrogatério
noturno. Em tempo, a magistrada ressalta que o interrogado teria sido advertido
de seus direitos constitucionais e, em relagao a assisténcia de advogado, teria
dispensado a defesa técnica (TJSP, 2022b, p. 526).

Por fim, no que concerne a decisao do Ministro Jesuino Rissato, proferida
no bojo do julgamento do Recurso em Habeas Corpus n° 56.961 RS
2021/0363720-7, em relagdo ao interrogatério noturno, acompanha os demais
julgadores quando da interpretagdo da norma. O Ministro vai além, afirma ser
possivel a oitiva quando da captura em flagrante ainda que o sujeito ndo tenha
contra silavrado o Auto de Prisdo em Flagrante pela incidéncia de alguma norma
descarcerizadora como € o caso do previsto na Lei n° 9.099/1995. O ministro
ainda ressaltou a existéncia de duas excegdes a regra de vedagdo ao
interrogatoério noturno: quando o sujeito se encontrar em flagrante delito ou
quando assistido por defensor técnico, consentir em falar (STJ, 2021, p. 9).

Ocorre que observa-se que, embora as decisdes apresentadas tenham
sido proferidas no mesmo sentido, reconhecendo a exceg¢ao a vedacao do
interrogatdrio policial no periodo noturno, constatou-se que outros aplicadores
do direito, nestes casos, advogados constituidos, tém diferente interpretacdes
acerca do dispositivo.

Ainda, no ambito desta pesquisa, ou seja, quando da analise das decisdes
judiciais acerca da legalidade dos Autos de Prisdo em Flagrante proferidas no
ano de 2021 na Comarca de Canoas, identificou-se 5 (cinco) decisdes de nao
homologacdo do flagrante por entender o magistrado que n&o foram
assegurados os direitos constitucionalmente assegurados quando da realizagao
do interrogatério policial estando ausente a defesa técnica, o que pode

demonstrar certo grau de imprecisdo da norma discutida.
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Ferrajoli (2020, p. 22) ressalta a existéncia dominante de um
anticognitivismo jurisdicional na atividade interpretativa atual. Aponta o jurista
que, quando a atividade de interpretacdo dos enunciados normativos extrapola
os limites da atividade cognitiva, ou seja, quando fundada numa falsa atividade
de interpretacao, os juizes criam novas nomas, este anticognitivismo jurisdicional
afronta a separagao dos poderes e, portanto, a democracia. Isso porque o
processo de criagdo de novas normas € atividade tipica do poder legislativo,
calcada na legitimidade do processo de eleigdo de seus membros. Quando o juiz
cria um “novo” direito, fundado na ampla discricionariedade interpretativa, a
decisdo torna-se ilegitima tendo em vista a afronta a separagéo dos poderes.

Em tempo, destaca-se que a atividade jurisdicional requer fundamentacgao
cognitiva, sendo que as normas sio prescritivas e ndo possuem uma natureza
de verdade ou falsidade. Por outro lado, as sentencgas judiciais pressupdem uma
atividade teorética baseada em fatos e direito, ou seja, argumentos cognitivos e
re-cognitivos. (FERRAJOLI, 2002, p. 436-437). Desta forma, quanto mais
precisas forem as disposicdes normativas e taxativos os tipos penais, e quanto
mais claros forem os dispositivos, menor sera a margem de discricionariedade
do julgador, resultando em uma menor subjetividade na escolha da hipotese
mais adequada (FERRAJOLI, 2002, p. 32).

3.3.2 A vedacao da criminalizagdo da hermenéutica

O modelo garantista de Luigi Ferrajoli, tido como um esquema
epistemologico de identificacao do desvio, é tido como um modelo ideal pautado
no grau maximo de racionalidade e confiabilidade da atividade jurisdicional e
orientado a limitacdo do poder punitivo do Estado e a tutela de direitos
fundamentais. Dentre o conjunto de garantias que conformam o Sistema
Garantista, tem-se o convencionalismo penal fruto do principio da legalidade
estrita (FERRAJOLI, 2002, p. 30).

Decorre do principio da legalidade estrita condigdes de carater formal ou
legal e de carater empirico ou fatico. Segundo se extrai da férmula classica nulla
poena et nullum crimen sine lege, para o exercicio do poder punitivo, do qual

resulta a aplicagdo de uma pena, exige-se que o comportamento delitivo esteja
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delineado em lei — somente assim resta atendida a condicdo de carater formal
decorrente do principio da legalidade. Por outro lado, nulla poena sine crimine et
sine culpa, a definicao legal do desvio somente pode levar em conta modelos
objetivos de comportamentos desviantes (FERRAJOLI, 2002, p. 30).

Esta garantia se volta tanto ao legislador quando da definicdo do modelo
de comportamento proibido, quanto ao juiz, quem somente pode definir como
delituoso a conduta concreta que se amoldar aquilo que esta legalmente definido
como crime. Denominada reserva legal, a subordinagéo do juiz a lei € absoluta,
sua atividade esta adstrita ao que esta previsto em lei e somente a isso
(FERRAJOLLI, 2002, p. 30). O principio da legalidade estrita, dirigido ao legislador
e tido como uma técnica legislativa, orienta o trabalho de criagdo dos tipos
penais. Ao definir o que & criminoso, o legislador deve respeitar o carater
regulamentar de sua atividade, elegendo como puniveis somente fatos,
empiricamente demonstraveis (FERRAJOLI, 2002, p. 30).

Por seu turno, o cognitivismo processual, segundo elemento da
epistemologia garantista, associa-se a concreta determinacdo do desvio
penalmente punivel, portanto, refere-se a motivagao, de fato e de direito, das
decisdes judiciais. O denominado principio da estrita jurisdicionariedade requer,
para conformacgéo garantista, atengdo a verificabilidade ou refutabilidade das
elencadas hipoteses da acusagcado e a comprovagao empirica daquilo que foi
alegado. Importa destacar, antes de adentrar nas especificidades deste
elemento, que o maximo alcance do cognitivismo processual depende
intrinsecamente do convencionalismo penal (FERRAJOLI, 2002, p. 32).

Nesse sentido, como pressuposto para a aplicagdo da pena tem-se a
descrigao legal do comportamento tido como delito, bem como a inequivoca
descricao do fato referéncia da hipétese acusatoria, o que possibilita a produgao
probatdria e a analise judicial. Dai porque diz ser o processo penal um processo
de cognicgao, afastado, o maximo quanto possivel, das valoragcdes, mas pautado
no modelo indutivo de afirmagdes ou negacdes decorrentes da analise das
provas e contraprovas apresentadas. Em apertada sintese, a forma garantista
da justica é “baseada sobre juizos penais predominantemente cognitivos (de
fato) e recognitivos (de direito), sujeitos como tais a verificagdo empirica”
(FERRAJOLI, 2002, p. 33).
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O apresentado esquema epistemoldgico, contudo, € tido como um modelo
ideal que, segundo reconhece Luigi Ferrajoli (2002, p. 33), talvez nunca
realizavel. O desempenho da atividade jurisdicional ndo pode ser comparada ao
de uma maquina. A pretensao de um perfeito silogismo judicial € iluséria, por
mais adequada que seja a verificagdo dos fatos sempre havera certa margem de
discricionariedade nas decisdes judiciais. Estes espagos de poder, em parte, sao
insuprimiveis, reservando-se a filosofia a tarefa de explicita-los e encontrar
alterativas para seu controle e redugdo (FERRAJOLI, 2002, p. 33).

Decorrem estes espagos também da interpretacédo juridica acerca da lei.
A atividade interpretativa ndo € puramente recognitiva, havendo inafastaveis
circunstancias de escolha quando diante de hipdteses alternativas. Esta escolha,
por sua vez, sera em maior ou menor grau opinativa, quanto determinada for a
previsao legal dos tipos penais (FERRAJOLI, 2002, p. 33).

Apresentadas as premissas, considerando o objeto deste estudo,
entende-se importante destacar o teor do artigo 1°, § 2°, da Lei n°® 13.869/19: “A
divergéncia na interpretacao de lei ou na avaliacdo de fatos e provas nao
configura abuso de autoridade” (BRASIL, 2019, on-line).

Ainda que ausente da proposta inicial, opg¢ao legislativa de deixar
expressamente previsto que n&do se considera crime o resultado do processo
decisoério hermeneuticamente divergente foi exauridamente discutida quando da
tramitacdo dos projetos atinentes a reformulacdo da Lei de Abuso de Autoridade,
sendo, ao cabo, incorporada.

O legislador reconhece, entado, formal e expressamente a existéncia dos
ditos espagos de poder, assim denominados por Luigi Ferrajoli (2002, p. 33).
Especialmente no que concerne ao disposto no artigo 18 da Lei n® 13.869/2019
— “Submeter o preso a interrogatorio policial durante o periodo de repouso
noturno, salvo se capturado em flagrante delito ou se ele, devidamente assistido,
consentir em prestar declaragdes” (BRASIL, 2019, on-line) — refletir sobre
eventual imprecisdo seméantica ou sobre uso de termos imprecisos ou vagos se
torna imperioso frente ao contexto deste estudo. Isto porque esta margem
conceitual inerente a linguagem pode ser uma das causas da constatada
divergéncia de entendimento originadora das decisdes de nao homologacao de

determinados flagrantes no periodo noturno.
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Nesse contexto, convém destacar que adotar o método axiomatico de
Luigi Ferrajoli como norte contribui para guiar o legislador ordinario no sentido
de buscar sempre a maior precisdo possivel da linguagem juridica, observando
o rigor semantico das palavras, diminuindo, assim, os espagos de subjetividades
dos intérpretes do direito (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 116).

4 A DEFESA PENAL DOS CAPTURADOS NO PERIODO NOTURNO E A LEI
DE ABUSO DE AUTORIDADE: O DIREITO VIVO EM CANOAS

Em texto escrito para o livro “Direito Vivo: homenagem a Renata Almeida
da Costa”, Luigi Ferrajoli traga os contornos que marcam as diferengas e
contraposi¢des entre o “direito vigente” do “direito vivente”. O jurista define como
“vigente” o conjunto de normas formalmente prescritas e materialmente
existentes. Por seu turno, denomina de “vivente”, o direito fruto da interpretagao
e da aplicagao dos enunciados normativos. O autor ndo se descuida, contudo,
que o direito vigente (fruto da atividade legislativa) implica e é implicado pelo
direito vivente (fruto da pratica juridica) (FERRAJOLI, 2020, 19).

Ser complementar ao direito vigente € uma caracteristica intrinseca do
direito vivente. Sua ambivaléncia decorre de sua natureza linguistica. O direito
nada mais € que um conjunto de sinais e de significados. Dos sinais decorrem
significados, cujo processo de transformacéao do sinal em significado é tarefa dos
intérpretes do direito. Nesse sentido, o direito vigente pode ser tido como um
conjunto de sinais postos em enunciados legislativamente aprovados, enquanto
o direito vivente é produzido através da aplicagdo dos enunciados aos casos
concretos, por intermédio da interpretacdo, motivagdo, argumentagao
(FERRAJOLI, 2020, p. 19-20).

Assim, as diversas fontes de legitimacao dos dois direitos: autoridade
politica, isto é, a criacdo legislativa de novo direito vigente, aquela
inovagdo e transformacdo do sistema juridico (auctoritas non veritas
facit legem, segundo a classica maxima hobbesiana); a (verdade)
processual, isto é, a averiguagao dos pressupostos de fato e de direito
do direito vivente na "linguagem" do direito vigente, segundo a maxima
inversa veritas non auctoritas facit iucidium. Sao estes o sentido e a
valéncia garantista da separagao dos poderes: nem o legislador pode
produzir o direito vivente, nem o juiz pode produzir o direito vigente
(FERRAJOLI, 2020, p. 20)
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Atenta ao que diferencia o Programa de Pds-graduagao da Universidade
La Salle, esta autora apresenta neste capitulo sua pesquisa empirica,
desenvolvida com o objetivo de alcancgar outra parte do direito que nao se

expressa nas normas, mas sim no dia a dia dos aplicadores do direito.

4.1 Método de analise dos dados empiricos

O periodo analisado neste estudo inicia-se em janeiro de 2021 e se
estende até final do referido ano, dezembro de 2021. Escolheu-se este marco
temporal tendo em vista a consolidagédo do processo de virtualizagao do sistema
judicial, o que permitiu o acesso as informagdes necessarias ao desenvolvimento
desta pesquisa.

Foram filtradas as ocorréncias registradas a partir da apresentacédo de
uma ou mais pessoas conduzidas pela suspeita da pratica delitiva, no periodo
noturno, periodo este que vai das 21h as 05h. Este intervalo temporal foi
estabelecido a partir da interpretagao sistematica da Lei de Abuso de Autoridade,
mormente a partir do que dispde o artigo 22, § 1°, Il da Lei n°® 13.869/2019. Este
recorte temporal se deu tendo em vista os objetivos desta pesquisa,
especialmente, o de estudar os reflexos da Lei de Abuso de Autoridade do direito
de ser ouvido da pessoa presa em flagrante — mormente do art. 18 da Lei
13.869/20019, “Submeter o preso a interrogatorio policial durante o periodo de
repouso noturno, salvo se capturado em flagrante delito ou se ele, devidamente
assistido, consentir em prestar declaragées” (BRASIL, 2019, on-line).

Isto posto, para fins de conformagdo do banco de dados objeto deste
estudo, buscou-se, via Sistema de Policia Judiciaria (SPJ), as ocorréncias
policiais registradas na DPPA-Canoas no ano de 2021- ainda que o local dos
fatos nao se limite a cidade de Canoas — restringindo o horario de comunicagao
do fato ao periodo das 21h as 05h. Assim, encontrou-se 4229 ocorréncias

policiais.

Figura 1 — Imagem da tela de pesquisa no sistema SPJ
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Fonte: Sistema de Policia Judiciaria, 2022.

A DPPA-Canoas € responsavel pelo registro das ocorréncias a partir da
apresentacao de pessoas capturadas em flagrante, mas nao se limita a esta
hipétese. A unidade policial atende também todas as pessoas que se dirigem a
esta delegacia objetivando noticiar eventos sociais, ainda que n&o tenham
ocorrido nos destacados municipios ou que ja tenha transcorrido indeterminado
tempo desde a consumacgao do delito. Os adolescentes infratores apreendidos
também sao apresentados nesta unidade, em que pese nao sejam presos em
flagrante. Além disso, as pessoas capturadas em virtude do cumprimento de
mandado de prisdo (seja de prisdo definitiva ou cautelar) também sé&o
apresentadas a DPPA-Canoas. Desta feita, necessario se fez analisar todos os
4229 registros, a partir da leitura individualizada de seu histérico, a fim de
estratificar quais destes foram registrados a partir da apresentagdo de pessoas
capturadas em flagrante a presenga da Autoridade Policial.

Procedida a referida analise, foram retiradas do banco de dados final: (i)
as ocorréncias registradas na auséncia do suspeito; (ii) as ocorréncias
envolvendo adolescentes infratores apreendidos em flagrante de atos
infracionais; (iii) ocorréncias registradas em virtude do cumprimento de
mandados de prisdo preventiva, de prisao civel, de prisdo condenatoria, de
mandados de apreensdo, de desobediéncia ao regime de prisdo domiciliar ou ao
uso de tornozeleiras.

Assim, em apertada sintese, o banco de dados passou a contemplar os

casos que cumulam as seguintes caracteristicas: (i) registros realizados na
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Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas; (ii) procedimentos do
tipo Ocorréncia Simples ou Auto de Prisdo em Flagrante; (iii) lavrados a partir da
apresentacao de pessoas maiores de 18 anos presas em flagrante; (iv) cujo
horario de comunicagao dos fatos se deu entre 21h e 05h. Desse levantamento,
foram localizados 1158 casos.

Para fins de garantir o necessario sigilo concernente ao numero dos
procedimentos, foram renumerados os casos, passando estes a seguir a
sequéncia numérica de 1 a 1158 de acordo com a ordem cronolégica dos feitos.
Além disso, para garantir o sigilo da qualificagdo dos envolvidos, foram
suprimidos os nomes das pessoas relacionadas nos procedimentos.

O banco de dados, inicialmente, contemplava as seguintes variaveis:
“INDEXADOR”, numero do procedimento, obtido a partir da renumeracédo dos
casos; “DATA/HORA”, data e horario do fato; “TIPO”, espécie de procedimento
lavrado, Auto de Prisdo em Flagrante ou Ocorréncia Simples; “FATO”, espécie
de infracdo penal ou fato atipico, de acordo com a nomenclatura constante do
SPJ; “HISTORICO” resumo dos fatos narrados pelo condutor da ocorréncia
policial registrado pelos policiais civis plantonistas da DPPA-Canoas.

A fim de Vviabilizar a posterior analise quanti-qualitativa dos
procedimentos, foram criadas algumas outras varidveis na base de dados,
identificadas pelas seguintes expressoes:

(i) “MANIFESTACAQ”: analisando a existéncia e o conteudo das
pecas de formalizagdo do interrogatério policial (Termo de
Declaragbes) via consulta no SPJ, categorizou-se como “SIM” ou
“NAO”, de acordo com a existéncia ou ndo de manifestacdo da
pessoa presa em flagrante sobre os fatos a ela imputados;

(ii) “DEFESA TECNICA”: analisando o espago destinado ao
cadastramento da defesa técnica nas pecas de formalizacdo do
interrogatario policial (Termo de Declaragdes) via consulta no SPJ,
categorizou-se como “SIM” ou “NAQ”, de acordo com a presenca
ou ndo de defesa técnica.

(i)  “ASSINATURA”: algumas pecas que compdem o Auto de Priséo
em Flagrante devem ser assinadas pela pessoa presa em

flagrante, quais sejam: Termo de Declaragdes, Termo de
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Cientificacdo dos Direitos Constitucionais e Nota de Culpa. Desta
feita, categorizou-se os casos como “SIM” ou “NAO”'!, de acordo
com a existéncia ou ndo da assinatura do preso em flagrante.

(iv)  “VIOLENCIA POLICIAL: a partir da investigac&o do contetdo das
pecas de formalizagdo do interrogatério policial (Termo de
Declaragbes) via consulta no SPJ, categorizou-se como “NAO’,
“AGRESSAQ”, “FLAGRANTE FORJADO’, “AMEACA”,
“MULTIPLAS FORMAS”, “SILENCIOU-SE OU NAO PODE SER
OUVIDO” de acordo com o relato (ou auséncia deste) da pessoa
presa em flagrante.

(V) ‘FUNDAMENTO/SIMPLES”: a partir da leitura individualizada de
todos as Ocorréncias Simples, categorizou-se como: “ATIPICO”;
“LICITO”; “INIMPUTAVEL”; “INDICIOS INSUFICIENTES DE
AUTORIA OU MATERIALIDADE”; “VERSOES CONFLITANTES”;
“AUSENTE SITUACAO FLAGRANCIAL”; “ILEGALIDADE OU
IRREGULARIDADE DA ACAO POLICIAL PRECEDENTE”;
“IMPO”; “AUSENTE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE;
“PRESTACAO DE SOCORRO”, de acordo com a fundamentagéo
da Autoridade Policial.

(vi) ““HOMOLOGACAQ”: a partir da leitura das decisdes judiciais
correspondentes aos Autos de Prisdo em Flagrante, categorizou-
se como “SIM” ou “NAQO”, de acordo com a decisdo judicial de
homologag¢ao ou nao homologagao do procedimento;

(vii)  “CLASSE DO FATQ”: a partir da categoria “FATO” (destinada ao
preenchimento da espécie de evento registrado), categorizou-se os
procedimentos em: “VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER?”; “CRIMES DA LEI DE DROGAS”; “CRIMES
CONTRA O PATRIMONIO”; “CRIMES DE TRANSITO”; “CRIMES
DO ESTATUTO DO DESARMAMENTOQ”; “CRIMES PRATICADOS
POR PARTICULAR CONTRA A ADMINISTRACAO EM GERAL”;

O fato de o indiciado se recusar a assinar ou encontrar-se impossibilitado de assinar ndo
impede a regular lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante. Nestes casos, devera ser formalizado
o procedimento com a assinatura de duas testemunhas. O indicativo da recusa ou da
impossibilidade de assinar no sistema SPJ é a existéncia da peca “Nota de Culpa II”.
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“FATO, EM TESE, ATIPICO"; “CONTRAVENCOES PENAIS’;
‘CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL"; “CRIMES CONTRA
A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO”; “CRIMES CONTRA A
LIBERDADE PESSOAL”; “CRIMES CONTRA A FE PUBLICA’;
‘CRIMES CONTRA A HONRA”; “OUTROS CRIMES”; “CRIMES
CONTRA A PERICLITACAO DA VIDA E DA SAUDE”; “CRIMES
CONTRA A ADMINISTRACAO DA JUSTIGA”; “CRIMES DE
PERIGO COMUM”; “CRIMES AMBIENTAIS”; “CRIMES CONTRA
A INCOLUMIDADE PUBLICA”; “CRIMES CONTRA A SAUDE

PUBLICA”.
Desta feita, o banco de dados passou a contemplar as seguintes variaveis:
“INDEXADOR, ‘DATA/HORAY; “TIPO?, “‘DEFESA TECNICA”,

“MANIFESTACAO”, “ASSINATURA”, “HOMOLOGACAQ”, “VIOLENCIA
POLICIAL”, “FUNDAMENTO/SIMPLES”, “FATO”; “CLASSE DO FATO”
“HISTORICO’.

Observa-se que o volume de casos do banco de dados final, 1158
procedimentos, bem como sua distribuicdo temporal, abarcando integralmente o
ano de 2021, favorece a analise estatistica quantitativa dos dados. Dessa forma,
valendo-se da estatistica descritiva, baseada na exposi¢cao destes dados em
tabelas e graficos foi possivel apresentar a analise exploratéria dos dados,
consubstanciada nas observacdes desta autora sobre os aspectos relevantes
relacionados com o objeto deste estudo (BARBETTA, 2002, p. 102).

Sob outra perspectiva, o volume de dados acarreta dificuldades para a
imersdo em cada um dos casos a fim de estudar as peculiaridades do fendbmeno
em analise. Portanto, promoveu-se investigacdo qualitativa dos dados como
forma de entender o descrito fendmeno social. Conforme alude Richardson
(2007, p. 79), as pesquisas qualitativas sao utilizadas em situagées complexas
ou especificas e visam descrever essa complexidade, analisar a interacéo de
determinadas variaveis, compreender a dinamica de grupos sociais e contribuir

para mudangas em grupos especificos.

4.2 Panorama temporal e espacial dos dados analisados
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Os dados apresentados a seguir foram coletados no exercicio das fungdes
policiais desta autora na Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas,
durante o ano de 2021. Na unidade atuaram, regularmente, como Autoridades
Policiais plantonistas, duas mulheres e trés homens, eventualmente substituidos
por outras Autoridades Policiais lotadas em Delegacias da 22 Delegacia de
Policia Regional Metropolitana. Via de regra, os profissionais atuantes na
unidade obedecem a um regime de plantdo de 12 horas de trabalho, seguidas
por 24 horas de descanso e outras12 horas de trabalho, seguidas por 72 horas
de descanso. Cada equipe plantonista € composta por uma Autoridade Policial
e cerca de 5 agentes policiais, todos submetidos ao mesmo regime de trabalho.

No ano de 2021, 1.310 pessoas foram apresentadas as Autoridades
Policiais plantonistas da DPPA-Canoas no periodo noturno, o que resultou na
lavratura de 1.158 registros. Isto ocorre, pois um mesmo fato pode ser cometido
por uma ou mais pessoas, as quais poderdo ser investigadas em um mesmo
procedimento. A distribuicdo dos casos por tipo de procedimento pode ser
visualizada no Grafico 1: 738 Autos de Prisdo em Flagrante Delito e 420
Ocorréncias Simples. Percebe-se que 64% das apresentagdes resultaram em

Autos de Prisdo em Flagrante e 36% deram origem a Ocorréncias Simples.

Grafico 1 - Distribuicdo dos casos por tipo de procedimento (2021)

m Ocorréncia Simples

= Auto de Prisdo em Flagrante

Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Denota-se, a partir da distribuicdo dos casos, a existéncia de um numero
consideravel de pessoas que sao capturadas em flagrante, conduzidas a

Delegacia, mas que, depois da avaliagdo juridica da Autoridade Policial e da
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devida formalizagdo do registro, sdo postas em liberdade. Ainda que por um
breve espaco de tempo, ha, neste procedimento, de captura e conducgao, certa
restricdo da liberdade, certa violagao do direito fundamental da pessoa suspeita
da pratica delitiva.

Nesse sentido, destaca Paraguassu (2011, p. 118-119) o desafio que
envolve a conciliacdo entre a protecdo da ordem publica e o respeito aos direitos
individuais. Orientado pelas premissas garantistas, o processo penal somente
alcanca este equilibrio respeitando e manutenindo a presuncgao da inocéncia do
imputado até o transito em julgado de uma sentenga condenatdria. Impondo ao
poder publico o énus da prova, a coleta destes elementos somente € legitima se
orientada por uma legalidade garantista que assegura o status de inocente do
sujeito a persecucgao penal (PARAGUASSU, 2011, p. 122).

Nessa senda, ao longo deste capitulo serdo analisados os dados
buscando entender se este cerceamento da liberdade, ainda que momentaneo,
decorre atuacgéao legitima do Estado, muitas vezes intrinsecamente violenta, ou
se é fruto de eventuais arbitrios.

Prosseguindo, o Grafico 2 mostra que a média mensal de ocorréncias no
ano de 2021 foi de 109 ocorréncias por més. Ou seja, foram realizados, em
média, 71 Autos de Prisdo em Flagrante e 38 Ocorréncias Simples. Os dados
indicam, ainda, que ha uma tendéncia maior de apresentacdes no periodo entre

margo e maio de 2021.

Grafico 2 - Distribuicao dos casos por meses do ano (2021)

JAN FEV MAR ABR MAI JUN JUL AGO SET OUT NOV DEZ
=@ Total Auto de Prisdo em Flagrante Ocorréncia Simples

Fonte: elaborado pela autora, 2022.
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Para fins de investigar a existéncia de tendéncia de concentracdo em
determinado més do ano, optou-se por submeter os dados ao Teste Qui
Quadrado para aderéncia (ajustamento). A escolha deste teste se justifica pela
caracteristica categoérica dos dados em questéo, desta feita, necessario se faz
submeter os dados a um teste ndo paramétrico (BARBETTA, 2002, p. 246). A
partir dos resultados obtidos pela aplicacao do teste, buscou-se avaliar se os
dados reais se comportam de acordo com a distribuigdo esperada.

Desta feita, a fim de investigar se ha significativa incidéncia maior de
ocorréncias em um ou mais meses do ano, os dados foram submetidos ao Teste
Qui Quadrado de Pearson. De acordo com a Tabela 1, a estatistica de teste é
igual a 37,05954. Garantido 95% de nivel de significancia, em 11 graus de
liberdade, o valor base é 19,675, rejeitando-se, portanto, a hipétese nula. Desta
feita, o resultado do teste indica que pelo menos um dos meses tem numero de

ocorréncias significativamente maior que os outros meses.

Tabela 1 — Tabela de contingéncia para os meses do ano (2021)

Més Numero de pessoas apresentadas Esperado Teste Qi
JAN 90 109,1667 3,36514
FEV 104 109,1667 0,244529
MAR 121 109,1667 1,282697
ABR 154 109,1667 18,41247
MAI 132 109,1667 4,775827
JUN 94 109,1667 2,107125
JUL 114 109,1667 0,213995
AGO 87 109,1667 4,501018
SET 102 109,1667 0,470783
ouT 110 109,1667 0,006361
NOV 96 109,1667 1,588041
DEz 106 109,1667 0,091858
Total 1310 1310 37,05954

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Ao observar a tabela de contingéncia (Tabela 1), destaca-se que o valor
de abril de 2021 ¢é significativamente maior que os outros meses. Realizado o

mesmo Teste, excluindo-se o més de abiril, a estatistica de teste é de 17,63149.
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Ao aplicar o valor a um teste de 95% de confianga, com 10 graus de liberdade,
o valor base sera de 18,307. Neste caso, pode-se, entdo, aceitar a hipotese nula
de que todos os meses (com excecao de abril) tém, estatisticamente, o mesmo
numero de ocorréncias. Em outras palavras, o més de abril revelou-se como
aquele que possui um volume significativamente maior de ocorréncias no ano de
2021.

O questionamento que surge a partir da observacdo dos dados
apresentados, portanto, é: houve algum evento que intensificou as
apresentacgdes de pessoas presas em flagrante no més de abril de 20217 Que
acontecimentos poderiam explicar esse fato?

A pandemia de Covid-19 teve um impacto significativo na seguranca
publica do Brasil, assim como em outros servicos essenciais a sociedade. Em
2020, um em cada quatro policiais civis e militares brasileiros foi afastado do
servico devido a doenca, totalizando 130.946 casos em numeros absolutos.
Além disso, pelo menos 472 policiais perderam suas vidas para a Covid-19,
representando uma taxa de 0,9 casos por 1000 policiais (LIMA, MARTINS, 2021,
p. 52).

Em abril de 2021, o governo do Estado do Rio Grande do Sul anunciou a
antecipagao da vacinagao contra a Covid-19 para os profissionais de seguranga
publica do Estado. Amparado pela Nota Técnica n° 297/2021 do governo federal,
que promoveu alteragdes no Plano Nacional de Imunizag¢des, o governo gaucho
operacionalizou a imunizacdo do quadro de servidores das forgas policiais do
Estado. Dessa forma, a vacinagdo dos grupos de risco, que se iniciou no Rio
Grande do Sul em janeiro de 2021, alcangou os profissionais da seguranca
publica em abril do mesmo ano. Ou seja, investigando os fatos ocorridos em
2021, observou-se que um dos eventos que pode ter influenciado a distribuigao
anormal dos casos no més de abril de 2021 foi a imunizagao dos policiais lotados
no municipio de Canoas contra a Covid-19, o que pode ter trazido certa sensacao
de segurancga contra a doenga e estimulo para o retorno as atividades.

E relevante destacar que, durante a pandemia, os policiais também
tiveram que incorporar novas atribui¢gdes as suas rotinas. Isso incluiu o controle
da circulacdo de pessoas fora dos horarios permitidos, a fiscalizacdo de

estabelecimentos comerciais, bares e restaurantes, em conformidade com os
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decretos estaduais adotados em diversas Unidades Federativas como uma
medida de contencédo do contagio da doenca (LIMA; MARTINS, 2021, p. 53).
Desta feita, ainda que nem a imunizagcdo em massa nao seja o unico fator que
explica a concentragdo de casos, tampouco o aumento das atribui¢cdes relegadas
aos servidores policiais, estas variaveis devem ser consideradas quando da
analise da distribuicdo associada do volume de pessoas apresentadas no
periodo de abril de 2021.

Prosseguindo, o volume de pessoas apresentadas a presenca da
Autoridade Policial plantonista em Canoas no ano de 2021 por dia da semana

pode ser visualizado no Grafico 3.

Grafico 3 — Distribuicao dos casos por dia da semana (2021)

92 09
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DOM SEG TER QUA QuI SEX SAB
=@—Total Auto de Prisdo em Flagrante Ocorréncia Simples

Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Na busca por identificar alguma tendéncia de concentragao do volume de
apresentacdes em um ou mais dias da semana os dados foram submetidos ao
Teste Qui Quadrado por aderéncia (ajustamento). Assim, conforme demonstrado
na Tabela 2, observou-se uma estatistica de teste igual a 4,1832. Ao submeter
o valor encontrado a um teste de 95% de confianga, com 6 graus de liberdade,
encontrou-se um valor base de 12,592, podendo entdo aceitar-se a hipotese
nula. Ou seja, pode-se afirmar que nao existe diferenga significativa no volume

de apresentagdes entre os dias da semana.

Tabela 2 - Distribuicdo dos casos por dia da semana (2021)

Dia da semana Numero de pessoas apresentadas Esperado Teste Qi
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Domingo 183 187,1429 0,091712
Segunda 209 187,1429 2,552781
Terga 177 187,1429 0,549727
Quarta 180 187,1429 0,272628
Quinta 189 187,1429 0,01843
Sexta 194 187,1429 0,251254
Sabado 178 187,1429 0,446674
Total Geral 1310 1310 4,183206

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

A Tabela 3, por sua vez, contém a distribuicdo dos casos registrados no

periodo noturno na DPPA-Canoas de acordo com o municipio do fato. Tendo em

vista as expressivas diferengas no tamanho da populagdo de cada municipio

analisado, a taxa de casos por 10 mil habitantes foi adotada para viabilizar a

comparagao do volume de casos entre os municipios. Assim, observa-se que,

em que pese o municipio de Canoas apresentar maior numero absoluto de

casos, 0 municipio de Sapucaia do Sul concentra o maior volume de casos,

matematicamente considerado, vista a maior taxa de casos por 10 mil habitantes.

Tabela 3 — Distribuicdo dos casos por municipio (2021)

Taxa por 10 mil

Municipio do fato Quantidade  Populagéo 202112
habitantes
Canoas/RS 566 349728 16,18
Sapucaia do Sul/RS 324 142508 22,74
Esteio/RS 189 83352 22,67
Guaiba/RS 121 98331 12,31
Eldorado do Sul/RS 66 42490 15,53
Nova Santa Rita/RS 39 30482 12,79
Cachoeirinha/RS 1
Sao Leopoldo/RS 1
Taquari/RS 1
Gravatai/RS 1
Pelotas/RS 1
Total Geral 1310

Fonte: Elaborado pela autora, 2022.

12 Utilizou-se a projegao populacional realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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Passando a analise da concentracdo de casos por municipio, apresentada
na Tabela 3, verifica-se que, em regra, 0s suspeitos sao capturados no local dos
fatos ou em suas proximidades. No periodo noturno, como mencionado
anteriormente, a Autoridade Policial plantonista na DPPA-Canoas tem atribuigcao
para analisar as prisdes efetuadas nos municipios de Canoas, Eldorado do Sul,
Esteio, Guaiba, Nova Santa Rita e Sapucaia do Sul. Assim, os 5 registros
realizados na DPPA-Canoas, oriundos de fatos cometidos em Cachoeirinha, S&o
Leopoldo, Taquari, Gravatai e Pelotas ndo refletem o volume de casos das
referidas cidades, mas indicam que a DPPA-Canoas recebeu,
excepcionalmente, 5 fatos externos a sua regido de atribuicao.

Analisadas as distribuicdes temporal e espacial das apresentacdes a
presenca das Autoridades Policiais plantonistas na DPPA-Canoas de pessoas
capturadas em flagrante no periodo noturno em 2021, passa-se a analise dos
casos sob a perspectiva da defesa penal exercida durante o procedimento pré-

processual, seguindo o rito procedimental ja delineado.

4.3 Analise dos casos sob a perspectiva da defesa penal

A apresentagao de 1.310 pessoas a presencga das Autoridades Policiais
plantonistas na DPPA-Canoas, deu origem a 1.158 ocorréncias registradas. Isto
ocorre pois, em regra, um unico procedimento é conduzido para que se
investiguem os fatos delitivos cometidos por uma ou mais pessoas em concurso.

Embora qualquer cidad&o possa capturar quem se encontre em flagrante
delito, no ano de 2021, a totalidade das 1310 pessoas apresentadas as
Autoridades Policiais plantonistas da DPPA-Canoas no periodo noturno foram
conduzidas por agentes da segurancga publica, sejam policiais militares, guardas
municipais ou policiais rodoviarios federais. Além disso, analisando os casos,
constatou-se que nenhum dos casos registrados partiram da apresentagéao de
presos capturados pela Policia Civil.

A partir da notitia criminis de cogni¢ao coercitiva, a autoridade plantonista
devera proceder a analise juridica dos fatos, determinando qual o procedimento

cabivel (Ocorréncia Simples ou Auto de Prisdo em Flagrante) para formalizagao
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do inicio das investigagdes. Conforme descrito neste estudo no item relativo ao
rito procedimental, diversas variaveis condicionam a atuacédo do Delegado de
Policia. Dentre as providéncias cabiveis e necessarias para a formagao do juizo
de convicg¢ao da Autoridade Policial acerca dos fatos, tem-se a oitiva do condutor
da ocorréncia, de eventuais testemunhas, de vitimas e, em especial, por ser o
objeto deste estudo, a oitiva da pessoa capturada em flagrante.

Subdividida em defesa técnica e autodefesa, a defesa penal dos
capturados em flagrante delito no periodo noturno e apresentados a presenga
da Autoridade Policial plantonista na DPPA-Canoas foi exercida exclusivamente
pelo investigado em 86,18% das vezes e em 13,82% dos casos estando eles
acompanhados de advogado.

Na visdo de Ferrajoli (2002, p. 486), o interrogatério € considerado o
primeiro ato do contraditério no modelo garantista de processo acusatorio,
baseado na presungao de inocéncia. E visto como o principal meio de defesa do
acusado, permitindo-lhe refutar as acusagdes ou apresentar suas justificativas.
Para cumprir adequadamente sua fungao como meio de defesa, o interrogatério
deve seguir uma série de regras de lealdade processual, tais como ser realizado
em tempo habil, abranger todos os pontos da acusagéo, ser conduzido de forma
imparcial, sem perguntas tendenciosas, e garantir um ambiente livre de qualquer
tipo de coergéo, assegurando a liberdade pessoal do acusado (FERRAJOLI,
2002, p. 486).

Ainda que a manifestagdo do jurista italiano atenha-se ao interrogatorio
realizado na presencga do juiz, entende-se que a critica concernente ao exercicio
da defesa orientado por profissional aplica-se ao interrogatério policial nos
moldes em que é realizado no Brasil, em especial na DPPA-Canoas. Segundo
Ferrajoli (2002, p. 490-491), a grande quantidade de normas penais e
processuais penais, dispersas em diversas legislagdes, com terminologia técnica
muitas vezes dificil de compreender para pessoas sem formacao juridica, € a
posicao de inferioridade do préprio acusado perante o processo, no qual enfrenta
acusagdes, sdo motivos que, em conjunto, indicam a necessidade de garantir a
igualdade entre as partes no processo por meio da constituicdo de uma defesa

profissional. Assim, sustenta Ferrajoli (2002, p. 491) que a assisténcia técnica
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deve ser obrigatoriamente disponibilizada ao acusado e ser gratuita para aqueles
que sdo economicamente hipossuficientes.

Embora, segundo o modelo processual garantista proposto por Ferrajoli,
seja necessario o acompanhamento de profissional para o desempenho a
contento da defesa, na realidade vivida na DPPA-Canoas, o Estado ndo garante
ao imputado a presenca integral de um defensor publico a sua disposigao, fato
este que denota certo afastamento da praxi em relagdo do modelo garantista.
Registra-se, em tempo, que a presencga da defesa técnica registrada no banco
de dados em anadlise de seu as expensas do proprio indiciado e por sua

indicacgao.

4.3.1 Lei n° 13.869/2019: os reflexos de seu artigo 18 na garantia do direito de
ser ouvido dos capturados no periodo noturno

Para além de manifestar sua contrariedade em relagdo aos fatos
imputados, permanecer em siléncio durante o interrogatorio policial também é
uma forma de exercer o direito de defesa. Considerando o grupo de casos
investigados, 969 capturados reservaram-se no direito de permanecerem
calados, 95 assistidos por advogados constituidos (9,80%) e 874
desacompanhados (90,20%). Por seu turno, 341 pessoas capturadas em
flagrante manifestaram-se no procedimento sobre os fatos a eles imputados,
sendo 86 assistidos pela defesa técnica (25,22%) e 255 desassistidos (74,78%).

Observa-se que a propor¢ao daqueles que se manifestacdo estando
acompanhados de defensor constituido (25,22%) € maior do que os que
reservaram-se no direito de permanecer em siléncio estando acompanhados por
advogado (9,80%).

Ndo se pretende afirmar que tal discrepancia decorre direita ou
indiretamente da edi¢do da Lei n° 13.869/2019, mas instigar a reflexdo sobre a
possibilidade. Considerando as decisées de ndo homologagao do flagrante
baseadas na ilegalidade da oitiva das pessoas capturadas em flagrante estando
ausente o advogado, questiona-se se é possivel que a Autoridade Policial
plantonista tenha deixado de ouvir o indiciado visando a homologagéao do seu

Auto de Prisao em Flagrante.
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Neste ponto, buscando viabilizar o aprofundamento do estudo, sera
adotada a técnica de selecao nao probabilistica de casos que revelarem-se, a
partir do juizo desta autora, importantes para a discussao do tema. Em outras
palavras, como forma de verticalizar o estudo do fenébmeno, serdo selecionados
casos-modelo representativos para a discusséo a que se propde esta pesquisa.
Insta salientar, que, tendo em vista o método escolhido, as constatacdes aqui
obtidas ndo poderao sustentar inferéncias estatisticamente representativas da
populagdo em analise (COZBY, 2003, p. 110).

Analisando as 102 decisdes judiciais quanto a legalidade e regularidade
decorrentes dos Autos de Prisdo em Flagrante em que os indiciados foram
ouvidos pela Autoridade Policial, no periodo noturno, estando desassistidos por
advogados, observou-se que em 97 casos (95,10%), os procedimentos
investigatorios foram homologados pela autoridade judicial. Por seu turno, em 5
casos, o que perfaz 4,90%, a autoridade judicial ndo homologou por entender
haver afronta a direitos fundamentais constitucionalmente assegurados quando
da realizacao do interrogatério policial, estando ausente a defesa técnica.

Analisando detidamente cada umas das 5 decisdes observou-se que, de
forma similar, os juizes destacaram a influéncia do periodo pandémico
provocado pelo Covid-19 para a ndo realizacdo da audiéncia de custddia
presencialmente, sendo, entdo, a analise judicial sobre a legalidade dos feitos
realizada a partir da documentagdo encaminhada. As decisdes, em sua
integralidade, destacaram a edicdo da Lei n° 13.869/2019, todavia a
fundamentacgéo orbitou o artigo art. 9°, paragrafo unico, inciso |, da Lei de Abuso.
O dispositivo em questdo criminaliza a manutencao ilegal da segregacéao
cautelar quando manifestamente inadequadas ao caso concreto.

A interpretacao judicial, nestes casos, concluiu pela ilegalidade manifesta
da realizagao da oitiva da pessoa presa em flagrante quando desassistida por
defensor profissional. Ocorre que as destacadas decisbes nao indicam ser o
periodo noturno a circunsténcia causadora da ilegalidade. Nesse sentido,

colaciona-se trecho da decisédo judicial que exemplifica o exposto:

Ademais, o art. 9°, paragrafo unico, inciso Il, da Lei n°13.869/2019
estabelece que incorre em crime a autoridade que, dentro de prazo
razoavel, deixar de substituir a prisdo preventiva por medida cautelar
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diversa ou de conceder liberdade proviséria, quando manifestamente
cabivel. Frente ao exposto, passo a analisar, de imediato, o auto de
prisédo em flagrante, sendo de observar a impossibilidade de homologa-
lo, pois o flagrado nao foi assistido por Defensor durante o
interrogatorio realizado pela Autoridade Policial. Nesse sentido,
destaco que o artigo 5°, LXIll, da Constituicdo Federal aduz que: “O
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”,
razao pela qual este juizo compartilha o entendimento de haver
nulidade no auto de prisao em flagrante quando o flagrado presta
sua versao acerca dos fatos desacompanhado de advogado.
Portanto, tendo o flagrado prestado declaragbes acerca do fato sem a
devida assisténcia, verifico que ndo houve observancia a garantia
constitucional de assisténcia de advogado, razédo pela qual deixo de
homologar o presente auto de prisdo em flagrante (TJRS, 2021, on-
line, grifo desta autora).

Retomando as reflexdes ja assentadas anteriormente, rememora-se que
a Constituicdo Federal desenha o nucleo fundamental da defesa penal, cujos
contornos sao estabelecidos, mormente, em seu art. 5° incisos LV — “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (BRASIL, 1988, on-line, grifo desta autora) —, LXIIl — “0 preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o0 de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988, on-line,
grifo desta autora) —, LXXIV — “o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988, on-
line, grifo desta autora).

Ocorre que, da imprecisa semantica da expressao “acusados em geral”
constante do art. 5°, LV, da CF/88, somada a lacunosa diretiva processual de
oitiva do indiciado em consonancia com os procedimentos atinentes ao
interrogatario judicial, “no que for aplicavel” — consoante de extrai do art. 6°, V,
do Cddigo de Processo Penal —, decorre divergéncia interpretativa sobre a
aplicabilidade do principio da ampla defesa ao inquérito policial.

Nesse contexto, a atividade interpretativa judicial concernente a
exigibilidade de assisténcia técnica a pessoa presa em flagrante tera sua
legitimidade condicionada ao grau de cognitivismo da aplicagao da lei. Contudo,
esta, por sua vez, condiciona-se ao maior grau, quanto possivel, da taxatividade
da linguagem juridica. A apontada lacuna, portanto, pode ser entendida como

sendo o que Ferrajoli (2011, p. 103) denomina de “lacuna estrutural”’, a qual ndo
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se pode ser superada através da interpretacdo ou por intermédio de recursos
argumentativos.

Conforme adverte Ferrajoli (2011, p. 102), é certo que 0s juizes, em
casos como estes de aparente lacuna ou até mesmo de antinomias, devem
interpretar o dispositivo a luz da Constituicdo. Contudo ndo se pode perder de
vista que o alcance da decisao judicial oriunda deste processo interpretativo é
limitado, inclusive pelo principio constitucional da separagdo dos poderes, e,
portanto, n&do pode se prestar a inovar o ordenamento juridico. As premissas
garantistas reforcam as bases do positivismo juridico, cuja legalidade condiciona
a validade das normas. Nessa senda, o preenchimento deste tipo de lacuna ou
a resolucao deste tipo de antinomia sao reservados a lei, por intermédio da
atividade legislativa de criagdo de nomas.

Retomando a investigacdo das peculiaridades atinentes aos 5
procedimentos em questdo, destaca-se que todos versam sobre crimes
envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Trés deles tiveram
como fato principal o crime de lesao corporal, tipificado a luz do art. 129, § 13°
do Cdédigo Penal; um deles, o crime de injuria, fulcro no art. 140 do Cédigo Penal;
e um deles, a contravengao penal de vias de fato, tipificada no art. 21 do Decreto
Lei n° 3.688/1941.

Quanto as alegagbes dos indiciados, constatou-se que 3 deles
sustentaram a tese defensiva da legitima defesa, 1 negou totalmente os fatos e
1 negou parte dos fatos a ele imputados, tendo confessado a outra parte. Ainda,
em nenhum dos casos, o indiciado relatou qualquer tipo de violéncia policial no
momento da agao policial que originou sua prisdo em flagrante.

As decisbes em questdo, de forma similar, destacaram o periodo
pandémico provocado pelo Covid-19 em que se inserem os fatos. Nenhum dos
indiciados presos em flagrante foi conduzido a presenga da autoridade judiciaria
para realizagao da audiéncia de custodia. A analise da legalidade e regularidade
dos Autos de Prisdo em Flagrante foi realizada por intermédio dos autos dos
procedimentos encaminhados pela Autoridade Policial ao Poder Judiciario. Em
todos os casos, foram encaminhados a autoridade judiciaria fotografias e exame

dos indiciados, a fim de cumprir o que determina a Recomendacao CNJ n°
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68/2020. Ressalta-se, portanto, que, em nenhum dos casos, foi realizada a
audiéncia de custddia de forma presencial ou virtual.

Todas as decisdes destacaram a edicdo da Lei de Abuso de Autoridade,
contudo concentraram-se em desdobramentos decorrentes do artigo 9°,
paragrafo unico, inciso |, da Lei n°® 13.869/2019. O referido dispositivo tipifica a
conduta da Autoridade Judicial que, dentro de prazo razoavel, deixar de relaxar
a prisao manifestamente ilegal (BRASIL, 2019, on-line). A ilegalidade manifesta,
ensejadora da decisdo de relaxamento da prisdo em flagrante, conforme se
extrai destas decisbes judiciais, decorre do fato de o flagrado nao ter sido
assistido por defensor durante o interrogatério realizado pela Autoridade Policial.
Ocorre que, em que pese tenha sido destacada a inobservancia a garantia
constitucional de assisténcia de advogado, as decisdes nao fazem referéncia ao
fato de terem sido tomados estes depoimentos em periodo noturno, tampouco
mencionam o disposto no artigo 18 da Lei de Abuso de Autoridade.

Observou-se ainda a existéncia de um unico caso que ja conta com
sentencga penal prolatada. Trata-se do procedimento indexado pelo numero 21,
escolhido intencionalmente para aprofundamento conforme segue.

No caso, embora nédo tenha sido homologado o Auto de Prisdo em
flagrante, os indicios de autoria e prova da materialidade colhidos no
procedimento investigatorio serviram de base para o oferecimento da denuncia.
O indiciado sustentou, em sede de interrogatorio policial, tese de legitima defesa.
Entretanto. seus argumentos n&o foram suficientes para fins de absolvigéo
sumaria. Naquela ocasiao, o indiciado nao relatou ter sofrido violéncia policial.
Quando da interposi¢ao da resposta a acusagao, o Defensor Publico indicou que
nao obteve éxito em localizar o acusado. Em sede de interrogatério judicial, o
autor tornou a sustentar que ambos os envolvidos se agrediram no dia dos fatos.
Contudo, neste momento, admitiu ter sido ele quem iniciou as agressoées. Ainda,
reiterou nao ter sofrido qualquer violéncia durante a agao policial que originou
sua prisdo, tampouco durante o interrogatorio policial. Por fim, o réu fora
condenado criminalmente pelo mesmo magistrado que n&do homologou o Auto
de Prisdo em Flagrante.

Por seu turno, investigando os interrogatorios policiais, encontrou-se uma

peca destinada a formalizagcio da oitiva dos suspeitos da pratica delitiva em que
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a Autoridade Policial plantonista destacou os motivos pelos quais optou por ndo
ouvir a pessoa capturada em flagrante. No espaco destinado a formalizagéo do
relato a Autoridade Policial fundamentou que “Nao foi possivel tomar o
depoimento do suspeito, tendo em vista o art.18 da Lei 13.869 /2019 (Lei de
Abuso de Autoridade)”.

E possivel refletir sobre a questdo a partir do que se denominou Teoria
dos jogos. No processo penal, podemos identificar a presencga do jogo como uma
categoria universal. Apesar de se esperar racionalidade por parte dos jogadores
envolvidos, o exercicio do jogo revela que as decisdes vao além da racionalidade
(ROSA, 2015, p. 26). Através da metéafora da teoria dos jogos, talvez possamos
obter uma compreensdao mais aprofundada do funcionamento do processo
penal, especialmente porque no ambito das regras processuais, muitas vezes
nao existe um sentido compartilhado. Essa lacuna cria uma dependéncia em
relacéo aquele que controla o jogo, ou seja, em cada unidade jurisdicional, diante
da falta de consenso nas normas processuais, o jogo apresenta variaveis ligadas
as preferéncias do julgador. Isso pode ser considerado antidemocratico (ROSA,
2015, p. 28)

A estratégia no jogo processual vai além do nivel operacional. Cada ato
dentro desse jogo ocorre no contexto de um processo singular, no qual varias
taticas estdo em jogo, como a selegao de perguntas, temas e meios de produzir
provas. E nesse contexto que a estratégia se desenvolve, representando o
caminho escolhido pelo jogador para alcangar seus objetivos, considerando a
avaliacao do cenario e as previsdes em relacdo aos movimentos dos demais
jogadores e do julgador (ROSA, 2015, p. 30).

Nessa senda, € possivel sustentar que desdobramentos decorrentes da
interpretacéo do artigo 18 da Lei 13.869/2019 podem interferir no processo de
garantia do direito de ser ouvido. Visando garantir a homologacéo de seu
procedimento, no caso, do Auto de Prisdo em Flagrante, a Autoridade Policial,
acompanhando determinadas decisbes do Poder Judiciario, pode passar a
adotar a estratégia de deixar de ouvir a pessoa presa em flagrante no periodo
noturno visando a declaragao de legalidade do procedimento.

Desta feita, como forma de investigar se o caso destacado para a

discussédo € pontual ou se ha indicativos de que a Lei de Abuso de Autoridade
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possa estar interferindo no processo de oportunizacédo do direito de ser ouvido
por parte da Autoridade Policial, buscou-se representar, estatisticamente, a
distribuicdo destes casos ao longo do tempo. E possivel observar que o
quantitativo de indiciados que se mantiveram em siléncio diminuiu ao longo do
ano de 2021, o que se extrai da linha de tendéncia representada no Grafico 4

pela linha azul.

Grafico 4 - Evolucao temporal dos casos a partir da (in)existéncia de
manifestagao do indiciado sobre os fatos estando desacompanhados da
defesa técnica (2021)
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Fonte: Elaborado pela autora, 2022.

Vista a possibilidade de interferéncia do artigo 18 da Lei n° 13.869/2019
na garantia do direito de ser ouvido, passa-se a investigar, dentro da gama de
informacgdes dispostas no banco de dados objeto deste estudo, o potencial
prejuizo a pessoa presa decorrente do cerceamento do seu direito de optar por

manifestar acerca dos fatos.

4.3.2 Ocorréncias Simples: a influéncia da defesa penal dos capturados em

periodo noturno na né&o ratificagdo do flagrante

Desta feita, passa-se a reflexdo acerca do se e como a manifestacao do
indiciado acerca dos fatos durante o interrogatério policial interfere na deciséo
acerca do tipo de procedimento adotado pela Autoridade Policial plantonista na
DPPA-Canoas. Buscando investigar o problema, foi gerada uma tabela de

contingéncia (Tabela 4) e um grafico (Grafico 5) mostrando a interagédo entre
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essas variaveis. Antes, contudo, é necessario advertir que foram excluidos desta
analise 12 casos, em que os suspeitos nao tiveram a oportunidade de falar: 4
deles encontravam-se embriagados, 1 sob a influéncia de substancias
entorpecentes, 3 hospitalizados, 2 eram surdos, 1 encontrava-se transtornado e

1 veio a dbito.

Tabela 4 — Tabela de contingéncia — Manifestagao x Tipo de procedimento

Manifestacao Auto de Prisdao em Flagrante Ocorréncia Simples Total Geral
Nao 660 297 957
Sim 187 154 341
Total Geral 847 451 1298

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Grafico 5 - Grafico de interacao entre Manifestacao x Tipo de procedimento
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Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Conforme denota-se da Tabela 4 e do Grafico 5, em 78% dos Autos de
Prisdo em Flagrante lavrados, o indiciado permaneceu em siléncio; nas
Ocorréncias Simples, por sua vez, 66% dos suspeitos reservaram-se no direito
de ficar calados. Para avaliar se a manifestagdo tem alguma relagdo com o tipo
de procedimento (Auto de Prisdo em Flagrante ou Ocorréncia Simples), os dados
foram submetidos ao Teste Qui Quadrado de Pearson para associagdao de
variaveis categoricas, cujos resultados podem ser observados nas Tabelas 5 e
6.
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Tabela 5 - Namero de observagoes esperadas

Manifestacao Auto de Prisao em Flagrante Ocorréncia Simples Total Geral
Nao 624,4831 332,5169 957
Sim 222,5169 118,4831 341
Total Geral 847 451 1298

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Tabela 6 - Estatistica de Teste

Manifestacao Auto de Prisdo em Flagrante Ocorréncia Simples Total Geral
Nao 2,019997 3,793652 5,813649
Sim 5,669023 10,6467 16,31572
Total Geral 7,68902 14,44035 22,12937

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

A partir da estatistica de teste igual a 22,12937, submeteu-se o valor a um
teste de 95% de confianga, com um grau de liberdade. O valor base encontrado
foi de 3,841, entdo, de acordo com a tabela de distribuicdo Qui Quadrado, nao
se pode aceitar a hipétese nula. Em outras palavras, encontrou-se um indicativo
de associacdo entre as duas variaveis (‘“MANIFESTACAO” e “TIPO DE
PROCEDIMENTOQ?”). Reforga-se, assim, o argumento descrito no Grafico 5, de
que o numero de manifestagcbes em Ocorréncias Simples é proporcionalmente
maior que em Autos de Prisdo em Flagrante. Ou seja, ha fortes indicios de que
manifestar-se acerca dos fatos tem alguma influéncia na decisédo pelo registro
em Ocorréncia Simples ou Auto de Prisao em Flagrante.

A fim de investigar se ha relagdo entre a manifestacdo e o motivo que
ensejou a escolha do tipo de procedimento adotado pela Autoridade Policial
plantonista na DPPA-Canoas, buscou-se analisar os dados a partir da
perspectiva da Ocorréncia Simples, procedimento em que a pessoa presa em
flagrante é posta imediatamente em liberdade apés o registro do fato. A partir da
Tabela 7 e do Grafico 6 n&o é possivel identificar claramente uma relacéo entre
as variaveis, visto que ha algumas variaveis com pouca incidéncia, o que dificulta

a analise. Por isso, optou-se por retirar as variaveis sublinhadas na Tabela 7 da
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primeira analise e inseri-las posteriormente em uma segunda anadlise, para

melhor entender pessoa relevancia delas na associacao.

Tabela 7 — Manifestagdao x Fundamento da nao ratificacao do flagrante

Manifestacao

Fundamento da nao ratificagao do flagrante Total Geral
Nao Sim
Atipico — Dolo 1 0 1
Atipico — Formalmente 15 3 18
Atipico — Materialmente 27 7 34
Ausente condicao de procedibilidade 31 9 40
Ausente situagao flagrancial 14 5 19
llegalidade ou irregularidade da acéo policial precedente 5 1 6
Infragao de Menor Potencial Ofensivo 91 46 137
Indicios insuficientes de autoria ou materialidade 94 39 133
Inimputavel 1 0 1
Licito 0 1 1
Prestagao de Socorro 18 18 36
Versodes conflitantes 0 25 25
Total Geral 297 154 451

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Grafico 6 - Grafico de interagao entre Manifestacao x Fundamento da nao
ratificacao do flagrante
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Fonte: elaborado pela autora, 2022.

A andlise dos motivos que ensejaram a néo ratificagado do flagrante que
apresentaram o maior volume de casos, de acordo com a Tabela 8, indica que a
estatistica de teste é igual a 11,73104. Garantido 95% de nivel de significancia,

em 6 graus de liberdade, o valor base é 12,592, portanto, pode-se aceitar a
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hipotese nula. Ou seja, pode-se afirmar que ndo existe uma associagao entre a
manifestacdo do imputado acerca dos fatos e os motivos que fundamentam a

nao ratificacdo do flagrante.

Tabela 8 - Tabela de contingéncia Manifestacao x Fundamento da nao
ratificagdao do flagrante (Sem Outros)

Manifestacao

Fundamento da nao ratificagao do flagrante Total Geral
Nao Sim

Atipico - Formalmente 0,492124 1,123747 1,615871
Atipico - Materialmente 0,476017 1,086968 1,562985
Ausente condigéo de procedibilidade 0,364039 0,831270 1,195309
Ausente situagéo flagrancial 0,046823 0,106919 0,153742
Infracdo de Menor Potencial Ofensivo 0,191888 0,438170 0,630058
Indicios insuficientes de autoria ou materialidade 0,024521 0,055992 0,080513
Prestacao de socorro 1,977351 4515210 6,492561

Total Geral 3,672762 8,158275 11,731037

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

4.3.2.1 Variaveis que nao apresentam associacao entre a manifestacéo e a
fundamentacao de nao ratificagdo da captura em flagrante

A primeira categoria a ser analisada contempla 18 casos em que a
Autoridade Policial plantonista na DPPA-Canoas entendeu ser formalmente
atipico o fato praticado pela pessoa capturada em flagrante e apresentada a sua
presenca. Explorando os casos, constatou-se que a maior parte dos fatos
versavam sobre desavencas familiares em que uma mulher solicitou medidas
protetivas de urgéncia, mas que o suspeito ainda ndo havia sido notificado da
imposigao da cautelar. Nestes casos, apos verificar que a medida ndo estava
vigente, a Autoridade Policial determinou o registro da ocorréncia e a liberagao
do suspeito.

A Tabela 9, por seu turno, apresenta os 34 casos em que a Autoridade
Policial entendeu nao haver tipicidade material dos fatos. Constatou-se que a
maioria dos fatos versavam sobre crimes patrimoniais, mormente, furtos. Nestes
casos, o valor do objeto material do delito em questao, as circunstancias do fato
— como eventual concurso de agentes — e a folha de antecedentes policiais do

suspeito revelam-se como fundamentos da nao ratificagcdo da prisdo em



154

flagrante. Nesse sentido, destaca-se o procedimento indexado pelo numero 738,
em que a Autoridade Policial determinou a lavratura de Ocorréncia Simples tendo
em vista o pequeno valor da coisa subtraida (R$ 15,91) e a auséncia de

antecedentes criminais do autor.

Tabela 9 - Distribuicao dos casos de atipicidade material pela classe de

fatos
Classe do Fato Total Geral
Crimes contra o Patriménio 33
Crimes do Estatuto do Desarmamento 1
Total Geral 34

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Os dados revelam, ainda, que 40 pessoas foram postas em liberdade, pois
a vitima nao desejou representar criminalmente (Tabela 10). Neste grupo de
casos, ainda que o investigado manifeste-se sobre os fatos a ele imputados, a
Autoridade Policial plantonista ndo pode determinar a lavratura do Auto de Prisao
em Flagrante, uma vez ausente a condigao de procedibilidade do feito. Assim,
em tais casos, a manifestacdo do suspeito ndo se revela decisiva na tomada de
decisao pela Autoridade Policial, mas sim a manifestacido da vitima do fato

delituoso.

Tabela 10 - Distribuicao dos casos de auséncia de condi¢cao de
procedibilidade pela classe de fatos

Classe do Fato Total Geral
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher 40
Total Geral 40

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Segundo o art. 302 do Codigo de Processo Penal, considera-se em
flagrante delito aquele que é surpreendido (i) cometendo a infrag&o penal; ou (ii)

apos ter acabado de cometé-la; ou (iii) em situagdo que faga presumir ser ele o
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autor da infragdo, quando perseguido; ou, ainda, (iv) com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele autor da infragdo. Somente nestas
situagcdbes a Autoridade Policial podera ratificar a captura em flagrante,
determinando a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante. As Autoridades
Policiais plantonistas da DPPA-Canoas determinaram o registro de Ocorréncia
Simples em 19 casos por entender ndo haver situagao flagrancial apta a autorizar
o cerceamento cautelar da liberdade da pessoa capturada (Tabela 11).
Observa-se na Tabela 11 que o maior volume destes casos se relaciona
com infragdes penais que versaram sobre violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. Investigando detidamente os fatos, verificou-se que a informagao
acerca da auséncia de situagao flagrancial ndo decorreu da palavra do

investigado, mas sim da propria circunstancia em que foram noticiados os fatos.

Tabela 11 — Distribuicao das Ocorréncias Simples registradas a partir da
auséncia da situacao flagrancial pela classe de fatos

Classe do Fato

Total Geral
Violéncia doméstica e familiar contra a mulher 8
Crimes contra o patrimdnio 4
Crimes contra a dignidade sexual 3
Crimes contra a fé publica 2
Outros crimes 2
Total Geral 19

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

A préxima circunstancia a ser analisada é a incidéncia dos ditames da Lei
n° 9.099/1995. Analisando o banco de dados, verificou-se que em 137 casos o
Delegado de Policia entendeu que o fato praticado pela pessoa presa em
flagrante amoldava-se a uma infragado penal de menor potencial ofensivo, sendo
submetida, portanto, aos procedimentos previstos na Lei n° 9.099/1995. A

distribuicdo dos casos por classe dos fatos é apresentada na Tabela 12.

Tabela 12 - Distribuicao das Infragoes Penais de Menor Potencial
Ofensivo pela classe de fatos

Classe do Fato Total Geral
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Crimes da Lei de Drogas 36
Crimes Praticados por Particular Contra a Administragdo em Geral 24
Crimes Contra a Pessoa 21
Contravengdes Penais 18
Crimes de Transito 8
Crimes Contra a Inviolabilidade do Domicilio 8
Crimes Contra o Patrimbnio 7
Crimes Contra a Liberdade Pessoal 6
Crimes Contra a Honra 4
Crimes Contra a Saude Publica 2
Crimes de Perigo Comum 1
Crimes Contra a Administragcao da Justica 1
Crimes Contra a Periclitacdo da Vida e da Saude 1
Total Geral 137

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Conforme dispde a Portaria n°® 172/2000 da Secretaria de Justica e da
Seguranca do Estado do Rio Grande do Sul, a Brigada Militar possui atribuicdo
para a lavratura de Termos Circunstanciados de Ocorréncia, independentemente
da analise juridica realizada por uma Autoridade Policial. Ou seja, em caso de
captura de uma pessoa pela suspeita da pratica de infracbes de menor potencial
ofensivo, o proprio policial militar poderia lavrar o procedimento. Ainda assim,
observa-se que 137 pessoas foram conduzidas a DPPA-Canoas para o registro
de infragdes de menor potencial ofensivo no periodo.

A Policia Judiciaria, no ambito estadual, corresponde a Policia Civil,
chefiada pela Autoridade Policial, quem compete analisar juridicamente os fatos
atribuidos a pessoas presas em flagrante delito. Nao obstante seja reconhecido
pelos Tribunais Superiores a atribuicdo concorrente entre as policiais civis e
militares para a lavratura do Termo Circunstanciado de Ocorréncia, o exercicio
desta extrapola os ditames constitucionais (ROSA; KHALED JR, 2014, p. 56).
Nao se pode olvidar do necessario processo de analise juridica acerca dos fatos
imputados aquele que é capturado em flagrante delito. Como bem assevera
Zaffaroni (2003, p. 53) “a criminalizagdo secundaria € quase um pretexto para
que agéncias policiais exergam um controle configurador positivo da vida social”.

A reflexdo acerca desta aparente antinomia tem especial relevo quando

da analise das ocorréncias envolvendo a Lei de Drogas e daqueles referentes a
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crimes praticados por particulares contra a Administragao Publica em geral, haja
vista a maior concentracao de casos nestas classes.

No que diz respeito as ocorréncias ligadas a Lei de Drogas, nao seria, em
tese, necessaria a apresentagdo da pessoa em posse de drogas para consumo
pessoal (conduta tipificada no art. 28 da Lei n° 11.343/2006) a presenga do
Delegado de Policia plantonista na DPPA-Canoas tendo em vista que o
procedimento investigatorio cabivel para tal apuragao é o Termo Circunstanciado
de Ocorréncia. Ocorre que 36 pessoas foram apresentadas nesta unidade
policial para a apreciacdo da Autoridade Policial plantonista por fatos
relacionados com drogas que acabaram sendo tipificados a luz do art. 28 da Lei
n° 11.343/2006.

Investigando as 32 ocorréncias policiais registradas da DPPA-Canoas a
partir da apresentagdo destas 36 pessoas capturadas em flagrante delito no
periodo noturno, observou-se que 31 pessoas foram apresentadas pela Brigada
Militar e 1 pessoa pela Policia Rodoviaria Federal. Quanto ao local da captura,
15 individuos foram surpreendidos em flagrante na cidade de Canoas, 3 em
Eldorado do Sul, 5 em Esteio, 5 em Guaiba, 3 em Nova Santa Rita e 5 em
Sapucaia do Sul.

Através da analise dos conteudos dos historicos das ocorréncias policiais,
ou seja, do relato do condutor da ocorréncia, observou-se que 18 pessoas foram
capturadas em espacos percebidos pela policia como “locais conhecidos como
ponto de Trafico” nas referidas cidades. Ainda, 4 apresentagcdes foram
registradas a partir do desmembramento da investigacao de fatos relacionados
a traficancia. Nestes casos, outros envolvidos foram apresentados no mesmo
momento, contra os quais foram lavrados Autos de Prisdo Flagrante por Trafico
de Drogas, restando aos envolvidos das Ocorréncias Simples a liberagao, pois a
Autoridade Policial entendeu que eles nao estariam envolvidos na traficancia.
Por fim, 11 ocorréncias originaram-se da percepg¢ao policial de pessoas em
“atitude suspeita”.

Em que pese da criminalizagdo primaria — processo de escolha dos
comportamentos que serao criminalizados — decorra a primeira espécie de
seletividade, € da criminalizagcdo secundaria — investigagdo, processo e

julgamento dos suspeitos do cometimento de fatos delituosos — que se
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concretiza a seletividade penal. A limitacdo operativa das agéncias de
criminalizagao secundaria serve de justificativa para o processo de escolha do
seu foco de atuagao. Ocorre que, embora se reconhega a existéncia de reais
limites, especialmente, a falta de recursos humanos e materiais, os critérios de
escolha ensejam uma série de criticas (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA;
SLOKAR, 2011, p. 44).

Embora inevitavel, percebe-se que esta seletividade operacional das
agencias de criminalizagdo secundaria atingem, especialmente, aqueles que
detém pouco recurso de defesa frente o poder punitivo (ZAFFARONI; BATISTA;
ALAGIA; SLOKAR, 2011, p. 47). Esta seletividade, manifesta em qualquer
sistema penal, é estrutural e € mais acentuada, quanto desigual for a sociedade.
O processo de escolha dos alvos é permeado por preconceitos sociais e raciais,
reforcando a associagdo dos criminalizados com o esteredtipo seletivo
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011, p. 50-51).

Nessa senda, os estudiosos Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2011, p.
51) destacam o papel das agéncias policiais no processo de criminalizagao
secundaria calcado na seletividade estrutural. Percebe-se que o poder judiciario
limita-se a decidir sobre aquilo que é levado a seu conhecimento por intermédio
da atuacgao policial. Por sua vez, constata-se que a atuagao dos 6rgaos policiais
limita-se a aquilo que passa pelo crivo de importancia politica. E, no contexto da
“‘Guerra as Drogas”, confirmam a regra de selecdo dos marginalizados e
etiquetados (ALMEIDA; GONCALVES; MOTA, 2021, p. 253). Nesse sentido,
adverte Nicolitt (2006, p. 143), “a criagdo do mito da guerra e do inimigo fortalece
a adocao de medidas autoritarias e de excegao, bem como as violagbes as
garantias da pessoa humana”.

Analisando os procedimentos, observou-se que 16 suspeitos da pratica
delitiva manifestaram-se sobre os fatos a eles imputados, sendo que somente 2
estavam acompanhados por advogado. Investigando os interrogatorios
realizados, constatou-se que 15 suspeitos ndo alegaram ter sofrido violéncia
policial. Um deles, por outro lado, alegou que os policiais forjaram seu flagrante.
Sobre os fatos, todos alegaram ser usuarios de drogas.

A Lei de Drogas, em seu artigo 28, § 2°, prescreve os parametros para o

deslinde entre a tipificacdo do delito de posse para consumo pessoal e do trafico
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de drogas. O dispositivo impde ao juiz a avaliagdo da natureza, da quantidade
ou qualidade da substancia entorpecente, do local e circunstancia da acéo, dos
antecedentes da pessoa capturada em flagrante, fulcro no artigo 28, § 2°, da Lei
n°®11.343/2006. Os parametros se impdem analogamente a todos os aplicadores
do direito, seja a Autoridade Policial, quando da ratificagdo ou ndo da prisdo em
flagrante; seja ao Policial Militar, que opta por lavrar, por si s6, o Termo
Circunstanciado de Ocorréncia ou pela apresentagcao a Autoridade Policial, na
expectativa da lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante.

Percebe-se que, embora a legislagao elenque diversas circunstancias a
serem enfrentadas para, conjuntamente, determinarem a configuragéo de um ou
outro delito, ha certo grau de imprecisédo na norma, que pode ser atribuido, por
exemplo, a inexisténcia de quantidades pré-estabelecidas para a tipificagdo dos
delitos. A vista das premissas de Ferrajoli (2002, p. 484), considerando que o
grau de garantismo de um sistema penal depende da precisdo semantica da
linguagem normativa, tem-se certo afastamento da legislagdo brasileira em
relagdo ao modelo proposto pelo jurista italiano.

Sob outra perspectiva, pode-se refletir sobre os numeros postos a partir
da guerra travada no Brasil contra o trafico de drogas, baseada na expanséao
punitivismo, seja através da criacdo de novos tipos, seja por intermédio da
ampliagdo do poderio de combate ao inimigo (BORGES; OLIVEIRA, 2013, p.
222). Como pode ser observado nas atuais tendéncias de reforma da legislagéo
penal no Brasil, os traficantes de drogas s&o o principal foco das politicas
punitivas adotadas pelo Estado (BORGES; OLIVEIRA, 2013, p. 239). Nesse
sentido, o numero de pessoas conduzidas a presenga da Autoridade Policial sob
a suspeita do cometimento do delito de trafico de drogas pode refletir um dos
aspectos da politica brasileira antidrogas.

Por seu turno, investigando o grupo de casos da classe de crimes
praticados por particulares contra a Administracdo Publica em Geral, observou -
se que este € composto pelos crimes de desacato, desobediéncia e resisténcia.
Nestes casos, os proprios condutores das ocorréncias sio vitimas colaterais dos
delitos contra a Administracdo Publica. Este aspecto talvez explique por que os
agentes publicos tenham entendido necessario 0 encaminhamento da pessoa

em flagrante a um terceiro. A avaliagdo dos fatos pela Autoridade Policial pode
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legitimar a prisdo, ou mesmo evitar possiveis questionamentos futuros por parte
do capturado sobre a legalidade de sua pris&o.

Seguindo o curso procedimental ja delineado, observou-se que 215
pessoas capturadas em flagrante foram postas em liberdade. Nesses casos, a
autoridade plantonista responsavel pelo feito entendeu nao haver, naquele
momento incipiente da persecucdo penal, indicios suficientes de autoria e
materialidade autorizadoras da ratificagcao da prisdo em flagrante, determinando,
por consequéncia, o registro da Ocorréncia Simples. A distribuigdo dos casos

por classe do fato pode ser visualizada na Tabela 13.

Tabela 13 - Distribuicao das Ocorréncias Simples registradas por
auséncia de indicios suficientes de autoria ou materialidade pela classe

de fatos
Classe do Fato Total Geral
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher 114
Crimes Contra o Patriménio 46
Crimes da Lei de Drogas 21
Fato, Em Tese, Atipico 17
Crimes do Estatuto do Desarmamento 5
Crimes de Transito 5
Outros Crimes 2
Crimes Contra a Periclitagdo da Vida e da Saude 1
Crimes Contra a Fé Publica 1
Crimes Contra a Dignidade Sexual 1
Crimes Ambientais 1
Total Geral 214

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

No que diz respeito aos crimes contra o patriménio indicados acima,
convém destacar as peculiaridades encontradas na analise de alguns registros
versando sobre o delito de receptagdo. Embora n&o se tenha encontrado indicios
de associagdo quando da analise global dos casos, revelou-se interferéncia do
exercicio do direito de ser ouvido pela pessoa capturada em flagrante na decisao
tomada pela Autoridade Policial ao registrar Ocorréncia Simples e liberar o

suspeito, nao ratificando sua prisao.
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Na ocorréncia indexada pelo numero 31 o individuo foi preso em flagrante
pela suspeita da pratica do crime de receptacdo, na modalidade ocultar. Na
ocasiao, o suspeito guardava em sua garagem um veiculo objeto de furto. Sobre
a questao, o entendimento que prevalece nos julgados dos Tribunais Superiores
€ de que compete ao acusado demonstrar que desconhecia a origem ilicita do
bem flagrado em sua posse, sem que isso implique em inversao do 6nus da
prova (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017, on-line). No caso em tela, as
informagdes trazidas pelo suspeito, em sede de interrogatorio policial, foram
capazes de influir diretamente na decisdao tomada pela Autoridade Policial. A
duvida razoavel suscitada quanto a autoria do delito foi determinante para a
decisao de registro de Ocorréncia Simples, ou seja, de nao ratificagao da prisdo
em flagrante.

A partir de um exercicio reflexivo, imaginemos que a Autoridade Policial
nao garantisse ao indiciado o direito de ser ouvido. Conduzido este suspeito pela
pratica do delito de receptacdo, comprovada a materialidade pela apreensao do
veiculo em situacao de furto, os indicios de autoria poderiam ser extraidos do
relato dos policiais condutores da ocorréncia, que testemunharam a ocultagao
do veiculo na residéncia do suspeito. Nesta hipétese, o espectro da verdade a
que o Delegado de Policia tem acesso €, sem duvida, menor; e demonstra-se
razoavel que, nesta mesma hipotese, o Delegado de Policia ratificasse a prisao,
determinando a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante.

Nessa senda, cumpre rememorar que a verdade no contexto do processo
nao pode ser diretamente observada pelos participantes, pois esta relacionada
a eventos ocorridos no passado. Além disso, do ponto de vista processual, a
verdade é determinada por meio de categorizagdes, baseadas na comprovagao
dos fatos histéricos em relagdo as hipoteses estabelecidas legalmente. Isso é
alcancgado através do julgamento e interpretagao juridica dos eventos ocorridos.
Pode-se dizer, portanto, que essas duas primeiras razdes — a probabilidade da
verdade factual e a natureza opinativa da verdade jurisdicional —, associadas a
natureza empirica das referéncias judiciais, limitam, em certa medida, o espectro
da verdade (FERRAJOLI, 2002, p. 40-43).

Passando a analise dos casos de prestacdo de socorro a vitima de

acidentes de transito, observa-se que 31 pessoas foram postas em liberdade,
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pois o autor prestou socorro a vitima de acidente de transito (Tabela 14). O artigo
301 do Cddigo de Transito Brasileiro prevé que “ao condutor de veiculo, nos
casos de acidentes de transito de que resulte vitima, ndo se impora a prisdo em
flagrante, nem se exigira fianga, se prestar pronto e integral socorro aquela”
(BRASIL, 1997, on-line). Por isso, em caso de acidentes de transito, a
informacao acerca da prestacdo do socorro por parte do motorista responsavel
pelo acidente de transito com vitima revela-se crucial para o juizo de convicgao
da Autoridade Policial acerca do procedimento cabivel para o inicio das
investigagdes. Ocorre que, analisando os 31 procedimentos que se amoldam a
este grupo de casos, constatou-se que apenas 15 pessoas prestaram
esclarecimentos formalmente na presenga da Autoridade Policial. Extrai-se do
exposto, portanto, que ainda que a informacdo seja revel importante, esta é
frequentemente obtida por outros meios. Por exemplo, a partir do relato do
condutor da ocorréncia, que afirma que o condutor acionou a unidade de pronto

SOCOITO.

Tabela 14 - Distribuicao dos casos de prestacao de socorro pela classe de

fatos
Classe do Fato Total Geral
Crimes de Transito 31
Total Geral 31

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Os dados descritos acima contribuem para que se afirme que, ainda que
a Autoridade Policial tenha concluido que a captura da pessoa foi regular e legal,
que haja situacdo flagrancial, que haja indicios suficientes de autoria e
materialidade, outras tantas circunstancias podem determinar a lavratura de
Ocorréncia Simples, ndo impondo, portanto, ao suspeito a ratificacdo de sua

prisdo em flagrante e a consequente lavratura de Auto de Prisdo em Flagrante.

4.3.2.2 Variaveis que apresentam associagao entre a manifestagao do
capturado em flagrante e a ndo ratificagéo do flagrante
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Refazendo a analise estatistica de associacdo (Teste Qui Quadrado de
Pearson) com a inclusédo das variaveis excluidas no primeiro momento obteve-
se o0 seguinte resultado: a estatistica de teste € igual a 44,55594 (Tabela 15).
Garantido 95% de nivel de significancia, em 7 graus de liberdade, o valor base
€ 14,067, portanto, pode-se rejeitar a hipotese nula. Assim, indicando que existe
uma associagdo entre a manifestagcdo do capturado em flagrante e a néo

ratificacdo do flagrante.

Tabela 15 - Tabela de contingéncia entre a manifestagao do capturado em
flagrante e a nao ratificagao do flagrante (com Outros)

Manifestacao

Fundamento/Simples Total Geral
Nao Sim

OUTROS 10,5787 20,40177 30,98047

Atipico - Formalmente 0,835140 1,610627 2,445767
Atipico - Materialmente 0,949067 1,830344 2,779411
Ausente condi¢ao de procedibilidade 0,823871 1,588894 2,412765
Ausente situacao flagrancial 0,176912 0,341188 0,518100
Infragao de Menor Potencial Ofensivo 0,006752 0,013022 0,019774
Indicios insuficientes de autoria ou materialidade 0,469799 0,906041 1,375840
Prestacao de socorro 1,373984 2,649826 4,023810
Total Geral 15,214220 29,341720 44,555940

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Destaca-se, aqui, que o valor relevante para que a soma de todos os
valores da estatistica de teste chegue em 44,55594 é aquele relacionado ao
motivo da ocorréncia simples denominada “OUTROS”, que é composto das
variaveis "ATIPICO — DOLO, ILEGALIDADE OU IRREGULARIDADE DA ACAO
POLICIAL PRECEDENTE, INIMPUTAVEL, LiCITO, VERSOES
CONFLITANTES” (Tabela 7). Em outras palavras, as ocorréncias inseridas
nessas categorias mencionadas sao as que demonstrando uma forte associagcao
entre a manifestagdo do capturado em flagrante e a nio ratificagdo do flagrante,
enquanto as outras caracteristicas aparentam n&o ter uma associacéo com o ato
de manifestar-se ou ndo.

Nos 2 casos em que a Autoridade Policial entendeu n&o haver dolo por
parte do suspeito, a palavra do suspeito ndo se revelou crucial. Em um dos casos

a guarnigao policial foi acionada por terceiros, mas a prépria vitima relatou a



164

Autoridade Policial que o suspeito estaria extremamente embriagado e ao tentar
fechar a porta de sua residéncia, teria lesionado o dedo da vitima. No segundo
caso, o suspeito teria aportado no hospital de posse de uma arma, o que ensejou
sua condugdo a DPPA-Canoas. Contudo, averiguou-se que sua intencéo era
atentar contra sua propria vida e ndo de terceiros.

Além da existéncia de situacao flagrancial — o que, por si s0, ja fomenta a
discussdo; em casos de violagdo de direitos fundamentais, como o direito a
liberdade —a Autoridade Policial devera investigar se ha, ja naquele momento
incipiente, indicios de irregularidades ou ilegalidades da agéo originadora da
prisdo. A Tabela 16 apresenta estas ocorréncias e mostra que 6 pessoas
apresentadas a DPPA-Canoas, no ano de 2021, no periodo noturno, foram
postas em liberdade de imediato a partir do registro de Ocorréncia Simples para
o posterior prosseguimento das investigacbes a partir da constatacdo de
irregularidades na acdo precedente. Nestes casos, a Autoridade Policial
plantonista entendeu haver alguma irregularidade na acéo policial precedente.
Investigando as decisdes de nao ratificacdo das prisdes em flagrantes, observou-
se que as Autoridades Policiais fundamentaram suas decisdes, de maneira
similar em todos os casos, baseando-se na inexisténcia de fundadas suspeitas

autorizadoras do ingresso no domicilio suposto local dos fatos.

Tabela 16 - Distribuicao da nao ratificagao do flagrante a partir da
constatacao de irregularidades na agao precedente pela classe de fatos

Classe do Fato

Total Geral
Crimes da Lei de Drogas 3
Crimes do Estatuto do Desarmamento 3
Total Geral 6

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Contudo, o relato do suspeito mostra realmente seu peso nos casos em
que a Autoridade Policial entendeu que as versdes dadas pela vitima e pelo
suspeito eram por demais conflitantes, determinando assim o registro de
Ocorréncia Simples para posterior aprofundamento das investigacdes. Este

padrdao € especialmente observavel nos casos de prisdo em flagrante
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envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Tabela 17). Neste
estrato, 24 pessoas foram postas em liberdade por entender a Autoridade Policial
plantonista na DPPA-Canoas que as versdes apresentadas pela vitima e pelo
suspeito eram demasiadamente conflitantes e os outros elementos indiciarios e
comprobatérios ndo foram suficientes para firmar sua convicgdo acerca dos

fatos.

Tabela 17 - Distribuicao da nao ratificagao do flagrante a vista de versoées
conflitantes pela classe de fatos

Classe do Fato

Total Geral
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher 24
Crimes contra o Patrimbnio 1
Total Geral 25

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

A partir do exposto nesta secao, foi possivel observar que os motivos
fundamentadores da nao ratificacdo da prisdo dos capturados em flagrante
variam sensivelmente de acordo com a classe de crimes investigado. Assim,
entende-se por necessaria a investigacdo dos casos sob o prisma de uma
possivel associacdo entre o ato de falar e a classe de crimes imputados ao

suspeito, o que sera apresentado no tépico a seguir.

4.3.3 Autos de Prisdo em Flagrante: a abrangéncia da defesa penal do
indiciado no periodo noturno

Excluidas as hipoteses de liberdade do autor, a ultima ratio é a priséo.
Determinada a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante devera a Autoridade
Policial proceder a formalizacdo das diligéncias imediatas que entendeu por
necessarias para formar sua convicgdo acerca dos motivos ensejadores da
ratificacéo da prisdo em flagrante. Uma destas providéncias € o interrogatério da
pessoa presa em flagrante, objeto especifico deste estudo.

Antes mesmo de se proceder a oitiva da pessoa presa em flagrante,
devera a Autoridade Policial esclarecé-la quanto aos fatos que lhe sdo imputados

e cientifica-la de seus direitos constitucionais, especialmente o de indicar
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advogado para acompanha-lo e o de permanecer em siléncio. Somente assim,
sob a perspectiva de Ferrajoli (2002, p. 486), o interrogatério cumpriria o seu
papel de meio de defesa, alinhado ao modelo garantista, conformado ao principio
da inocéncia, concretizando o contraditorio, como forma de possibilitar ao
interrogado contestar os fatos que recaem sobre ele e apresentar eventuais
justificativas.

Em sede de Auto de Prisdao em Flagrante, a formalizagao deste momento
se da com a confeccdo do Termo de Cientificacdo de Direitos Constitucionais,
peca apartada nos moldes da Figura 2.

Observa-se, a partir da peca procedimental estampada na Figura 2, que
sdo enunciados a pessoa presa em flagrante os direitos constitucionais previstos
nos incisos LXII e LXIIl, do art. 5° da Constituigdo Federal, quais sejam: (i) a
comunicacdo da prisdo a pessoa da familia do preso ou a pessoa por ele
indicada; (ii) a cientificacdo do direito de permanecer calado durante o
interrogatdrio quanto aos fatos que Ihe sao atribuidos e (iii) o direito de constituir
advogado. Além disso, o policial devera constar na peca 0 nome da pessoa
apontada pelo indiciado para a comunicagdo de sua prisdo, a espeécie de
parentesco ou a relacdo com o preso, a forma de comunicacdo. Quanto a defesa
técnica, se constituida, devera ser identificado o nome do advogado que

acompanhou a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante.
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Figura 2 — Termo de Cientificagcado de Direitos Constitucionais

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
POLICIA CIVIL
2° DELEGACIA DE POLICIA REGIONAL METROPOLITANA
CANOAS - DPPA

Documento N
Ocorréncia N
TERMO DE C| A IREIT' NSTITUCIONAIS

Tendo em vista a efetivagéio da prisdo em flagrante de_ foram realizadas as

seguintes comunicagdes:

1) Nos termos do art. 5, Inc. LXIl, da Constituigio Federal, por indicagéic do preso acima nominado, foi
oportunizada a comunicagéio da prisdo a pessca da familia ou outra por ele indicada:

Nome da Pessoaﬁ
Espécie de parentesco ou de relagdo com O preso:

OBSERVAGOES:

2) Nos termos do art. 5, Inc. LXIIl, da Constituigiio Federal, o preso foi cientificado do direito constitucional de
permanecer calado durante o ato de interrogatério quanto ao fato gue Ihe € atribuido, bem como do direilo de
caonstituir advogado:

O preso requereu a pregsencga do Advegado_. que acompanhou o ato de

lavratura do respectivo Auto de Apreensdc em Flagrante.

enauacramento(s)

Canoas, 8 de maio de 2021

Fonte: Sistema de Policia Judiciaria, 2022.

Necessario, neste ponto, advertir que pressupde-se que, dentro dos
estreitos limites da investigagao, qualquer declaragédo do imputado, seja quando
ainda suspeito ou indiciado, s6 tera validade se Ihe tiver sido comunicado o
direito de permanecer em siléncio, o qual € um pilar do direito de ndo produzir
prova contra si mesmo, em harmonia com a Constituicdo. Qualquer declaragao
do imputado fora desses parametros sera invalida em todos os aspectos
(PRADO, 1999, p. 166).

Analisando os Autos de Prisdo em Flagrante, observou-se que, na
totalidade dos procedimentos, a Autoridade Policial cientificou o indiciado de
seus direitos constitucionais, que assinou a peca Termo de Cientificacdo dos
Direitos Constitucionais. Ocorre que a simples leitura da pega ao interrogado n&o
se revela suficiente para a efetiva garantia de seus direitos constitucionalmente
tutelados. Adverte Giacomolli (2016a, p. 156) que este é, inclusive, um dos
pontos que compromete a qualidade do inquérito policial, visto que “ao flagrado

nao se explicam os aspectos positivos e negativos de permanecer calado,
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mormente em face da homologag¢éo do auto de prisdo” (GIACOMOLLI, 2016a,
p. 156).

Por intermédio da analise desta pecga, conforme dispbe o Grafico 7,
constatou-se que 164 indiciados indicaram advogados para acompanha-los
durante a lavratura dos respectivos Autos de Prisdo em Flagrante, perfazendo
19,14% dos casos. Por seu turno, 693 pessoas (80,86%) foram indiciadas

estando desacompanhadas da defesa técnica.

Grafico 7 - Distribuigao dos indiciados de acordo com a presen¢a da
defesa técnica (2021)

B Advogado ausente

B Advogado presente

Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Ocorre que, embora a totalidade dos indiciados tenham sido formalmente
cientificados dos direitos constitucionalmente a eles assegurados, ndo se pode
descuidar da reflexdo acerca do alcance do entendimento acerca da garantia por
parte das pessoas presas em flagrante. A adverténcia feita por Ferrajoli em
relagdo o acusado perante o processo tem a mesma importancia quando o foco
é indiciado no procedimento administrativo. Segundo o jurista, a linguagem
técnica do campo juridico, muitas vezes complexa e de dificil compreenséo para
aqueles sem formacgao juridica, combinada com a posi¢cao de desvantagem do
acusado perante o processo, no qual enfrenta acusagdes, sdo razbes que,
quando combinadas, destacam a necessidade de contar com uma defesa
profissional para restabelecer a igualdade entre as partes no processo
(FERRAJOLI, 2002, p. 490-491).

Segundo a ultima pesquisa nacional divulgada acerca do perfil das

pessoas encarceradas no Brasil a partir do grau de escolaridade, constatou que
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durante o periodo analisado (2005 a 2012), a maioria das pessoas encarceradas
nao chegaram a completar sequer o ensino fundamental (BRASIL, 2015, on-
line). O baixo grau de escolaridade dos brasileiros presos impde ainda maior
urgéncia ao Estado de garanti-los a assisténcia juridica necessaria a
compreensao do alcance dos direitos a eles assegurados. Outrossim, a baixa
renda dos brasileiros encarcerados renova esta urgéncia, vista a dificuldade de
constituir defensor as préprias expensas.

Conforme se observa no Grafico 8, 187 pessoas (21,82%) se
manifestaram sobre os fatos, ao passo que 670 (78,18%) mantiveram-se em
siléncio. Dos 187 relatos, 76 (40,64%) foram prestados estando o indiciado
acompanhado por advogado constituido e 111 (59,36%) pessoas falaram
estando desassistidas por advogado. Necessario se faz destacar que, no
municipio de Canoas, o Estado ndo garante ao indiciado hipossuficiente o
acompanhamento por Defensor Publico ou advogado dativo. Assim, aqueles que
contaram com defesa penal técnica foram os que indicaram advogados as suas

custas para acompanha-los.

Grafico 8 - Distribuicdo dos Autos de Prisao em Flagrante de acordo com
a manifestacao do indiciado acompanhado ou nao da defesa técnica

SN 76 |
FALOU NAO FALOU

m Advogado presente Advogado ausente

Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Investigando especificamente os procedimentos em que o indiciado se
manifestou sobre os fatos a ele imputados, observa-se que 59,36% dos
indiciados ndo constituiram advogados para acompanha-los durante sua oitiva
no Auto de Prisdo em Flagrante; por outro lado, 40,64% dos indiciados foram

ouvidos estando desacompanhados de advogado. Ocorre que, ao analisar os
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dados dispostos na Tabela 18 a partir da sua distribuicdo por classe dos fatos,
observou-se que a propor¢ao de advogados constituidos para indiciados por
crimes da Lei de Drogas e por crimes versando sobre violéncia domeéstica e

familiar contra a mulher ndo acompanhou a regra geral.

Tabela 18 - Distribuicao da manifestagcao do indiciado acompanhado ou
nao da defesa técnica de acordo com a Classe do Fato
Advogado constituido

Classe do Fato p- - Total Geral
NAO % NAO SIM % SIM
Crimes da Lei de Drogas 28 39,44% 43 60,56% 71
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher 49 85,96% 8 14,04% 57
Crimes Contra o Patriménio 18 56,25% 14 43,75% 32
Crimes do Estatuto do Desarmamento 6 50,00% 6 50,00% 12
Crimes Contra a Pessoa 3 42,86% 4 57,14% 7
Crimes de Transito 3 75,00% 1 25,00% 4
Crimes Contra a Dignidade Sexual 1 100,00% O 0,00% 1
Crimes Contra a Incolumidade Publica 1 100,00% O 0,00% 1
Crimes Contra a Honra 1 100,00% O 0,00% 1
Crimes Contra a Fé Publica 1 100,00% O 0,00% 1
Total Geral 111 59,36% 76 40,64% 187

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Tal discrepancia enseja uma analise mais detida de tais casos, o que sera
apresentado nos topicos a seguir.

4.3.3.1 A manifestagao do indiciado nos procedimentos investigativos de
crimes da Lei de Drogas

Tendo em vista a discrepancia observada nos procedimentos que
versaram sobre crimes da Lei de Drogas, em que 60,56% dos indiciados falaram
na presenga de advogados constituidos e 39,44% falaram desacompanhados da
defesa técnica, entendeu-se por necessario aprofundar a investigacéo dos feitos.

Primeiramente, sera apresentado o panorama geral do teor destes
interrogatdrios, em sequéncia, serdao aprofundadas as analises, a partir de uma
escolha intencional realizada por esta autora. Estes procedimentos foram
destacados por apresentarem informacbdes relevantes para este estudo,

contudo, convém advertir que os procedimentos em destaque nao representam
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de forma acurada a populacio sob estudo. Em outras palavras, esta técnica de
selecdo ndo permite que sejam feitas inferéncias generalizantes a partir das
peculiaridades a serem apontadas, mas possibilita concretizar pontos a serem
discutidos (COZBY, 2003, p. 110).

O ponto inicial que carece de reflexdo € o numero acima da média de
pessoas presas em flagrante pelo delito de trafico de drogas que foram
acompanhadas por advogados durante o procedimento policial. Enquanto em
média 40,64% das pessoas presas em flagrante encontraram-se acompanhados
pela defesa técnica durante seu interrogatério, quando o procedimento versa
sobre crimes da Lei de Drogas a realidade apresentada é outra, 60,56% dos
indiciados constituiram advogados para assisti-los.

Relembrando, a comarca de Canoas, ha época deste estudo, nao
dispunha de numero suficiente de Defensores Publicos, nem de sistema efetivo
de indicacdo de defensores dativos para o devido acompanhamento e
assisténcia juridica dos hipossuficientes apresentados capturados em flagrante
na Delegacia de Pronto Atendimento. Desta feita, a totalidade de defensores
constituidos para o assessoramento dos indiciados nos procedimentos em
comento foram indicados e custeados as suas proprias expensas.

O contraste decorrente da baixa renda das pessoas presas por trafico de
drogas e a constituicdo de advogados as proprias expensas pela maioria dos
capturados em flagrantes reclama a reflexdo critica sobre a tematica. Nao se
descuida da necessaria existéncia de defesa técnica para o acompanhamento
das pessoas presas em flagrante em sede de interrogatério policial quaisquer
que sejam as imputac¢des que recaem sobre elas. Tampouco se descuida que,
em sua maioria, sdo pessoas hipossuficientes, quem, em tese, ndo detém
recursos financeiros suficientes para arcar com a defesa constituida, aos quais
o Estado deveria garantir gratuitamente o assessoramento juridico. Contudo, os
nameros atinentes a constituicdo de defesa técnica por parte dos presos
suspeitos da pratica do delito de trafico de drogas levam a certos
questionamentos.

O trafico de drogas no Brasil tem sido dominado por organizagdes
criminosas com alto poderio financeiro. Deste fato pode-se decorrer a existéncia

de uma rede de advogados que prestam assisténcia aos individuos que integram
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0s grupos criminosos voltados ao trafico de drogas. Sob a promessa de
assisténcia juridica, prestada as custas dos lideres de organizagdes criminosas,
pessoas pobres que nao detém recursos financeiros para constituir advogados,
inserem-se no complexo e rentavel esquema criminoso voltado a pratica do
trafico de drogas, tornando-se ainda mais dependentes do sistema criminoso.

A macro criminalidade, especialmente aquela voltada para o trafico ilicito
de drogas, conta com uma rede organizada, estruturada e muito bem
hierarquizada. Sabe-se, até pelo maior numero de pessoas que ocupam a base
da piramide, que o substancial numero de presos por trafico de drogas, por
exemplo, origina-se das camadas mais baixas da sociedade. Pessoas
miseraveis que sao cooptadas por organizagdes criminosas para moverem esta
maquina criminal tdo lucrativa.

Nao raras vezes, estas fac¢gdes aderem a sua estrutura profissionais da
advocacia, cuja formacgéo, por vezes, é, inclusive, custeada pela organizagdo. O
objetivo é claro, se engana quem acredita que a lideranga esta realmente
preocupada com a defesa técnica daquele capturado pela policia. O intuito é
manter oculta a qualificacdo daqueles que ocupam nivel mais alto na estrutura
hierarquica e a complexa rede de funcionamento das organizagdes.

Nesse contexto, procedimento que merece destaque € o indexado pelo
numero 45, o qual se mostra relevante para a discussao acerca da existéncia
formal e material da defesa técnica.

No caso, dois individuos foram conduzidos a presenca da Autoridade
Policial suspeitos da pratica do delito de Trafico de Drogas. Foi encontrada, no
interior do estabelecimento, quantidade significativa de droga, o que levou a
prisdo dos individuos. Um dos suspeitos era o proprietario imovel e o outro, seu
funcionario.

Na Delegacia de Policia, os dois indiciados foram acompanhados pelo
mesmo advogado. O funcionario confessou os fatos e afirmou que o proprietario
do estabelecimento em nada teria contribuido para a pratica delitiva. O
proprietario alegou inocéncia, dizendo nada saber sobre os fatos. O Auto de
Prisdo em Flagrante foi homologado e o juiz decretou a prisdo preventiva do réu
confesso, concedendo liberdade proviséria ao outro. Oferecida a denuncia, o

advogado constituido renunciou a defesa do funcionario e seguiu defendendo
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somente o proprietario do ferro velho. O juiz recebeu a denuncia e a instrugao
processual penal se iniciou. Durante o processo, as testemunhas de acusacéo e
os policiais que efetuaram a prisao dos acusados foram reinquiridos e nao foram
produzidas novas provas. A defesa do proprietario somente trouxe aos autos
testemunhas abonatérias, ja a defesa do funcionario n&o levou ao processo
nenhum outro elemento. A sentencga judicial foi prolatada tendo decorrido cerca
de um ano da data do fato, condenando o funcionario do estabelecimento e
absolvendo o proprietario.

Nessa senda, carece destaque as consideracdes feitas por Giacomolli
(216b, p. 153), para fins de se considerar efetiva a defesa técnica, necessario se
faz ir além da mera nomeacéao ou constituicdo de um defensor, ou do cumprir de
prazos por parte do patrono. E preciso que a defesa profissional satisfaca sua

funcionalidade. Nesse mesmo sentido, sintetiza o jurista Luciano Feldens,

a defesa penal efetiva — assim compreendida a tutela juridica da
liberdade e dos direitos a ela associados no processo penal (art. 5°,
LV, da CF) — pressupde, enquanto padrao constitucionalmente exigivel
de concretizagdo da norma jusfundamental, a ampla disponibilizagao e
o efetivo aproveitamento (em sentido formal e material) dos meios e
recursos adequados e necessarios ao exercicio do direito, e a
asseguracado juridica dessas condicionantes a partir de um
comportamento estatal (judicial) deferente com as fungdes de defesa
(respeito) e prestagéo (protegdo) que emanam do direito fundamental
(FELDENS, 2021, p. 46-47).

Em tempo, Ferrajoli (2002, p. 467) apresenta proposta para o controle dos
atos de defesa e o reforco a atuacao defensiva, buscando o equilibrio dentro da
possivel paridade de armas. O jurista propde a criagdo de uma espécie de
Ministério Publico da Defesa, com fungdes similares, inclusive, com poderes de
investigacdo. Com os mesmos poderes da acusagao publica em relagdo a policia
judiciaria e com a capacidade de coletar contraprovas, ele asseguraria, no
entanto, uma igualdade entre as fungdes publicas de apresentar evidéncias e a
igualmente publica funcéo de refutacao (FERRAJOLI, 2002, p. 467).

Prosseguindo com a analise dos casos, outra constatagdo carece
destaque, dos 71 indiciados por crimes da Lei de Drogas que manifestaram-se
acerca dos fatos imputados, 43 relataram sua versédo na presencga de advogado

constituido e 28 desacompanhados de defesa técnica. Observou-se ainda que
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24 indiciados (56,70%) acompanhados por seus advogados relataram ter sofrido
alguma espécie de violéncia quando da agao policial originadora de sua prisao.
Por seu turno, 13 indiciados (46,43%) desassistidos por advogado relataram ter
sofrido alguma espécie de violéncia quando da agao policial originadora de sua
prisao.

Atendo-se ao contexto em que se insere estas reflexdes, cumpre destacar
os apontamentos feitos no Informe da Anistia Internacional, publicado em 2023,
concernentes a logica da, ainda persistente, “guerra as drogas”, balizadora da
politica de enfrentamento ao trafico de drogas no Brasil. Apontou-se o ciclo
persistente da violéncia policial, em que o uso excessivo da forca da causa a
uma série de violagbes aos direitos humanos no pais (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2023, p. 80)

Segundo o Informe da Anistia Internacional de 2012, no Brasil, a pratica
ilegal da tortura €& percebida desde o momento da prisdo, no curso dos
interrogatdrios e até a detencéao, tanto em delegacias de policia como no sistema
penitenciario (ANISTIA INTERNACIONAL, 2012, p. 111). O Informe
subsequente da mesma entidade expressa preocupagcdo com a pratica
generalizada da tortura no pais e ressalta a inefetividade das investigacdes e
dos processos judiciais voltados a apuragado desta pratica ilegal (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2013, p. 53).

A presenca do defensor, nomeado ou constituido, revela-se importante,
considerando o quadro persistente de violéncia policial estampado no pais.
Garantir um ambiente seguro para o estabelecimento de estratégias para a
defensa, além do ambiente livre de coagao para o exercicio da opgao assistida
de manifestar-se ou ndo sobre os fatos que recaem sobre o imputado, para ser
uma das fung¢des do defensor técnico quando da apresentacdo da pessoa presa
em flagrante, especialmente no periodo noturno, quando o controle, formal e
informal, dos atos de Estado diminui.

Ao menos formalmente, a policia judiciaria brasileira, chefiada por
Delegados de Policia, deveria desempenhar um papel imparcial de investigagéo
dos fatos delituosos. A instituicdo nao € subordinada a acusacédo — o Ministério
Publico exerce o controle externo da atividade investigativa, respeitando a

autonomia funcional da Autoridade Policial —, nem a defesa. A investigagao
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preliminar tem por objetivo apurar os fatos, ndo se prestando exclusivamente a
acusacao, funcionando também como verdadeiro filtro processual,
obstaculizando acusacoées infundadas (LOPES JR, 2001, p. 54-55).

Quando do processo de analise técnico-juridica acerca da ratificagdo (ou
ndo) da prisdo em flagrante, € a Autoridade Policial o primeiro agente estatal
responsavel por assegurar os direitos fundamentais inerentes a qualquer
cidadao, o que inclui, por 6bvio, a pessoa capturada em flagrante delito.
Considerando a populagdo analisada neste estudo, investigando o motivo que
levou a Autoridade Policial deixar de ratificar a prisdo em flagrante em 451 casos,
observou-se que, por motivo de constatacdo de alguma irregularidade ou
ilegalidade na agao policial que culminou na captura do individuo, somente 6
pessoas foram postas em liberdade sob esse argumento, o que perfaz apenas
1,33% dos fatos.

Em estudo realizado por Rudnicki e Matusiaki (2016, p. 119) comparou
decisdes judiciais que versavam sobre o crime de tortura, a fim de identificar se
ha diferenca significativa quando comparados o julgamento de casos envolvendo
particulares em detrimento daqueles em que o sujeito é o agente publico.
Constatada a diferenca de tratamento, uma das explicagdes para o fenbmeno
diz respeito a existéncia de uma rede coorporativa de prote¢gdo do agente publico
torturador, que, em regra, € um policial, civil ou militar, aliada a ineficiente rede
de controle dos atos de poder do Estado. O estudo ainda aponta a conivéncia de
facilitadores’® e espectadores.

Por sua vez, a andlise judicial acerca da legalidade e regularidade do Auto
de Prisdo em Flagrante levou a homologacdo dos 36 Autos de Prisdo em
Flagrante lavrados, ainda que 37 indiciados tenham relatado terem sofrido
alguma espécie de violéncia policial. Investigando as decisbes judiciais sob a
perspectiva do enfrentamento a violéncia policial, encontrou-se um
encaminhamento a Corregedoria da Brigada Militar e uma manifestacao judicial

expressa sobre as alegacgdes: “Sobre as escoriagdes registradas pela defesa,

3 Segundo os estudiosos, “os “facilitadores” sdo os governos e seus oficiais, corporagdes e
negaocios, promotores de justiga, juizes, advogados, meédicos, psicélogos, tabelides, policiais e
militares (que nao torturam); os “espectadores” sdo aqueles que apoiam o abuso de poder da
policia para livrar a comunidade de indesejaveis, criminosos, quadrilhas, e outros que oferecem
dao respeitabilidade aos abusos de poder” (RUDNICKI; MATUSIAKI; 2016, p. 119)
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tenho que, ao menos por ora, sdo compativeis com o fato de que o réu investiu
contra a guarnigao, sendo feito o uso moderado da forga”.

A credibilidade atribuida aos perpetradores de atos de tortura e a falta de
credibilidade conferida as vitimas representam obstaculo significativo para a
obtencdo de provas contra eles. E importante destacar que, em geral, os
responsaveis pela pratica da tortura sdo agentes do Estado, encarregados da
manutencdo da ordem e seguranga, como policiais militares ou policiais civis.
Estes agentes, responsaveis pela violéncia contra as pessoas detidas, prestaréo
seus depoimentos em inquéritos policiais, apresentando-se como agentes da lei
e da ordem, responsaveis pela extirpagcao dos fora-da-lei e desordeiros (MAIA,
2006, p. 233)

Estudiosos, como Pinheiro (1991, p. 46), apontam que, em muitos paises,
como € o caso do Brasil, a transigao politica voltada a redemocratizacao foi
insuficiente para tornar seguro alguns dos componentes do nucleo duro da
democracia, quais sejam, a limitagao do poder e o controle da violéncia estatal.
Nessa senda, é possivel afirmar que se as adverténcias feitas pelo estudioso em
relacdo aos governos de transicdo — as instituicbes policiais ndo podem ser
tratadas como aparelhos neutros dissociados da heranga autoritaria arraigada
em suas praticas (PINHEIRO, 1991, p. 50) — seguem sendo ignoradas até os
dias atuais.

Assevera Pinheiro (1991, p. 51), “o discurso oficial na maior parte das
vezes ostenta um repudio retérico que nao se traduz em nenhuma agao
concreta, consagrando a impunidade para a violéncia ilegal’. Alertam os
estudiosos Rudnicki e Matusiaki:

O sistema penal soluciona esta contradicido com a manutencao da
pratica, sem a negacao do principio, de modo que a tortura continua a
existir a despeito de expressar consenso nela como aberragdo. Trata-
se da adocdo das chamadas “ilegalidades toleradas”, nas quais
policiais, promotores de justica e juizes cuidam primordialmente dos
interesses do sistema. Essa opgao pela “eficacia” da lei emperra a

operacionalizagdo do sistema de investigagdo e punigcédo e explica a
conivéncia das autoridades (RUDNICKI; MATUSIAKI, 2016, 121-122).

Considerando o momento pandémico provocado pelo Covid-19 em que
foi desenvolvido este estudo, necessario se faz reservar espaco a discussao da

tematica, apontando como as praticas juridicas reagiram frente as dificuldades
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trazidas pela crise sanitaria e se tangenciaram a garantia do direito de ser ouvido
da pessoa presa em flagrante, tema central desta dissertagao.

Ainda em 2019, no dia 31 de dezembro, a Organizagao Mundial da Saude
(OMS) foi alertada sobre varios casos de pneumonia provocada por um virus,
identificado como uma nova cepa de coronavirus. No inicio de 2020, no dia 30
de janeiro, a disseminagao da doenca levou a OMS a emitir seu alerta de mais
alto nivel, declarando que o surto de Covid-19 era uma Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Internacional (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA
SAUDE, 2021, on-line). A forma de transmissdo da doenca viral (por meio da
tosse, da fala ou mesmo da respiragéo) reclamou a imposi¢cédo de uma série de
restricdes a convivéncia social.

Em margo de 2020, a disseminacado da Covid-19 passou a ser tratada
como uma pandemia pela OMS (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA
SAUDE, 2021, on-line). Os reflexos foram sentidos em todo o mundo. O
comeércio nao essencial foi fechado; as aulas em todos os niveis de ensino foram
suspensas.; a locomogao foi restringida ao estrito necessario; as pessoas
passaram a ser obrigadas a utilizar mascaras de protecéo individual; a presenca
das pessoas em locais de prestagao de servigos considerados essenciais (como
em supermercados, farmacias, padarias, bancos) passou a ser limitada em
quantidade e tempo. A orientagédo primordial era: mantenham o distanciamento
social.

Com o objetivo de se criar diretriz nacional de combate a proliferagao da
doenca, editou-se a Lei n° 13.979/2020, que dispds sobre as medidas
consideradas adequadas para o enfrentamento da crise sanitaria provocada pela
Covid-19. O objetivo principal da legislagéo foi preconizar a necessidade de se
impor o distanciamento social, um dos principais meios de prevencgao e reducao
do contagio pela doencga.

Seguindo as recomendacdes proferidas pela Organizacdo Mundial da
Saude e em consonancia com a Lei n® 13.979/2020, o Conselho Nacional de
Justica passou a editar diversos atos normativos'# a fim de adequar a tramitagéo

do processo judicial as limitagdes faticas impostas pela crise sanitaria.

14 Tais como: (i) Recomendagédo CNJ n° 62 de 17/03/2020, que dispde sobre a adogio de
medidas preventivas a propagacao da infecgéo pelo novo coronavirus — Covid-19 — por parte dos
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Restou suspenso o trabalho presencial de juizes e servidores, bem como
o atendimento presencial a advogados, partes e interessado. Os Tribunais de
todo pais passaram a adotar o regime de plantdo extraordinario de
funcionamento, segundo o qual o Poder Judiciario somente analisaria casos
considerados urgentes, conforme estatuido pela Resolu¢do CNJ n° 313/2020.

Assim, o processo de virtualizagao do sistema de justica foi acelerado.

O emprego de videoconferéncia nas audiéncias criminais foi disseminado,
culminando na instituicdo da Plataforma Emergencial de Videoconferéncia,
criada por intermédio da Portaria CNJ n°® 61/2020. A pandemia ndo deu trégua e
seus efeitos acabaram alcangando também as audiéncias de custddia, quando,
entdo, recomendou-se que a apresentacdo da pessoa presa a presencga do juiz
se desse através de videoconferéncias.

Entretanto, ndo é dificil imaginar que nem todos os locais do pais (alias, a
minoria) eram dotados da estrutura necessaria para garantir a realizagéo deste
procedimento por meio da videoconferéncia.

Vistas dificuldades encontradas para a implementagao do modelo, editou-
se a Recomendacgao CNJ N° 68/2020 orientando que, em caso de suspensao
das audiéncias de custddia, deveria ser adotado procedimento alternativo de
decisdo baseado na analise do seu interrogatorio realizado em sede policial, no
exame de saude da pessoa presa realizado quando de sua priséo e do registro
fotografico de eventuais lesdes presentes no preso.

Ocorre que, no ano de 2021 (recorte temporal desta pesquisa), o aparelho
estatal do municipio de Canoas nao contava com a estrutura necessaria para
realizacdo das audiéncias de apresentagao de maneira virtual. Dessa forma,
seguindo a Recomendagcao CNJ N° 68/2020, a autoridade policial local passou
a fazer acompanhar do Auto de Prisdo em Flagrante fotografias e exame médico
da pessoa presa — 0 que pode ser visto a partir da formalizagao exarada no bojo
do Inquérito Policial n® 5021971-38.2021.8.21.0008/RS, colacionado abaixo — a
fim de fornecer elementos para a avaliag&o judicial sobre a prisdo. O objetivo

Tribunais e magistrados; (ii) Recomendacao CNJ n°® 68 de 17/06/2020, que estabelece as
diretrizes para os Tribunais que optarem pela suspensao excepcional e temporaria das
audiéncias de custddia; (iii) Resolugdo CNJ n°® 329 de 30/07/2020, que permite e regulamenta a
realizagdo de audiéncias e outros atos processuais por videoconferéncia; (iv) Resolugao CNJ n°
357 de 26/11/2020, que regulamentou a realizagdo das audiéncias de custddia por
videoconferéncia.
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principal era tentar suprir a ndo apresentagao presencial ou virtual da pessoa

presa em flagrante a sessao de custddia.

Quanto a viabilidade de realizacdo da audiéncia de custddia por
videoconferéncia, sobreveio resposta da DPPA de Canoas, em
14/12/20, nos seguintes termos: Informamos que a diligéncia
requisitada de audiéncia de custédia via online, por parte desta
Delegacia de Policia de Pronto Atendimento — DPPA, ndo pode ser
realizada em raz&do da auséncia de efetivo, em razdo de nio termos
internet compativel com a necessaria, em razao de nao possuirmos
sala especifica para realizacdo de audiéncias sem colocar em risco
agentes, vitimas e publico em geral, mormente em conformidade com
0s motivos elencados nos anexos oficios expedidos pelo Diretor do
Departamento de Policia Metropolitana e do Diretor Regional da 2
DPRM. Salientamos também, o teor da manifestagdo do Ministério
Publico por ocasiao do controle externo realizado na DPPA de Canoas,
reconhecendo a impossibilidade de condugao de presos pela estrutura
plantonista, de acordo com formulario de visita técnica em anexo.
Registra-se que a apresentagéo de presos pela SUSEPE, para aqueles
casos em que o detido ja ingressara no sistema prisional de imediato,
igualmente afigura-se inviavel, seja porque se trata de providéncia que
requer prévia requisicdo, cumprindo-se, de regra, prazo minimo de
cinco dias, seja porque, neste momento, a exigéncia de escolta
presencial contrariaria todas as normas basicas de prevencado a
contaminagéao pelo COVID. No tocante as videoconferéncias nas casas
prisionais, & publico e notério que as salas e horarios disponibilizados
atualmente ndo estdo atendendo de forma satisfatéria a demanda de
agendamento pelo SASV, de forma que é evidente a auséncia de
disponibilidade, considerando a exiguidade do prazo para designagao
do ato (de regra 24 hs) e a estrutura disponivel para manejo interno e
apresentacao dos reclusos. Pondera-se, ainda, que eventual reserva
de horarios apenas para custddias acarretaria a frustracédo de citagdes
e instrucdes processuais agendadas oportunamente, e que igualmente
dependem da mesma estrutura, o que ndo se afigura razoavel sob
qualquer optica (RIO GRANDE DO SUL, 2021, on-line).

A situagao que ja era degradante e foi agravada sob o ponto de vista da
tutela de garantias penais e processuais penai, uma vez que a analise judicial
acerca da legalidade da prisdo em flagrante, do cabimento e da necessidade de
sua conversdo em prisao preventiva retornou ao modelo existente antes da
Resolugdo CNJ n° 213/2015, ou seja, procedida através da analise documental
do feito.

Por fim, assim como ndao se pode negar a ocorréncia, ainda nos dias
atuais, do uso excessivo da forga, da violéncia policial da pratica da tortura, ndo
se pode aceitar acriticamente e como verdade absoluta este tipo de acusagao
proferida por parte das pessoas presas em flagrante contra os policiais que

realizaram sua captura. Considerando a auséncia de estudos cientificos sobre a
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questdo, considerando a informalidade que reveste a informagdo, apenas
pontua-se o que foi amplamente divulgado pela imprensa gaucha:
Em uma investigacdo, a cela de um preso teve o audio gravado com
autorizacéo judicial. Na conversa, uma mulher instrui o detido sobre o

que falar perante o juiz. “Uma aula de mentiras e modos pra prejudicar
os policiais”, disse um agente (FACCOES, 2022, on-line).

Ressalta-se que se pretende ao trazer a este estudo esta informacéao é
garantir a que a discussao alcance o maior espectro possivel de hipoteses.
Esclarecendo que nao se pretende, com isso, negar a existéncia de praticas
ilegais, tampouco diminuir a importancia de se estabelecer mecanismos mais

eficazes de controle do poder de punir do Estado.

4.3.3.2 A manifestacao do indiciado por violéncia doméstica e familiar contra a
mulher
Assim como no item anterior, sera apresentado o panorama geral do teor

destes interrogatérios e em sequéncia, serao aprofundadas as analises, a partir
de uma escolha intencional de casos representativos.

No que concerne aos procedimentos versando sobre violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, 14,04% dos indiciados falaram na presenga de
advogados constituidos e 85,96% falaram desacompanhados da defesa técnica.
Dos 57 indiciados por crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a
mulher que falaram, 8 relataram sua versdo na presengca de advogado
constituido e 49 desacompanhados de defesa técnica. Observou-se, ainda, que
1 indiciado (12,05%) acompanhado por seu advogado relatou ter sofrido alguma
espécie de violéncia quando da agao policial originadora de sua prisdo. Por seu
turno, 3 indiciados (6,12%) desassistidos por advogado relataram ter sofrido
alguma espécie de violéncia quando da acéao policial originadora de sua prisao.

Salta aos olhos a discrepancia em relacdo ao percentual de relatos de
violéncia policial quando da prisdo de pessoas em flagrante cometimento de
crimes que versam sobre violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quando
comparado com a média dos casos. Sem a pretensao de se esgotar o tema,
ainda porque néo se trata da tematica central deste estudo, entende-se por

necessario registrar algumas consideragdes sobre a questao.
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A auséncia de defensor técnico para acompanhar o indiciado quando da
formalizagao de seu interrogatério em sede policial ndo parece ser obstaculo ao
agressor para sua manifestagao quanto aos fatos. O ambiente masculino de uma
delegacia, o machismo estrutural que permeia as instituicbes de seguranga
(SCHLICKMANN RIBEIRO; LOTIN DE SOUZA, 2021, p. 23), parecem oferecer
um ambiente aparentemente seguro ao autor de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. O baixo percentual de casos em que constatou-se a existéncia
de relatos de violéncia policial corrobora a hipétese de haver certo
condescendéncia do policial em relacdo ao autor desse tipo de crime (JESUS;
SOBRAL, 2017, p. 204).

Em pesquisa desenvolvida por Crespo e Machado (2021, p. 278),
analisou-se o discurso dos suspeitos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher quando de sua apresentagao ao juiz para a realizagdo da audiéncia de
custddia. Ao ser questionado acerca de seus antecedentes criminais, o imputado
respondeu “s6 por Maria da Penha” (CRESPO; MACHADO, 2021, p. 278). O
restringir do indiciado em relagdo as suas autuagdes a “somente” aquelas que
se referem a crimes amparados pela Lei Maria da Penha sugere que este tipo
de agressor representa este tipo de violéncia como algo menos grave que outros
crimes.

Em sequéncia, ele é questionado acerca do descumprimento da medida
protetiva de urgéncia anteriormente imposta a ele, ao que responde
negativamente, afirmando que seu contato com a vitima se restringe aos
momentos em que ela liga para lhe pedir dinheiro. Denota-se que, em certa
medida, o agressor sequer considera crime ou alguma ilegalidade o
descumprimento da medida cautelar imposta a ele. Esta forma de lidar com a
imputagao de crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher
revela o enraizamento da cultura patriarcal no cotidiano brasileiro (CRESPO;
MACHADO; 2021, p. 278), o que pode ser um dos fatores que explicam o alto
indice de manifestagdes oriundas dos indiciados constatadas no estudo desta

autora.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Inserida na area de concentracao “Direito e sociedade”. Atrelada a linha
de pesquisa “Sociedade e fragmentacao do direito”, a pesquisa foi realizada com
aporte financeiro concedido pela instituicdo de ensino, Universidade La Salle, o
qual foi essencial para seu desenvolvimento.

A tematica deste estudo orbitou o direito de defesa exercido por
intermédio do interrogatorio policial, momento em que se oportuniza a pessoa
suspeita da pratica delitiva exercer seu direito de defesa, seja reservando-se em
seu direito de permanecer em siléncio, seja manifestando-se sobre os fatos a ela
imputados. Desta feita, o tema desta pesquisa abrangeu tanto o nucleo essencial
do interrogatério, enfrentando suas particularidades, quanto questdes que
tangenciam o procedimento de oitiva.

Antes mesmo de adentrar ao problema especifico elencado por esta
autora, buscou-se contextualizar o momento histérico vivenciado pelo pais
quando da edi¢ao do Cdédigo de Processo Penal brasileiro de 1941, que, embora
tenha passado por algumas mudancas, ndo foi completamente reformado apés
a promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988. Esclareceu-se que o Brasil da
década de 40 vivia sob o regime ditatorial liderado por Getulio Vargas, marcado
por uma ideologia autoritaria e opressora. Outrossim, asseverou-se a forte
influéncia exercida pela ideologia fascista italiana nos responsaveis pela
conformacgao do Codigo de Ritos brasileiro.

Destacou-se que a edigao da Constituicdo Federal de 1988 marcou o
inicio do processo de redemocratizagdo do pais, estabelecendo um novo
arcabougo normativo, voltado a consolidagao do Estado Democratico de Direito.
A nova ordem constitucional estabelecia, portanto, novos paradigmas para o
Estado, calcado da positivagdo de direitos e garantias fundamentais e na
limitacdo do poder do Estado. A Constituicido Federal de 1988 marca o
rompimento com o autoritarismo e estabelece os contornos do novo pacto social,
o qual vincula, reciprocamente, o Estado e os cidadaos, passando a cumprir 0s
compromissos de uma carta digna da denominagéo de Constituigao.

Verificou-se, portanto, que a Carta de 1988 estabeleceu os parametros

minimos necessarios a conformagao de um ordenamento dito constitucional, por
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exemplo: (i) estabelecimento de regras de modificagdo distintas para normas
constitucionais e infraconstitucionais, o que se denomina de rigidez
constitucional; (ii) existéncia de regramento de controle das normas e atos
infraconstitucionais a partir do estabelecido como parametro pela Constitui¢ao,
ou seja, previsdo de um sistema de controle de constitucionalidade; (iii)
parametro vinculativo das prescrigdes constitucionais; (iv) fixacdo do
balizamento da interpretacao orientado pela maxima constitucional; além do (v)
estabelecimento da posi¢cao da Constituicdo em relagao a interpretagao, quando
firmou-se que as normas infraconstitucionais devem ser lidas a luz da
Constituicdo e ndo ao contrario e (vi) a possibilidade, inclusive, de aplicagéo
direta do arcaboucgo constitucional.

A partir dos parametros fixados pelo constitucionalismo brasileiro, passou-
se a investigar se, de um modo geral, o legislador brasileiro procedeu a
conformagdo do Cdédigo de Processo Penal brasileiro, editado sob premissas
autoritarias, aos ditames estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.
Esclareceu-se que a constitucionalizagdo do processo penal brasileiro somente
alcancgaria seus objetivos se o conformasse aos preceitos democraticos,
fundados na tutela de direitos e garantistas fundamentais e na limitagdo do
exercicio do poder-dever de punir.

Verificou-se que poucas foram as modificagdes promovidas no Codigo de
Ritos e, em que pese tenha-se expressamente estabelecido que o sistema
processual penal brasileiro é acusatorio, conforme dispde o artigo 3°-A do CPP,
as marcas inquisitoriais originarias ainda encontram-se bastante presentes em
seu corpo normativo. Ademais, constatou-se que as, ainda insuficientes,
reformas promovidas pelo legislativo brasileiro concentram seus esforgos na fase
processual da persecucao penal.

Fixados novos parametros constitucionais, conformadores do Estado
Democratico de Direito, permitiu-se a valoragado do nosso sistema processual a
partir das premissas estabelecidas por Luigi Ferrajoli quando da formatagao de
sua Teoria. O reconhecido jurista italiano, mormente em sua obra Direito e
Razao, desenvolveu os contornos normativos ideais conformadores do modelo
de um sistema processual penal o mais, quanto possivel, democratico e justo. E,

portanto, justamente sob a perspectiva da Teoria Garantista de Ferrajoli que se
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procedeu a critica do sistema processual penal brasileiro formalizada neste
trabalho.

Desta feita, necessario se fez expor os contornos teéricos da Teoria
Garantista de Ferrajoli, a fim de familiarizar o leitor, em especial, com aquilo que
tangencia a tematica deste estudo, a defesa penal.

Esclareceu-se que o modelo garantista delineado por Ferrajoli constitui-
se como um paradigma ideal a ser perseguido pelos sistemas punitivistas
concretos. Fundado em torno de ideais a seres perseguidos tanto pelo legislador,
quando da tipificacdo de comportamentos proibidos, quanto pelos aplicadores
do direito, quando do processo e julgamento do acusado do cometimento de uma
infracdo penal. Em outras palavras, o modelo proposto pelo jurista corresponde
a amplo conjunto de garantias penais e processuais penais que conformam o
sistema punitivista garantista, tido como modelo ou ideal a ser perseguido pelos
sistemas punitivistas reais.

O modelo tedrico é calcado no grau maximo de racionalidade do juizo,
cujo poder punitivo € limitado e se desenvolve observando os direitos
fundamentais inerente a todos, inclusive e primordialmente, aquele submetido a
persecucao penal. Destacou-se os dois grandes paradigmas garantistas: (i) o
convencionalismo penal — pressupostos juridicos atrelados ao principio da
legalidade, cuja observacao € necessaria para fins de responsabilizagcao penal
do sujeito desviante —; (ii) o cognitivismo processual — pressupostos ligados ao
principio da estrita jurisdicionalidade, o qual é condicionado pela possibilidade
de se verificar as alegagdes acusatérias e pela necessidade de comprovagao
dos fatos subjacentes a essas hipoteses (FERRAJOLI, 2002, p. 32-33).

Enfrentados paradigmas, passou-se as reflexdes propostas por este
estudo, cuja dissertagcdo concentrou suas criticas em torno do instituto do
interrogatdrio policial, procedimento realizado no Brasil durante a fase preliminar
da persecugao penal, a luz dos paradigmas garantistas propostos por Ferrajoli.

E preciso rememorar ao leitor que as inquietudes desta autora em relacéo
a tematica originaram-se de observagdes realizadas quando de sua atuagao
como Delegada de Policia na Delegacia de Policia de Pronto Atendimento do
municipio de Canoas no Rio Grande do Sul. Observou-se que, apods a edicao da
Lei n° 13.869/2019, Lei de Abuso de Autoridade, determinados Autos de Pris&o
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em Flagrante passaram a ndo ser homologados quando realizado o
interrogatdrio da pessoa presa em flagrante.

Procedida a atenta leitura da Lei n° 13.869/20019, constatou-se a
existéncia de um artigo especifico que criminalizava a realizagdo do
interrogatdrio da pessoa presa no periodo noturno, o artigo 18 — “submeter o
preso a interrogatério policial durante o periodo de repouso noturno, salvo se
capturado em flagrante delito ou se ele, devidamente assistido, consentir em
prestar declaragdes” (BRASIL, 2019, on-line). Ainda que, aparentemente, a
propria redacdo do artigo trouxesse como causa excludente da tipicidade a
realizagcado do ato no periodo noturno quando a pessoa estivesse submetida a
prisdo em flagrante, passou-se a questionar se as decisdes declaratérias da
ilegalidade do feito baseavam-se em eventual interpretagdo do dispositivo e se,
de alguma forma, reflexos decorrentes da edicdo da referida norma interferiram
na defesa penal da pessoa presa em flagrante.

A norma positivada no artigo 18 da Lei de Abuso de Autoridade é
eminentemente material, sujeita, portanto, ao referido paradigma garantista
denominado convencionalismo penal, cuja nucleo essencial orbita o principio da
legalidade estrita. Decorre, portanto, deste paradigma a exigéncia da descrigéo
taxativa e precisa do comportamento proibido. Ocorre que observagao mais
atenta revela a existéncia de uma regra procedimental incutida ao tipo penal,
qual seja, certa limitagao temporal imposta a realizagao do interrogatério policial,
o qual, em regra, passa a ser realizavel somente no periodo diurno caso a
pessoa suspeita da pratica delitiva encontrar-se presa. Assim sendo, impbs-se
duplo enfrentamento, sujeita a tematica, também, a leitura garantista a partir do
paradigma garantista denominado cognitivismo processual.

A partir dos referidos paradigmas, Ferrajoli (2002, p. 75) estabelece dez
principio axioldgicos fundamentais a conformagdo do modelo garantista. Os
denominados axiomas sao, portanto, o conjunto de garantias penais e
processuais que desenham o modelo ideal proposto pelo estudioso. A partir do
modelo ideal, por seu turno, Ferrajoli propde nove tipologias — embora advirta
que o rol nado é taxativo — fruto da comparacao dos sistemas concretos com o
modelo ideal. O objetivo do autor &, portanto, demonstrar que os sistemas

punitivistas concretos podem aproximar-se ou afastar-se do modelo garantista e
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este movimento se da pela atracdo promovida pelo respeito as garantistas
penais e processuais penal ou pela repulsao decorrente da deficiéncia de tutela
a uma ou a varias garantias.

Nessa senda, considerando o objetivo desta dissertagéo, imperioso se fez
aprofundar o estudo em relagdo aos axiomas garantistas processuais atrelados
a defesa penal. Destacou-se, portando, o entendimento do estudioso acerca dos
principios atrelados (i) a jurisdicionariedade, (ii) ao sistema acusatorio, (iii) ao
Onus da prova e (iv) ao contraditério e a ampla defesa, os quais compde o
conjunto de garantias processuais que orientam “quando” e “como” deve-se
julgar (FERRAJOLI, 2002, p. 431-432).

Explicitados os contornos tedricos dos axiomas garantistas processuais
atrelados a defesa penal, passou-se a analise do sistema punitivista brasileiro a
luz destas premissas garantistas. Adverte-se, contudo, que ndo se pretendeu
esgotar a tematica, tampouco abarcar tudo aquilo que envolve o sistema
processual penal brasileiro. As reflexdes desta autora limitaram-se a aquilo que
fora delimitado como sendo o tema desta pesquisa, o exercicio da defesa penal
durante o interrogatério policial da pessoa presa em flagrante durante o periodo
noturno.

A persecucdo penal brasileira divide-se em duas fases, uma pré-
processual, destinada a investigacao dos fatos com aparecia delituosa, em regra,
procedida pela policia judiciaria e formalizada no Inquérito Policial; e outra
processual, a qual se reserva o processo e julgamento dos fatos, quando se tem
estabelecida a relagao triangular entre o juiz, a acusagao e a defesa. Analisando
o arcabougo processual penal, constatou-se que poucas alteragdes foram
promovidas no Cdédigo de Processo Penal a fim de conforma-lo com a nova
ordem constitucional e, ainda que timidas, estas concentraram-se na parte
processual da persecucao.

Ocorre que, embora normativamente se preceitue que a investigagcao
preliminar € dispensavel a propositura da acdo penal, consoante os ditames do
artigo 12 do CPP, o que se observa, na pratica, € que o caderno investigativo
fundamenta boa parte das denuncias promovidas pelo Ministério Publico.
Ademais, ainda que parcela significativa da doutrina, seguida pelo entendimento

majoritario dos Tribunais brasileiros, sustente que os procedimentos pré-
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processuais constituem mera pecga informativa e que eventuais ilegalidades ou
irregularidades n&do contaminam o processo, alertou-se para a influéncia
significativa exercida pelo procedimento investigativo no curso do processo
penal.

Desta feita, embora assentado que o procedimento investigativo ndo seja
sinbnimo de processo, que a Autoridade Policial ndo se reveste de funcao
jurisdicional, a fim de aproximar o sistema processual penal brasileiro, tanto mais
quanto possivel, do modelo garantista, entendeu-se por possivel e necessario
proceder-se a critica do regramento procedimental atinente ao Inquérito Policial,
bem como da praxis do Delegado de Policia, a luz das premissas garantistas de
Ferrajoli.

A investigagao preliminar conforma-se aos ditames garantistas quando
visa salvaguardar direitos fundamentais e limitar o poder de punir do Estado. Em
conformidade com o que assentou Lopes Jr (2001, p. 41), sdo trés os
fundamentos existenciais da investigacdo preliminar: “busca do fato oculto,
salvaguarda da sociedade e evitar acusacdes infundadas”. Evitar a sujeicao
infundada ao processo penal € uma das principais fungdes quando se estabelece
0 raciocinio a partir das premissas garantistas. Ademais, ainda que a
Constituigcao preserve o status de inocente do sujeito até o transito em julgado
da sentencga condenatoria, ser acusado em um processo criminal ja acarreta
sofrimento desmedido a pessoa.

A investigagao policial, em regra, é formalizada nos autos do Inquérito
Policial. Este, por sua vez, pode se iniciar por portaria ou a partir da lavratura de
um Auto de Prisdo em Flagrante. Quando se esta diante de uma situagéao de
flagrante delito, capturado o suspeito da pratica delitiva e encaminhado a
presenca da Autoridade Policial, satisfeitos demais requisitos impostos pela lei,
devera ser lavrado o Auto de Prisdo em Flagrante. Desta feita, por ser o
procedimento destinado a formalizagao da investigacao dos fatos que recaem
sobre a pessoa presa em flagrante no periodo noturno, tema desta pesquisa,
procedeu-se a leitura critica do rito procedimental estabelecido do Cdodigo de
Processo Penal e da praxis experimentada na DPPA-Canoas a luz do marco

teodrico deste estudo.
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Para que a investigacdo policial alcance, portanto, seus objetivos
primordiais, se torna necessario que, em seu curso, respeite-se os direitos
fundamentais da pessoa suspeita da pratica delitiva e que se respeite as
garantias limitadoras do direito de punir do Estado. E é justamente considerando
essas premissas que passou-se a enfrentar o alcance do direito de defesa na
fase preliminar, em especial, exercido por intermédio do instituto do interrogatério
policial.

A defesa penal compde o conjunto de direitos fundamentais atrelados ao
devido processo legal. Concebido ele proprio como um direito fundamental,
impede-se através do respeito as normas constitucionais e legais que o processo
degrade a condicdo de pessoa daquele sujeito a persecucao penal. Nessa
senda, desde o momento inicial, quando surgem indicios da pratica delitiva, os
quais recaem sobre determinada pessoa, surge o legitimo interesse do sujeito
de reagir contra essa possivel ameaga, em outras palavras, surge a necessidade
do sujeito de lutar pela protecao de sua liberdade.

A partir da noticia do fato delituoso, prescreve o Cédigo de Processo
Penal em seu artigo 6° que devera a Autoridade Policial adotar todas as medidas
necessarias ao deslinde do caso. Dentre as diligéncias previstas no referido
artigo, destaca-se, por ser o objeto deste estudo, o interrogatério policial, previsto
no inciso V do artigo 6° do CPP, “ouvir o indiciado, com observancia, no que for
aplicavel, do disposto no Capitulo Ill do Titulo VII, deste Livro, devendo o
respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a
leitura” (BRASIL, 1941, on-line).

Conforme dispde o artigo 6°, V, do CPP, ao interrogatdrio policial aplicam-
se, no que for cabivel, as regras positivadas para o proceder do interrogatério
judicial. Desta feita, por ser o parametro procedimental para o ato realizado em
sede policial, entendeu-se por necessario apresentar as disposicoes que se
aplicam ao interrogatério judicial, bem como os entendimentos firmados pelos
Tribunais Superiores acerca do instituto. Pontuou-se, portanto, a partir da
redacao original do Cédigo de Ritos, quais foram as alteragdes promovidas no
Capitulo Il do Titulo VIl do CPP, o qual contempla o conjunto de normas

aplicaveis ao interrogatorio do acusado. Ainda, apresentou-se como se deu a
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evolucdo do pensamento das Cortes Superiores do pais acerca do procedimento
de oitiva da pessoa imputada.

Conforme dispbe o regramento processual penal brasileiro, o
interrogatorio, momento reservado a oitiva do imputado, é um ato
personalissimo, individual, prestado, em regra, de forma oral, cujo procedimento
divide-se em duas partes, consoante dispde o artigo 187 do CPP. A primeira
parte do procedimento reversa-se a colheita da qualificagdo do imputado, bem
como de dados relativos a sua vida pessoal. Quando da realizagcdo da primeira
parte do interrogatorio, o interrogado ndo pode, neste momento, negar-se a
responder as perguntas dirigidas a ele, tampouco faltar com a verdade. Contudo,
durante a segunda parte, reservada a oitiva do imputado acerca dos fatos que
recaem sobre ele, o interrogado pode optar por manifestar-se, em todo ou em
parte, ou reservar-se no direito de permanecer em siléncio.

Antes, contudo, devera ser o imputado cientificado de seus direitos
constitucionais, especialmente, de ser assistido por advogado e de permanecer
calado, para somente entado iniciar o segundo momento do interrogatorio. A este
respeito, destacou-se que, ainda em 1999, o STF encampou entendimento de
que a falta de cientificacdo acerca dos direitos constitucionais, especialmente o
de permanecer em siléncio torna ilicita as provas colhidas por intermédio do
interrogatorio ou em decorréncia dele (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1999,
on-line). Em tempo, pontou-se que encontra-se em andamento no STF, em sede
de repercussdo geral, a discussdo acerca do momento em que deve ser
cientificado o imputado, se desde a sua captura em flagrante, quando ele poderia
informalmente prestar informagdes sobre os fatos, ou se passa a ser exigivel a
cientificacdo somente quando da oitiva formal do imputado, ou seja, quando da
realizagéo do interrogatério (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021, on-line).

Por sua vez, advertiu-se que a redacéo original do CPP, embora ja
garantisse o direito de permanecer calado do imputado, previa a possibilidade
de interpretar-se o seu siléncio em seu desfavor. Pontuando-se que foi somente
a partir das alteracbes promovidas pela Lei n° 10.792/2003, que se previu
expressamente que o siléncio ndo poderia ser interpretado como forma de

confissao, tampouco servir de argumento desfavoravel contra o acusado.
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No que concerne ao modelo de interrogatério (dividido em duas partes), a
exigéncia de se cientificar o suspeito a respeito de seus direitos constitucionais,
ao direito do imputado de reservar-se em siléncio e a vedagao de interpretagao
desfavoravel do seu siléncio, constatou-se que estas regras séo aplicaveis ao
interrogatadrio policial.

Por sua vez, a redagao original do Cédigo de Ritos ndo previa como
obrigatério o acompanhamento de defensor técnico durante o interrogatério
realizado no curso do processo. Ocorre que, a partir da Lei n°® 10.792/2003,
passou-se a exigir-se a presencga do defensor, seja ele constituido ou nomeado,
conforme passou a dispor o artigo 263 do CPP. Nessa senda, antes da alteragao
legislativa o STF entendia que, aliada a auséncia de previsao legal expressa
desta obrigatoriedade, a nova ordem constitucional ndo havia imposto esse
dever de assegurar a assisténcia juridica ao sujeito ao interrogatério (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 1991, p. 270).

Em relagéo a aplicabilidade do dispositivo ao rito do interrogatério policial,
nao ha consenso dos estudiosos acerca do tema. Ha quem sustente ndo ser
obrigatéria a presencga do defensor técnico para acompanhar o sujeito durante o
interrogatorio policial, nesse sentido, destacou o entendimento dos estudiosos
José Frederico Marques, Hélio Tornaghi, Paulo Rangel, André Rovegno,
Marcellus Polastri Lima e José Antonio Paganella Boschi. Por sua vez, ha
estudiosos que sustentam ser necessaria a presenca do defensor, nessa esteira
destacou-se o entendimento de Rogério Lauria Tucci, José Rogério Cruz Tucci,
Renato de Oliveira Furtado, Marcelo Fortes Barbosa, Aury Lopes Jr, Marta Saad,
Carlos Henrique Borlido Haddad, Marcos Eugénio Vieira Melo e Nereu José
Giacomolli.

Destacou-se, ainda, que prevalece, nos Tribunais Superiores, ndo ser
responsabilidade da Autoridade Policial providenciar advogado para
acompanhar o interrogado, tampouco sua auséncia impede a realizagado do ato.
Contudo, caso presente, devera o Delegado de Policia garantir o exercicio da
defesa, respeitando as prerrogativas do defensor (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019, on-line).

Exposto posicionamento da doutrina nacional e da Corte Superior

brasileira, retornando ao que pensa Ferrajoli (2002, p. 486), destacou-se que o
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interrogatorio deve visto como meio de defesa, o que revela, inclusive, o deslinde
entre o sistema inquisitorial e acusatorio. O momento deve servir para garantir o
direito de se refutar as acusagdes que recaem sobre o imputado e ndo como
forma de reforgo a tese da acusacao. Outrossim, necessario se faz que a oitiva
do imputado proceda-se em adequagédo com as regras processuais, dentre as
quais tem-se a primordial assisténcia de advogado durante o ato. Somente
assim, adequar-se-a ao modelo garantista do processo acusatoério, para o qual o
interrogatorio é o principal meio de defesa.

Em sequéncia, enfrentou-se a alteracao procedimental promovida pela
Lei n°® 11.719/2008, a qual transp6s 0 momento de realizagdo do interrogatério
para o final da instrugdo processual, conforme dispde a alterada redacédo do
artigo 400 do CPP. Nessa senda, a luz das premissas garantistas, aludiu-se que
a realizagdo do interrogatorio como ultimo ato da instrucdo é de extrema
importancia para assegurar a ampla defesa do acusado. Ter conhecimento de
todas as acusacdes apresentadas contra ele € fundamental para desenvolver
estratégias adequadas de defesa. Assim, posicionar o interrogatério no final da
instrugdo € uma maneira de garantir a eficacia desse procedimento.

Ocorre que, embora encontre-se similar garantia no Codigo Processual
Penal em relagao ao Auto de Prisdo em Flagrante, conforme se extrai do artigo
304 do CPP, tal obrigatoriedade inexiste em relagcdo ao Inquérito Policial
propriamente dito. Desta feita, constatou-se outra deficiéncia de tutela de direitos
fundamentais quando da realizagdo do interrogatorio em sede policial, o que
afasta o sistema brasileiro do modelo proposto por Ferrajoli.

Observou-se, portanto, em relagdo as normas aplicaveis ao interrogatério
judicial, certo avanco do sistema brasileiro frente ao modelo garantista.
Entretanto, em relagcdo a aquilo que é aplicavel ao interrogatério realizado em
sede policial, especialmente dada a inexisténcia de obrigatoriedade do
acompanhamento por defensor técnico, o sistema punitivista brasileiro ainda
carece de certo grau de garantismo.

Nesse sentido, em especial em relagdo a aplicabilidade do principio da
ampla defesa ao procedimento preliminar traduzida no necessario
acompanhamento por defensor técnico, a imprecisdo normativa encontrada na

expressao “acusados em geral” prevista no artigo 5°, LV da CF/88, o qual garante
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“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (BRASIL, 1988, on-line) e no artigo 6°, V, do CPP, decorrente da
expressdo “no que for aplicavel’ referindo-se a aplicabilidade das regras
previstas para interrogatério judicial ao interrogatério policial, reforcada pelo
entendimento judicial predominante nos Tribunais Superiores e pela praxis da
Autoridade Policial, sdo as principais causas do afastamento do sistema
brasileiro em relagcdo ao ideal garantista.

Observou-se, também, que a natureza juridica do interrogatorio policial
ainda é objeto de controvérsia por parte da doutrina patria. Constatou-se a
existéncia de varias interpretacbes em relagdo a esse tema, abrangendo
diferentes perspectivas, que variam desde considerar esse elemento como
informativo probatorio, elemento de defesa ou até mesmo uma combinagéao dos
dois, ora probatorio, ora defensivo. Conclui-se ser imperiosa a necessidade de
se firmar qual é natureza juridica do ato vistas as implicagées decorrentes de se
afirmar ser o interrogatério meio de defesa ou de prova, como € o caso de tornar-
se obrigatdria a assisténcia de defensor técnico, de incidir no ato o direito ao
siléncio e do estabelecimento do adequado momento para a realizacéo do ato.

Rememorando ao leitor, o interesse desta autora pelo estudo do tema
nasceu de suas observagdes realizadas quando do desempenho de suas
atribuicdes funcionais como Delegada de Policia na DPPA-Canoas. Ha época
passou-se a observar que alguns procedimentos lavrados no periodo noturno
nao eram homologados, tendo em vista a realizagdo do interrogatério presa em
flagrante desacompanhada de defesa técnica, € que, no bojo das decisbes
mencionava-se a Lei n® 13.869/2019. A partir da leitura atenta da recém editada,
ao inicio deste estudo, Lei n° 13.869/2019, considerou-se a possibilidade da Lei
de Abuso de Autoridade estar interferindo na possibilidade de garantir-se ao
indiciado o direito de ser ouvido se capturado no periodo noturno, em especial
por reflexos decorrentes do artigo 18 do referido diploma legal.

Desta feita, o problema desta pesquisa nasce da interacdo entre o
interrogatdrio policial e a Lei de Abuso de Autoridade, por isso procedeu-se ao
seu estudo deste tangenciamento. Iniciou-se pelo enfrentamento do contexto

histérico e politico originador da Lei n® 13.869/2019, a qual substituiu a Lei n°
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4.898/1956. Em sequéncia, analisou-se a redagédo do artigo 18 da substitutiva
Lei de Abuso de Autoridade. Constatou-se a existéncia de uma norma
processual incutida ao tipo penal previsto no referido dispositivo, destacando a
possibilidade abstrata de interferéncia da norma no exercicio do direito de ser
ouvido da pessoa presa.

Atenta as peculiaridades do Programa de Pds-graduacéao desta instituicao
de ensino, buscando encontrar a parte do direito que nao se releva através da
simples leitura das disposicbes normativas, procedeu-se a realizacdo da
pesquisa empirica apresentada nesta dissertacao.

Analisou-se dados decorrentes da apresentacdo de pessoas capturadas
em flagrante delito no periodo noturno durante o periodo de um ano (2021) a
autoridade plantonista na Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de
Canoas. A partir da analise quanti-qualitativa destes dados, buscou-se
responder ao seguinte questionamento: a edicdo da Lei n° 13.869/2019,
mormente seu artigo 18, interferiu na defesa penal do capturado em flagrante?

Assevera-se que a escolha do ano de 2021 como marco temporal desta
pesquisa teve em vista o processo de consolidagao da virtualizagao do sistema
judicial brasileiro, o que possibilitou o acesso aos procedimentos que compdem
0 banco de dados deste estudo. Outrossim, a escolha da cidade de Canoas, no
Rio Grande do Sul, como limite espacial da pesquisa justificou-se por ser este
também o municipio sede da Universidade La Salle, além de ser a sede da
Delegacia onde surgiu o interesse de estudo desta autora. Por fim, a limitagéo
de analise as apresentacdes realizadas no periodo noturno — periodo este que
se estende das 21h de um dia até as 05h do dia subsequente — deu-se a partir
de um dos objetivos a que se propds esta pesquisa, estudar a influéncia da
edicdo da Lei de Abuso de Autoridade — em especial de seu artigo 18 da Lei n°®
13.869/2019 — no direito de ser ouvido da pessoa capturada em flagrante durante
a noite.

Assim, o banco de dados contemplou informagdes afetas a apresentagao
de 1310 pessoas presas em flagrante no periodo noturno a Autoridade Policial
plantonista na DPPA-Canoas, o que resultou na confeccdo de 1158
procedimentos policiais, sendo 738 Autos de Prisdao em Flagrante e 420

Ocorréncias Simples.
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Analisou-se estes dados sob a perspectiva temporal e espacial. Dentre as
constatacdes, destaca-se que, a partir da aplicacdo do Teste Qui Quadrado de
Pearson, que um dos meses do ano, o més de abril, apresentou volume de
ocorréncias significativamente maior que os outros meses do ano quando da
distribuicdo dos casos durante o ano de 2021. Investigado os eventos que
possam ter influenciado esta dispare distribuicio, verificou-se que, neste mesmo
periodo, o governo gaucho promoveu a vacinagao dos profissionais da
segurancga publica o que pode, de fato, ter interferido no numero de pessoas
capturadas em flagrante, talvez ndo pelo aumento real da criminalidade, mas sim
pela disposic¢ao profissional para atuagao repressao criminal.

Passou-se, em sequéncia, a analise dos casos sob a perspectiva o direito
a defesa penal. Apresentou-se o caminho procedimental previsto no
ordenamento processual penal brasileiro a ser percorrido pela Autoridade
Policial a partir da apresentacdo de uma pessoa capturada em flagrante. Além
disso, pontuou-se as especificidades operacionais da policia civil gaucha,
descrevendo como se desenvolve a marcha persecutéria na Delegacia de Policia
de Pronto Atendimento de Canoas a partir da apresentacdo de pessoas presas
em flagrantes as Autoridades Policiais plantonistas na referida unidade policial.

Destacou-se as mais diversas variaveis que influenciam direta ou
indiretamente na decisdo a ser tomada pela Autoridade Policial, quando da
ratificacdo ou n&o da prisdo ou quando da escolha pelo procedimento cabivel
para a formalizagdo da investigagao dos fatos. Sob o prisma de estudo a que se
propde esta pesquisa, a defesa penal, constatou-se, em alguns casos,
indicativos de que a manifestagdo da pessoa capturada influencia tanto a
decisdo da Autoridade Policial acerca da ratificagdo ou n&o de sua prisdo em
flagrante, quanto a espécie de procedimento a ser adotado para a investigacao
dos fatos.

Esclareceu-se que o processo de interpretacao dos fatos levados a
conhecimento da Autoridade Policial sofre das mesmas limitagdes reconhecidas
por Ferrajoli (2002, p. 46-48) quando do estudo da interpretacdo judicial da qual
é fruto a sentenca penal. Em relagao a verdade, considerando que os fatos a
serem provados ficaram no passado, ndo ha como alcancar a integridade do

ocorrido, 0 que torna a verdade, ao maximo, aproximativa. Desta feita, as
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premissas faticas, em que se baseia a decisdo da Autoridade Policial revertem-
se de carater provavel e, em alguma medida, opinativo.

Similar conclusdo pdde-se chegar em relagao a limitacado apontada por
Ferrajoli (2002, p. 46) relativa a utopica, portanto, inexistente, imparcialidade do
juiz, quem é incapaz de se despir totalmente de seus valores morais quando do
julgamento dos fatos. A Autoridade Policial esta sujeita as mesmas limitagoes,
tem-se por impossivel despir-se por completo de suas experiéncias e da
ideologia que estrutura a instituicdo policial a qual pertence, o que torna suas
decisdes, em certa medida, parciais.

Em tempo, asseverou-se que das inafastaveis distor¢cdes inerentes a
algumas fontes de prova apontadas por Ferrajoli (2002, p. 47-48), decorre certo
grau de subjetivismo das decisdes judiciais. Esta razdo limitativa impde igual ou
maior influéncia na decisdo tomada pela Autoridade Policial acerca da ratificagcao
ou nao da prisdo em flagrante. Isto porque esta decisdo é tomada no momento
incipiente da investigacao policial, quando a disposicao da Autoridade Policial
encontram-se poucas fontes de prova. Em regra, as decisbes acerca da
existéncia de indicios suficientes em relacdo a autoria do fato delituoso sao
tomadas a partir da oitiva dos policiais condutores da ocorréncia, que, nio raras
vezes, sdo, naquele momento, as unicas testemunhas dos fatos, da oitiva de
vitimas e do préprio acusado. Ou seja, fontes de prova que carregam, em si,
certo grau de subjetivismo, pois dependem da memoria, do processamento
daquilo que foi visto, dos olhos que quem vé&, dentre outros diversos fatores.

Esclarecido que o municipio de Canoas nao conta com Defensores
Publicos a disposi¢cao para o atendimento dos hipossuficientes submetidos a
procedimentos policiais, tampouco conta com sistema efetivo de nhomeacgao de
advogados dativos para acompanhar essas pessoas, sequer durante o
interrogatdrio policial realizado em sede policial. Verificou-se, através da analise
dos interrogatoérios das pessoas presas em flagrante no periodo noturno, que
86,18% dos indiciados exerceram seu direito de defesa estando
desacompanhados de advogado, ao passo que somente 13,82%. Assim,
verificou-se certo afastamento da praxis vivenciada na DPPA-Canoas em
relagdo as premissas teoricas garantistas, visto que, o interrogatério €

considerado o primeiro ato de contraditorio, além de ser o principal meio de
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defesa do imputado e este somente alcanga de fato seus objetivos quando
realizado sob a assisténcia de um defensor técnico.

Pontuou-se que a defesa penal por ser exercida de maneira positiva,
manifestando o imputado acerca dos fatos que recaem sobre ele, fornecendo
sua versao dos fatos e/ou apresentando suas teses defensivas; ou de forma
negativa, quando o imputado opta por permanecer em siléncio. Ademais, que a
escolha de manifestar-se ou nao faz parte da estratégia de defesa do imputado,
a qual deve, para fins de conformagdo ao marco garantista, ser precedida de
esclarecimentos e assisténcia juridica profissional. Nessa senda, o imputado tem
o direito de reservar-se em siléncio, contudo deve ser a ele oportunizado, apés
a cientificacdo de seus direitos constitucionais, o direito também de manifestar-
se, escolha esta que deveria ser assistida por defensor técnico, o que levou a
constatagao de certa caréncia na tutela de garantias do imputado.

Desta feita, alguns pontos criticos de deficiéncia de tutela deste direito
foram identificados ao longo deste estudo. Destacou-se o imputado ndo é
suficientemente esclarecido das consequéncias de manifestar-se ou de
permanecer em siléncio quando da realizagao de seu interrogatério. Outrossim,
como ja pontuado, esta escolha, na DPPA-Canoas no ano de 2021, era realizada
de forma desassistida de defensor técnico, o que coloca o suspeito em condicao
de, ainda maior, vulnerabilidade. Ainda, a simples leitura dos direitos
constitucionais ao imputado revela-se insuficiente, considerando a complexidade
da linguagem juridica, muitas vezes incompreensivel para aqueles que nao
possuem formacéo juridica.

Ao se investigar a interferéncia pratica da Lei de Abuso de Autoridade na
garantia do direito de ser ouvido, a partir da analise dos dados coletados
referentes ao ano de 2021, constatou-se que as decisdes de ndo homologacéo
do flagrante fundadas na ilegalidade da oitiva da pessoa presa em flagrante no
periodo noturno desacompanhada de advogado naquele periodo, embora
tenham tornado a mencionar a Lei de Abuso de Autoridade, n&o fundaram-se em
argumentagao decorrente da interpretagao do artigo 18 da Lei n° 13.869/2019.
Constatou-se que, em que pese nao terem sido homologados os procedimentos
e que tenham mencionado Lei de Abuso de Autoridade, as decisdes basearam-

se em entendimentos que nao decorrem da referida lei. As decisdes lastrearam-
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se na interpretacdo do artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, e expuseram filiar-
se ao entendimento de que o investigado somente por ser interrogado na
presenca de advogado. Ademais, firmou-se que a necessidade de assisténcia
da defesa técnica para acompanhamento do interrogado ndo se limitaria ao
periodo noturno. Segundo entendeu-se, qualquer que seja 0 momento de oitiva
da pessoa presa em flagrante, devera o imputado ser acompanhado por
defensor.

Ocorre que, em que pese nao terem sido encontrados indicios da
interferéncia da Lei de Abuso de Autoridade nas decisdes judiciais de
homologacao do flagrante quando da realizagdo da oitiva da pessoa presa em
flagrante no periodo noturno, constatou-se indicios de interferéncia nas decisées
das Autoridades Policiais. Encontrou-se um caso em que a Autoridade Policial
fez constar, expressamente, que deixou de ouvir o suspeito, tendo em vista o
artigo 18 da Lei n° 13.869/2019. Assim, embora as analisadas decisdes judiciais
nao tenham sido fundamentadas a partir da interpretagéo do referido artigo, é
possivel dizer que a Autoridade Policial pode ter deixado de ouvir o suspeito
visando a homologacé&o de seu procedimento pelo Poder Judiciario.

Em sequéncia, investigou-se, através da analise da linha de tendéncia
inserida na distribuicdo mensal dos casos ao longo do ano de 2021, indicativos
de interferéncias faticas, ainda que nao formalizadas, da Lei de Abuso de
Autoridade neste processo. Em outras palavras, buscou-se avaliar se o caso
destacado para a discussao é representativo de uma tendéncia naquela unidade
policial. Nao foi evidenciada interferéncia quando da analise dos procedimentos
sem isolar a variavel classe dos fatos. O volume de pessoas presas em flagrante
que reservaram-se no direito de permanecer em siléncio ndo aumentou, ao
contrario, mais indiciados manifestaram-se acerca dos fatos imputados a eles.
Desta feita, ndo é possivel dizer que ha uma tendéncia de a Autoridade Policial
deixar de ouvir o suspeito no periodo e local analisados.

Em continuidade, passou-se a estudar a existéncia e a dimensao da
influéncia da defesa penal da pessoa capturada em flagrante na decisdo da
Autoridade Policial acerca da ratificagdo ou nao de sua prisao.

Evidenciou-se que o numero de manifestacées exaradas em ocorréncias

em que o suspeito ndo teve sua prisdo ratificada € proporcionalmente maior que
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os verificados quando a pessoa tem sua prisao ratificada. Outrossim, submetidos
os dados ao Teste Qui Quadrado de Pearson, cuja finalidade & avaliar a
existéncia de associagao entre variaveis categoricas, encontrou-se indicativo de
influéncia da manifestacao do suspeito na decisao da Autoridade Policial acerca
do tipo de ocorréncia a ser registrada — Ocorréncia simples, destinada ao registro
dos fatos e liberagdo imediata do suspeito, ou Auto de Prisdo em Flagrante,
reservado a formalizagao da prisao do capturado.

Aprofundou-se no estudo destes casos a partir da investigagdo dos
motivos elencados pela Autoridade Policial quando da fundamentagao da nao
ratificacédo da prisdo em flagrante da pessoa capturada e apresentada a sua
presenca na DPPA-Canoas. Dentre os motivos que ensejaram a nao ratificacéo
da prisao, seis deles ndo apresentagao associagao com a decisdo da Autoridade
Policial: (i) atipicidade material, (ii) auséncia de condi¢des de procedibilidade do
feito, (iii) auséncia de situagdo flagrancial, (iv) crimes de menor potencial
ofensivo, (v) auséncia de indicios suficientes de autoria ou materialidade e (vi)
prestacado de socorro pelo suspeito em caso de crimes de transito.

Ocorre que, embora nao se tenha verificado indicios estatisticos de
associacao entre as variaveis em questao, entendeu-se conveniente aprofundar
em determinados casos, considerando sua relevancia para este estudo.
Destaca-se, portanto, as constatagdes relativas ao caso indexado pelo numero
31 no banco de dados. O procedimento refere-se a formalizagao de uma suspeita
da ocorréncia do crime de receptacéo. Na ocasido, o interrogatério do suspeito
revelou-se crucial para a tomada de decisao da Autoridade Policial pelo registro
de ocorréncia simples, em detrimento da ratificagao de sua prisdo, uma vez que
a fundamentacdo encampou a tese defensiva apresentada pelo suspeito.
Evidenciou-se, portanto, ainda que estatisticamente nao se tenha demonstrado
a associagcao, a importancia de se oportunizar ao imputado o direito de
manifestar-se sobre os fatos.

Revelou-se significativa, portanto, a associagdo no grupo de casos
relacionados aos crimes patrimoniais, em especial em relacdo ao delito de
receptacdo. O exercicio do direito de defesa por intermédio da exposi¢cao de
informacdes adicionais aos fatos mostrou-se determinante a evitagao do carcere,

ainda que por um dia, além de ter evitado o dispéndio de valores com o
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pagamento de fianga. Assim, demonstrou-se a relevancia de se garantir o direito
de ser ouvido a pessoa presa em flagrante, que se encontra com seus direitos
fundamentais ameacados, em especial sua liberdade.

Por seu turno, dentre os motivos que levaram a nao ratificacdo, em 5
deles, verificou-se relevancia da palavra do suspeito na decisao da Autoridade
Policial, quais sejam: (i) atipicidade por auséncia de dolo do suspeito, (ii)
constatagao de ilegalidades ou irregularidades na agao policial que culminou
com a captura do suspeito, (iii) casos em que o suspeito era inimputavel, (iv)
constatagao da licitude do fato, (v) evidéncia de versdes conflitantes.

Prosseguindo, deu-se inicio ao estudo da abrangéncia da defesa penal
da pessoa capturada no periodo noturno, a qual teve sua prisao ratificada pela
Autoridade Policial. Determinada a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante, a
Autoridade Policial deve deliberar acerca da realizag&o das diligéncias imediatas
que entender necessarias a formalizagao dos indicios de autoria e da prova da
materialidade. Por sua vez, dentre as providéncias necessarias a formalizacao
dos autos, tem-se o interrogatoério do suspeito, um dos seus meios de defesa.

Antes mesmo de iniciar-se a oitiva da pessoa presa em flagrante,
necessario se faz adverti-la acerca de seus direitos constitucionalmente
assegurados. O SPJ conta com pecga especifica para a formalizacdo da
cientificacdo do indiciado, qual seja o Termo de Cientificacdo de Direitos
Constitucionais. Investigando os Autos de Prisdo em Flagrante constantes deste
banco de dados, verificou-se que, na integralidade dos procedimentos,
procedeu-se a cientificacdo do imputado e a formalizacdo do momento.

E importante destacar que, embora todos os indiciados tenham sido
formalmente informados dos direitos assegurados pela Constituicdo, necessario
se fez refletir sobre o alcance da compreensao dessas garantias por parte das
pessoas presas em flagrante. Revelou-se que a adverténcia feita por Ferrajoli
(2002, p. 490-491) em relagcao ao acusado perante o processo € igualmente
relevante quando se trata do indiciado no procedimento administrativo. Segundo
o jurista, a linguagem técnica do campo juridico, frequentemente complexa e de
dificil compreensdo para aqueles sem formacéo juridica, aliada a posi¢cao de

desvantagem do acusado no processo, no qual enfrenta acusagdes, sao razoes
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que, quando combinadas, destacam a necessidade de contar com uma defesa
profissional para restabelecer a igualdade entre as partes no processo.

Nesse sentido, destacou-se o perfil das pessoas encarceradas no sistema
penitenciario brasileiro, as quais em sua maioria sequer chegaram a concluir o
ensino fundamental (BRASIL, 2015, on-line). Combinado com o baixo nivel de
renda que possuem, em regra, 0s sujeitos ao processo penal, € possivel inferir
que esta coletividade social enfrenta grandes dificuldades para o pleno exercicio
do direito de defesa. As dificuldades se revelam desde o desconhecimento sobre
as nuances do complexo ordenamento juridico penal patrio até a impossibilidade
financeira de arcar com os honorarios de um advogado constituido. Entender o
real alcance e desdobramentos decorrentes do ato de falar no desempenho de
sua defesa penal é tarefa por demais complexa e n&o se traduz integralmente
nos dizeres previstos no referido Termo. A adogdo de estratégias é
imprescindivel ao deslinde favoravel ao réu e, para a garantia de sua eficiéncia,
0s primeiros passos dados no inicio da persecucao penal sdo importantissimos.

Retoma-se, portanto, que a defesa penal ndo se resume ao ato de
manifestar-se sobre os fatos que s&o imputados a pessoa presa em flagrante.
Manter-se em siléncio também é uma forma de exercer a defesa penal.
Outrossim, a defesa é exercida tanto diretamente pelo imputado, quanto por
intermédio da atuacao do defensor técnico que acompanha a pessoa presa em
flagrante. Ocorre que, conforme ponderado, revelou-se que os indiciados na
DPPA-Canoas somente sdo acompanhados por advogados quando, as proprias
custas, sao constituidos pela pessoa presa em flagrante.

Constatou-se através da analise do banco de dados que, estando
acompanhados de advogados, 52,49% dos imputados reservaram-se no direito
de permanecer em siléncio e 47,51% falaram sobre os fatos. Por outro lado,
aqueles que nao indicaram advogados para acompanha-los ficam em siléncio
em 75,02% das vezes e manifestaram-se sobre as imputagdes que recaiam
sobre eles em 24,98% dos casos. Assim, evidenciou-se a importancia da
presenga da defesa técnica no processo de encorajamento do investigado a
manifestar-se quanto aos fatos e, em especial, sobre eventuais irregularidades

ou ilegalidades ocorridas durante a acao policial que culminou em sua prisao.
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Convém retomar que o Estado, na comarca de Canoas, ndo garante ao
indiciado hipossuficiente preso em flagrante o acompanhamento por Defensor
Publico em sede policial. Ainda, inexiste, no municipio, sistema de nomeacgao de
advogados dativos aqueles que n&o possuem condi¢des financeiras para arcar
com os honorarios de um advogado constituido. Desta feita, a defesa técnica,
quando existente, foi exercida por advogados constituidos as préprias expensas
do investigado. A limitacdo ao acesso a defesa técnica decorrente da falta
recursos financeiros da maioria dos indiciados transpareceu quando da analise
do quantitativo de indicagées de advogados, do volume de casos analisados,
apenas 13,82% dos indiciados constituiram defensor.

Revelou-se, contudo, que a simples presenca do advogado nao satisfaz
a necessidade de garantir-se 0 acompanhamento pela defesa técnica. A analise
do procedimento 45 estimulou a reflexdo sobre o tema. Nao se pbéde afirmar, por
obvio, que o deslinde do referido caso seria outro se as partes tivessem sido
assistidas por advogados distintos, tampouco se pbde afirmar que o sentenciado
seria absolvido se tivesse permanecido em siléncio. Contudo, o fato de o
advogado constituido ter renunciado a defesa daquele que confessou a autoria
e afastou em seu depoimento a coautoria do segundo preso quando sob sua
assisténcia lavrou-se seu Auto de Prisdo em Flagrante; e prosseguido na defesa
daquele que negou os fatos e foi absolvido ao menos alimentou a discussao
acerca da efetividade da defesa penal. Nessa senda, o que ao menos se conclui
€ pela necessidade de uma defesa penal que realmente atue nos interesses do
imputado e ndo somente que se faca presente.

Desta feita, a oportunizacao do direito de ser ouvido ao suspeito, além de
aperfeicoar o filtro pré-processual a acusacgdes infundadas, atendidos os
reclames procedimentais constitucionais e infraconstitucionais, serve como
forma de promover direitos fundamentais, especialmente no que concerte ao
direito a autodefesa, garantindo ao preso em flagrante a oportunidade de influir
na decisdo da Autoridade Policial. Embora evidenciadas deficiéncias na garantia
do direito a defesa penal, estas ndo podem ser tomadas como justificativas para
o cerceamento do direito de autodefesa do imputado.

Evidenciou-se a existéncia de certa associacao entre a manifestagao do

imputado e a decisdo tomada pela Autoridade Policial, mesmo nos casos em
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que, estatisticamente, ndo se percebeu aderéncia entre as variaveis. Constatou-
se que a manifestacdo do suspeito da pratica delitiva em certos casos, — e
quando se trata de preservacao de direito fundamental, como é o caso, nesse
contexto, do direito a liberdade, bastaria ter sido encontrado um caso — foi
primordial para sua manutengdo em liberdade, o que basta para que seja
necessaria a preservagao do direito de ser oportunizada sua manifestacao, ainda
que ele opte por manter-se em siléncio.

Assim, conclui-se, sem a pretensdo de esgotar o tema, que ainda que
desassistido, o imputado tem o direito de permanecer em siléncio, mas, também,
deve ser a ele oportunizado o direito de se manifestar, caso assim deseje, a fim
de exercer seu direito de autodefesa. Suprimir outro direito fundamental do
imputado ndo deve ser tido como alternativa para o Estado a sua ineficiéncia de

promover a assisténcia juridica ao hipossuficiente.
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APENCIE |

Neste apéndice, serdo explicitadas as manipulagdes e as analises de
dados realizadas por esta autora. Cumpre esclarecer que estas foram feitas com
o auxilio do software Excel. Todas as analises terdo contexto explicado e serao
feitas de modo a ajudar o leitor a interpretar das informacoes.

Nesse estudo, o objetivo é encontrar uma significancia estatistica entre
eventual manifestagado do imputado em ocorréncias policiais e as peculiaridades
das ocorréncias policiais analisada. Todas as ocorréncias foram registradas no
ano de 2021 na Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas (DPPA
— Canoas).

As caracteristicas estudadas para comparacido foram as elencadas
abaixo:

I TIPO: variavel categérica que define se a ocorréncia
policial é simples ou flagrancial. Essa caracteristica sera estudada na
comparacgao ao ato de falar ou ndo na ocorréncia e servira de filtro para analises
especificas em ocorréncias simples;

ii. MANIFESTACAOQ: analisando a existéncia e o contetido
das pecgas de formalizagao do interrogatério policial (Termo de Declaragdes) via
consulta no SPJ, categorizou-se como “SIM” ou “NAQO”, de acordo com a
existéncia ou ndo de manifestagcado da pessoa presa em flagrante sobre os fatos
a ela imputados. Assim, a variavel categorica que define se a pessoa falou ou
nao na ocorréncia policial. Essa caracteristica sera a mais importante, visto que
sera a base para comparagao com as outras caracteristicas;

ii. FUNDAMENTO/SIMPLES: a partir  da leitura
individualizada de todos as Ocorréncias Simples, categorizou-se como:
“ATIPICO”; “LICITO”; “INIMPUTAVEL”; “INDICIOS INSUFICIENTES DE
AUTORIA OU MATERIALIDADE”; “VERSOES CONFLITANTES”; “AUSENTE
SITUACAO FLAGRANCIAL”; “ILEGALIDADE OU IRREGULARIDADE DA ACAO
POLICIAL PRECEDENTE”; “IMPO”; “AUSENTE CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE”; “PRESTACAO DE SOCORRO”, de acordo com a
fundamentacao da Autoridade Policial. Assim, a variavel categorica que define os

motivos da ocorréncia ser simples.
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iv.CLASSE DO FATO: a partir da categoria “FATO” (destinada ao
preenchimento da espécie de evento registrado), categorizou-se os
procedimentos em: “VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER”; “CRIMES DA LEI DE DROGAS”; “CRIMES CONTRA O
PATRIMONIO”; “CRIMES DE TRANSITO”; “CRIMES DO ESTATUTO DO
DESARMAMENTOQ”; “CRIMES PRATICADOS POR PARTICULAR CONTRA A
ADMINISTRACAO EM GERAL”; *“‘FATO, EM TESE, ATIPICO";
“CONTRAVENCOES PENAIS”; “CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL”;
“CRIMES CONTRA A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO”; “CRIMES CONTRA
A LIBERDADE PESSOAL”; “CRIMES CONTRA A FE PUBLICA”; “CRIMES
CONTRA A HONRA”;, “OUTROS CRIMES”; “CRIMES CONTRA A
PERICLITACAO DA VIDA E DA SAUDE”; “CRIMES CONTRA A
ADMINISTRACAO DA JUSTICA”; “CRIMES DE PERIGO COMUM”; “CRIMES
AMBIENTAIS”; “CRIMES CONTRA A INCOLUMIDADE PUBLICA”; “CRIMES
CONTRA A SAUDE PUBLICA”. Assim, a variavel categdrica que define a espécie
de crime registrada na ocorréncia..

V. MES: variavel categérica que define o més da ocorréncia.

Vi. DIA DA SEMANA: variavel categérica que define o dia da

semana da ocorréncia.

Para analisar este conjunto de dados foram utilizados métodos
exploratorios de analise (analise discreta) para descrever as informagdes e
testes de hipoteses ndo paramétricas para dados categoricos a fim de encontrar
a relagao entre as variaveis.

A primeira analise visa investigar se existe diferenca significativa na

distribuicdo das ocorréncias entre os dias da semana e os meses do ano.

Figura 1. Distribuicao dos casos por meses do ano (2021)
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Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Figura 2. Distribuicao dos registros por tipo de procedimento (2021)

m Ocorréncia Simples
m Auto de Prisdo em Flagrante

Fonte: elaborado pela autora, 2022.

A partir dos graficos 1 e 2 pdde-se analisar que 65% das ocorréncias no
ano de 2021 no DPPA de Canoas foram flagrantes, contra 35% das ocorréncias
simples. Além disso, a média de ocorréncias entre no ano de 2021 foram de 109
ocorréncias por més, sendo destas uma média de 71 ocorréncias flagrantes e 38
ocorréncias simples. Uma outra observacao importante € que ha uma tendéncia

maior de numeros de ocorréncias nos periodos de margo a maio.

Quando analisados os diferentes dias da semana, obteve-se o resultado

abaixo.
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Figura 3. Distribuicao das apresentagdes por dia da semana (2021)

92 09
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Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Em relagdo ao dia da semana, ndo se observou uma grande diferenca
entre as ocorréncias no decorrer do ano. Para analisar se de fato existe alguma
tendéncia de concentracao das ocorréncias em um dia ou em um més especifico,
sera feito um teste qui quadrado para aderéncia (ajustamento).

Para este teste, as hipoteses a serem testadas serao:

Ho: Todos os dias da semana tem o mesmo nUmero de ocorréncias

H1: Pelo menos um dia tem o nUmero de ocorréncias diferentes

Ho: Todos os meses do ano tem o mesmo numero de ocorréncias

H1: Pelo menos um dos meses tem o numero de ocorréncias diferentes

Para estes testes serdo utilizadas tabelas de contingéncia e o método de

testes qui quadrado de Pearson.

n 2
222:(01'—51')
X : E;
[

Tabela 1 - Tabela de contingéncia para os meses do ano



Més | NUmero de ocorréncia | Esperado | Teste Qi
JAN 90 109,1667 | 3,36514
FEV 104 | 109,1667 | 0,244529
MAR 121|109,1667 | 1,282697
ABR 154 109,1667 | 18,41247
MAI 132 109,1667 | 4,775827
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Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Observou-se uma estatistica de teste igual a 37,05954. Ao aplicar um teste
de 95% de confianga, com 11 graus de liberdade, encontrou-se um valor base de
19,675, assim, ndo se pode rejeitar a hipétese nula, indicando que pelo menos
um dos meses tem numero de ocorréncias significativamente maior que os
outros meses.

Ao observar a tabela de contingéncia, destacou-se o valor de abril de 2021,
que é significativamente maior que os outros meses. Se realizado o mesmo teste,
retirando o més de abril, obtém-se uma estatistica de teste de 17,63149. Ao
aplicar um teste de 95% de confianga, com 10 graus de liberdade, encontramos
um valor base de 18,307, podendo, entao, aceitar a hipotese nula de que todos
0s meses (com excegao de abril) tem 0 mesmo numero de ocorréncias. O que
fica de questionamento é o que houve em abril de 2021, espera-se que abril seja
um més com maior ocorréncia ou houve algum evento que intensificou as
ocorréncias daquele més.

Ao realizar o teste para comparar os dias da semana obteve-se resultados

diferentes.

Tabela 2 - Tabela de contingéncia para os dias da semana

Dia

Semana Numero de Ocorréncias | Esperado | Teste Qi
DOMINGO 183 |187,1429|0,091712
SABADO 209 |187,1429 | 2,552781
QUARTA 177 |187,1429 | 0,549727
QUINTA 180 |187,1429|0,272628
SEGUNDA 189|187,1429| 0,01843
SEXTA 194 | 187,1429|0,251254
TERCA 178 | 187,1429 | 0,446674
Total 1310 1310 |4,183206




Fonte: elaborada pela autora, 2022.
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Observou-se uma estatistica de teste igual a 4,1832. Ao aplicar um teste

de 95% de confianga, com 6 graus de liberdade, encontra-se um valor base de

12,592, o que leva a aceitacao da hipétese nula, assim indicando que n&o existe

diferenca na distribuigdo do numero de ocorréncias entre os dias da semana.

Com base nesse estudo, foi possivel concluir que ndo existe indicios de

maiores incidéncias de ocorréncias num dia da semana especifico.

Outro ponto importante da pesquisa é entender se o ato de manifestar-se

na ocorréncia tem alguma relacdo com o tipo de ocorréncia registrada. Para

melhor visualizar as informagdes foi gerada uma tabela de contingéncia e um

grafico mostrando a interagcao entre essas variaveis.

Tabela 3 - Tabela de contingéncia Falar x Tipo de ocorréncia

MANIFESTACAO Flagrante Simples Total
NAO 660 297 957
SIM 187 154 341
Total 847 451 1298

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Figura 4 - Grafico de interagcao entre Manifestagao x Tipo de procedimento
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Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Alguns dados foram excluidos da analise por ndo se mostrarem relevantes

ao objetivo da pesquisa. Abaixo segue uma tabela mostrando todos os dados.
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Tabela 4. Manifestagcao x Tipo da ocorréncia

MANIFESTACAO Flagrante Simples Total

NAO 660 297 957
NAO - BEBADO 4 4
NAO - DROGADO 1 1
NAO - HOSPITALIZADO 2 1 3
NAO - MORREU 1 1
NAO - SURDO MUDO 1 1 2
NAO - TRANSTORNADO 1 1

SIM 187 154 341

Total 857 453 1310

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

A partir desta tabela é possivel perceber que as opgdes excluidas foram
todas onde a pessoa nao teve a opgao de manifestar-se vistos problemas fisico,
motores ou psicoldgicos, assim trazendo viés a opg¢ao de escolha da pessoa.

Portanto, voltando a tabela 3 e a figura 4 é possivel perceber que 78% do
tipo de ocorréncia Flagrante os indiciados optaram por nao falar, contra 66% do
tipo de ocorréncia Simples. Para analisar se o ato de manifestar-se ou ndo tem
alguma relacéo o tipo de ocorréncia é necessario submeter os dados a um teste

qui quadrado de Pearson para associagao de variaveis categoricas.

Ho: As varidveis s@o independentes (néo existe associagao)
H1: As wvaridveis ndo sdo independentes (existe algum tipo de

associagao)

r

S . x .
obs Eij

i=1j=1

Esse teste tem uma distribuicdo qui-quadrado com (r-1).(s-1) graus de
liberdade.



Tabela 5 - Tabela de contingéncia para o teste qui-quadrado
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MANIFESTACAO | Flagrante | Simples Total MANIFESTACAO| Flagrante |Simples | Total

NAO 624,4831| 332,5169| 957 NAO 2,019997 |3,793652| 5,813649
SIM 222,5169| 118,4831| 341 SIM 5,669023 | 10,6467 | 16,31572
Total 847 451| 1298 Total 7,68902 [14,44035| 22,12937

Numeros de observacgdes esperadas Estatistica de teste

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Observou-se uma estatistica de teste igual a 22,12937. Ao aplicar um teste
de 95% de confianga, com 2 graus de liberdade, encontrou-se um valor base de
5,991, entdo ndo se pode aceitar a hipétese nula, indicando que existe uma
associacao entre o ato de manifestar-se ou nao e o fato da ocorréncia ser simples
ou flagrante. Assim reforcando o que foi observado na figura 4, em que o
numero de ocorréncias em que ha manifestagdo da pessoa capturada é
proporcionalmente maior em ocorréncias simples. Ou seja, tem-se fortes indicios
de que o fato de manifestar-se na ocorréncia tem alguma influéncia na opcgao
pelo registro de uma ocorréncia simples. E 0 mesmo vale para o contrario, o fato
de ndo manifestar-se pode estar influenciando para a ocorréncia ser considerada
um flagrante.

Passou-se, portanto, a analise dos motivos que levaram ao registro de
ocorréncia do tipo simples. E importante ressaltar que nessa analise se atem aos

casos pertencentes ao tipo de ocorréncia simples.

Tabela 6 - Ato de Falar x Porque Simples

FUNDAMENTO/SIMPLES Sim Nzo Total
ATIPICO - DOLO i il
IATIPICO - FORMALMENTE 15 3 18
IATIPICO - MATERIALMENTE 27 7 34
IAUSENTE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE 31 9 40
IAUSENTE SITUAGCAO FLAGRANCIAL 14 5 19
ILEGALIDADE OU IRREGULARIDADE DA ACAQ POLICIAL PRECEDENTE 5 1 6
IMPO 91 46 137
INDICIOS INSUFICIENTES DE AUTORIA OU MATERIALIDADE 94 39 133
INIMPUTAVEL a 1
LiTICO il il




226

PRESTAGAO DE SOCORRO 18 18 36
VERSOES CONFLITANTES 0 25 25
Total 297 154 451

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

Figura 5 - Grafico de interacao entre Manifestagcao x Fundamento da nao
ratificacao do flagrante
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Fonte: elaborado pela autora, 2022.

Nao é possivel ver claramente se existe uma relagcdo entre as variaveis,
visto que ha algumas variaveis com poucas ocorréncias, assim dificultando a
analise. Isto posto, as variaveis sublinhadas na tabela 6 serdo descartadas da
analise de associacao.

Ho: As varidveis s@o independentes (néo existe associagao)

H1: As wvaridveis ndo sdo independentes (existe algum tipo de

associagao)

T ) L. N2
P = ) )
obs Eij

i=1j=1

Para submeter os dados ao teste qui-quadrado de Pearson para
associacgao foi elaborado uma tabela de contingéncia retirando as informacdes

sublinhadas.
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Tabela 7 - Tabela de contingéncia Manifestagdo x Fundamento da nao

ratificacao do flagrante

Estatistica de teste

Porque Simples Sim N3o Total

ATIPICO - FORMALMENTE 0,492124| 1,123747| 1,61587
ATIPICO - MATERIALMENTE 0,476017 | 1,086968 | 1,562985
AUSENTE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE 0,364039| 0,83127| 1,195309
AUSENTE SITUAGAO FLAGRANCIAL 0,046823| 0,106919 | 0,153742
IMPO 0,191888| 0,43817| 0,630058
INDICIOS INSUFICIENTES DE AUTORIA OU MATERIALIDADE 0,024521| 0,055992 | 0,080513
PRESTACAQ DE SOCORRO 1,977351| 4,51521| 6,49256
Total 3,572762 | 8,158275 | 11,73104

Fonte:

elaborada pela autora, 2022.

Observou-se uma estatistica de teste iguala 11,73104. Ao aplicar um teste

de 95% de confianga, com 6 graus de liberdade, encontrou-se um valor base de

12,592, levando a aceitacdo da hipotese nula, indicando que ndo existe uma

associacao entre o ato de manifestar-se ou ndo e o motivo da ocorréncia ser

simples. Portanto o ato de falar ou ndo na ocorréncia nao parece ter influéncia

sobre o motivo da ocorréncia ser simples.

Passa-se a analise da interacdo entre a manifestagao do imputado e a

classe de fatos registrada na ocorréncia. E importante ressaltar que nessa

analise somente verificou-se estatisticamente os casos pertencentes ao tipo de

ocorréncia simples.

Tabela 8 - Manifestacao x Classe do crime

Classe do crime

Sim

Total

CONTRAVENGCOES PENAIS

=
[oe]

CRIMES AMBIENTAIS

=] ©

CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO DA JUSTICA

CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

CRIMES CONTRA A FE PUBLICA

CRIMES CONTRA A HONRA

CRIMES CONTRA A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

[ I T=] TN T—=

CRIMES CONTRA A LIBERDADE PESSOAL

CRIMES CONTRA A PERICLITACAO DA VIDA E DA SAUDE

= TO TN IN TN TN

[—

INT IO Too| IR T TR =] T=

CRIMES CONTRA A PESSOA

=
(]

N
~

CRIMES CONTRA A SAUDE PUBLICA

CRIMES CONTRA O PATRIMONIO

[¢8)
Ny

N

20

[
J

CRIMES DA LEI DE DROGAS

[y
X

26

D
o
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CRIMES DE PERIGO COMUM a a
CRIMES DE TRANSITO 25 19 44
CRIMES DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO 6 a 7
CRIMES PRATICADOS POR PART CONTRA ADM EM GERAL 23 a 24
FATO, EM TESE, ATIPICO 14 3 17
OUTROS CRIMES 3 il 4
IOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER 108 53 161
Total 297 154 451

Fonte: elaborada pela autora, 2022.

A partir da tabela 8 é possivel filtrar algumas informag¢des para nao
dificultar a analise dos dados. Desta forma, as opg¢des sublinhadas foram
reunidas na opg¢ao “Outros Crimes”.

A partir dos dados filtrados e organizados, foi possivel constatar de fato
como esta dividido a classe do crime de acordo com a existéncia ou nédo de
manifestacdo do flagrado na ocorréncia policial. Observou-se uma incidéncia
maior de manifestacbes em casos envolvendo violéncia doméstica, crimes
contra o patriménio e outros crimes, isso sem contar crimes praticados por
particular contra administracdo, que tem 96% de suas ocorréncias com
depoimentos (somente um ndo depds), mas para verificar associagao entre essa
incidéncia maior € necessario utilizar do teste qui quadrado de Pearson para

associagao.

Tabela 9. Tabela de contingéncia Manifestagao x Classe do crime

Estatistica de teste

Classe do crime Sim Nao Total

CONTRAVENCOES PENAIS 0,686992 [1,324913 [2,011905
CRIMES CONTRA A PESSOA 0,178293 (0,343851 |0,522144
CRIMES CONTRA O PATRIMONIO 0,00767 |0,014793 |0,022464
CRIMES DA LEI DE DROGAS 0,768985 |1,483043 [2,252028
CRIMES DE TRANSITO 0,545475 |1,051988 |1,597463
CRIMES PRATICADOS POR PART CONTRA A ADM EM GERAL 3,275557 16,317146 (9,592703
OUTROS CRIMES 0,762195 |1,469948 [2,232143
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER 0,036813 |0,070996 |0,107808
Total 6,26198 |12,07668 [18,33866

Fonte: elaborada pela autora, 2022.
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Observou-se uma estatistica de teste igual a 18,33866. Ao aplicarmos num
teste de 95% de confiangca, com 7 graus de liberdade, encontrou-se um valor
base de 14,067, entdo nao se deve aceitar a hipétese nula, assim indicando que
existe uma associagao entre o ato de falar ou n&o e o a classe do crime. Mas é
importante destacar que na coluna de total o valor significativo para que a soma
de todos os valores da estatistica de teste chegue em 18,33866 € a classe de
crime denominada “CRIMES PRATICADOS POR PARTICULAR CONTRA A
ADMINISTRACAO EM GERAL”, ou seja, qa forte associagdo da manifestacdo
com a classe do crime se revela nos crimes praticados por particular contra a
administragdo, enquanto as outras caracteristicas aparentam nao ter uma

associacao com a manifestacdo da pessoa presa em flagrante.
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