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ARTEIRO, Rodrigo Lemos. Investigacdo criminal e agir comunicativo: uma via
democrética para a inclusdo social. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Juridicas) — Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Estadual do
Norte do Parana (UENP) Jacarezinho-PR.

RESUMO

O trabalho se propfe a analisar as deficiéncias e as injusticas sociais que ocorrem
no ambito da investigacao criminal brasileira. Portanto, ao longo da evolugéo histéria
dos povos h&d uma constante quanto aos instrumentos persecutérios usados pela
humanidade como ferramenta de exclusdo e opressao social de grupos sociais
postos a margem da sociedade dominante de cada época. Em seguida, nota-se que
na contemporaneidade o quadro de excluséo social e deturpacdo da investigacéo
criminal se mantém em um situacdo de grave injustica em detrimento dos mais
fracos. O capitulo segundo versa acerca do sistema persecutorio do Estado e da sua
configuragéo constitucional imerso em um regime politico democratico que permite a
adocdo do paradigma filosofico do agir comunicativo na investigacdo criminal
brasileira. O capitulo terceiro incursiona na investigacao criminal propriamente dita
de forma a evidenciar o seu funcionamento no atual contexto de pds-modernidade,
com os desafios atualmente impostos dentre os quais a concepcdo do dever
constitucional do Estado de investigar de forma cooperada, pluralista e
multidisciplinar por meio da logica do agir comunicativo. O capitulo quarto enfoca a
esfera publica de acdo comunicativa, proposta por Jirgen Habermas e contextualiza
a investigacdo criminal como fendmeno imerso na esfera publica legislativa e
administrativa. Ao longo do quinto capitulo é feita a interligacdo entre agir
comunicativo habermasiano e inclusdo social na investigacdo criminal, com a
explanacdo da logica razd8o comunicativa e suas criticas doutrinarias, tendo dentro
outros, Enrique Dussel. Ao sexto capitulo € feita a analise do controle judicial da
investigacdo criminal pela légica do agir comunicativo. No sétimo capitulo o
procedimento € analisado em relacdo a investigacao criminal pela ética do postulado
do devido processo legal administrativo. Por fim, o oitavo capitulo busca interligar os
estudos sobre investigacdo criminal democratica com as medidas cautelares
previstas no Codigo de Processo Penal como forma de proceder a devida
individualizacédo da investigacéo criminal.

Palavras-chave: Investigacdo criminal, agir comunicativo, devido processo legal,
inclusdo social, proporcionalidade, igualdade.
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ARTEIRO, Rodrigo Lemos. Criminal investigation and communicative action: a
democratic path to social inclusion. 2012. Dissertation (Master in Legal Sciences) -
Centre for Applied Social Sciences of the Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP) Jacarezinho-PR.

ABSTRACT

The study aims to analyze the deficiencies and social injustices that occur within the
Brazilian criminal investigation. Therefore, during the evolution history of the peoples
there is a constant as instruments of persecution used by mankind as a tool of social
oppression and exclusion of social groups relegated to the margins of mainstream
society of the time. Next, note that in the contemporary context of social exclusion
and misrepresentation of a criminal investigation remains in a situation of grave
injustice to the detriment of the weakest. The second chapter is about the
persecution of the state system and its configuration immersed in a constitutional
democratic political system that allows the adoption of the philosophical paradigm of
communicative action in the Brazilian criminal investigation. The third chapter moves
into the criminal investigation itself in order to demonstrate its operation in the current
context of post-modernity, with the challenges currently subject of which the
conception of the constitutional duty to investigate the state of a cooperative,
pluralistic and multidisciplinary by the logic of communicative action. The fourth
chapter focuses on the public sphere of communicative action, proposed by Jirgen
Habermas, and sets the criminal investigation as a phenomenon in the public sphere
immersed in legislative and administrative. Throughout the fifth chapter is made the
link between Habermasian communicative action and inclusion in the criminal
investigation, with the logical explanation of communicative reason and its doctrinal
criticism, and in others, Enrique Dussel. The sixth chapter is the analysis of judicial
criminal investigation by the logic of communicative action. In the seventh chapter the
procedure is analyzed in relation to the criminal investigation from the perspective of
the postulate of administrative due process. Finally, the eighth chapter seeks to link
the studies of democratic criminal investigation with the precautionary measures
provided for in the Code of Criminal Procedure as a way to make the necessary
individualization of criminal investigation.

Keywords: Criminal investigation, communicative action, due process, social
inclusion, proportionality, equal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho ao ter por objeto a pesquisa da investigacéo
criminal no contexto democratico brasileiro seguiu como metodologia a busca de
material doutrinario e jurisprudencial acerca do tema objeto de analise. O referencial
tedrico que serviu de base para a pesquisa funda-se no paradigma filoséfico da

racionalidade comunicativa criado por Jurgen Habermas.

Assim, o método dedutivo foi aplicado na conformacao do trabalho,
pois a investigacdo criminal como instituto juridico especifico foi rediscutida e
reinterpretada pela l6gica da Teoria do Agir Comunicativo. Portanto, parte-se de uma
analise geral da acdo comunicativa como paradigma filoséfico adaptado

especificamente para o funcionamento especifico da investigacéo criminal no Brasil.

A abordagem do Agir Comunicativo como fonte interpretativa da
investigagdo criminal, permitiu repensar solu¢cdes para as falhas e deficiéncias
estruturais da investigacao criminal, visando reverter tal quadro realistico em favor

da inclusédo social e da justica de seu funcionamento.

As vantagens praticas obtidas com a adocdo da logica da razéo

comunicativa foram visiveis e se seguem:

Considerando que a investigacdo criminal gera limitacdo de direitos
como liberdade, propriedade, imagem dentre outros, o paradigma filoséfico do agir
comunicativo viabiliza a insercdo de teorias afetas as restricbes de direitos
fundamentais quando do controle e protecao judicial dos direitos do investigado. Isso
porque, tais teorias na atualidade baseiam-se na comunicacdo e na argumentacao

juridica estabelecida entres 0s sujeitos atuantes também no contexto investigatorio.

Ademais, percebeu-se que a Teoria do Agir Comunicativo conferiu a
possibilidade de maior integracdo social e legitimacdo democratica na elaboragéo
dos atos de poder exarados no contexto da investigacao criminal. Sendo certo ainda,
gue permite ao Juiz competente que supervisiona a investigacao criminal, pela via
da clausula de reserva de jurisdicdo, uma maior ampliacdo do campo de cognicéo
dos fatos que fundamentam as medidas constritivas de direitos fundamentais do

investigado.



O agir comunicativo travado entre as varias instituicbes dotadas de
funcdes investigatdrias, permite um extenso campo de possibilidades para a busca
da eficiéncia investigatéria. Diante dessas circunstancias, nota-se a formacao de um
didlogo institucional entre os varios 6rgéos investigativos do Estado Constitucional,
ampliando-se a obtencdo da verdade e o esclarecimento de delitos de maior
complexidade técnica praticados em regra pelas elites econdmicas e politicas. Com
isso, evita-se a politizacdo investigatoria e a impunidade decorrente do abuso do
poder econdmico e politico.

A Teoria do Agir Comunicativo ao promover e fomentar o fluxo de
informacdes e opinides reduz o campo de exclusdo social, pois se orienta pela l6gica
da alteridade e do Principio da Fraternal. Com isso, promove-se mais cidadania e
participacao no discurso legitimador do poder investigatorio estatal.

Ha que se ressaltar ainda, a funcdo da Teoria do Agir Comunicativo
como mecanismo de agregacdo critica da informagdo para um aprimoramento da
cognicao e do controle de legalidade de atos persecutorios constritivos de direitos

fundamentais, seja pela via administrativa ou judicial.

Em tempos de constitucionalismo contemporaneo a perspectiva
filosofica do agir comunicativo promove a superacao da crise de legalidade, servindo
de balizamento para a aplicacdo pratica das Teorias da Argumentacdo Juridica
como forma de limitacdo do decisionismo e da desmedida discricionariedade judicial
gue conduz a pratica de injusticas e arbitrariedades. Particularmente, em sede de
investigacdo criminal a argumentacéo juridica assume importancia significativa ao
permitir o balizamento racional do controle judicial das medidas investigatorias e a
concessao de providéncias cautelares fundadas na légica da proporcionalidade e da
isonomia material entre o poder punitivo do Estado e o status libertatis do

investigado.

O agir comunicativo permite o adequado funcionamento do Principio
Acusatorio ao reger o Processo Penal na fase investigatéria, pois veicula o diadlogo e
o debate entre os 6rgdos investigatérios que possuem suas funcbes divididas,

porém, integradas no seio do Sistema Persecutoério do Estado.

A Teoria do Agir Comunicativo propicia uma ruptura com 0s arcaicos

dogmas processuais, tais como: 0 excesso de inquisitorialidade na fase



investigatoria da persecucdo penal, a dispensabilidade da investigacdo criminal,
unilateralidade investigatoria e uni-institucionalizacdo e exclusividade investigativa

dos delitos tradicionalmente conferida apenas a Policia Judiciéria.

As novas medidas cautelares incorporadas na estrutura do Codigo de
Processo Penal pela Lei n°® 12.403/2011, ao ter estabelecido um amplo rol de
providéncias judiciais, diversas da prisdo processual e da liberdade proviséria pré-
existentes, conferiu ao Poder Judicidrio capacidade de afericdo da opcdo mais
adequada de restricAo de direitos fundamentais em favor da preservacao do
resultado pratico da persecucédo penal. Com tal pluralismo nos modelos de medidas
cautelares, faz-se possivel a concretizacdo do principio da individualizacdo da
investigacdo em relagcdo ao investigado no sentido de se garantir justica e incluséao

social dos individuos no contexto investigatorio criminal.



1 A INVESTIGACAO CRIMINAL E A EXCLUSAO SOCIAL

1.1 Investigacdo Criminal e Exclus&o Social na Historia

A utilizacdo da persecucdo penal e do processo penal como
mecanismos de poder para impor opressao e dominagdo as massas populares nao
€ um fenbmeno novo e proprio apenas da modernidade ou da pds-modernidade,

mas ja sedimentado no antigo regime que precedeu o advento do lluminismo.

No curso da historia da humanidade verifica-se uma constante na
utilizacdo de instrumentos persecutorios e inquisitoriais como forma de impor
controle social e estabelecer privilégios de classes dominantes que compunham a

elite econdmica e politica de cada periodo historico da antiguidade.

Durante o periodo do Império Romano, o Direito Penal e o Direito
Processual Penal pautavam-se pela barbarie e por uma punicdo eminentemente
corporal, em que a punicdo se confundia com a persecucao penal, pois o sofrimento
humano era usado tanto para obter informac¢des como forma severa de cumprimento
de pena ao mesmo tempo. As penas variavam desde a imposicdo da escravidao,
passando pelos mais variados métodos de torturas, até espancamentos que
levavam a morte. Paradoxalmente, todas as punicfes eram feitas cinicamente de
acordo com a lei. O modelo juridico da persecucdo penal romana se baseava na
crueldade e na barbarie como valores indispensaveis para a consecucao da justica.

Assim, seguem as licdes de Jodo Baptista da Silva (2004, p. 209):

[...] Cuidamos agora, da pena de morte, também dita capitis poena.

Estava ela incluida na categoria dos suplicia suma, dos quais 0 minimo que
se poderia afirmar era que, em verdade, e antes de tudo, suma (= levada ao
apice) era a crueldade humana que engendrava meios e procedimentos tao
dolorosos para matar o semelhante.

No direito penal romano encontra-se registro das seguintes penas capitais:
decapitacdo, pela cruz, cremacdo, afogamento, preciptacdo da Rocha
Tarpéia, exposicao as feras, pela roda. Para todas as penas criminais, a
determinacdo da pena constava da lei, pois vigia o principio nulla poena
sine lege.

Os crimes capitais eram instituidos em lei, pelas leges publicorum
judiciorum, que lhes trazia a sanc¢éo.



Nao eram muitos os casos de condenacdo a morte, segundo Mommsen.
Isto gracas a opcao do exilio.

Decretada a morte, seguia-se o0 publicatio bonorum(=confisco e venda dos
bens), como conseqiiéncia normal da condenacao, ou seja, a venda publica
dos bens do condenado. Nos casos de exilio podia haver o viaticum
(=vidtico), pequena parcela dos bens reservada ao exilado para a sua
manutencao até chegar ao local de destino. Mas na época classica a pena
de morte surge com o antigo vigor, excluindo-se essa contemplacéo.

A aplicacdo da pena maxima capitis poena era sempre precedida da
flagelatio, ou fustigagdo, ignorando-se a razdo ou o motivo desse suplicio
acessorio. Sabe-se que a flagelagdo era uma constricdo fisica destinada a
castigar e também forca a confissdo do acusado. Nos casos de confisséo
pronta e manifesta (nos flagrantes), a flagelatio perdia a razéo juridica,
preponderando outras, quica o exemplo para dissuadir os outros (como se a
morte so por si ndo bastasse!).

A pena capital era executada pelos triunviri capitales, ditos também triunviri
nocturni, eis que as execugdes se davam, entdo, na calada da noite.

A perversidade do sistema penal do antigo Império Romano ja se
revelava como um modelo opressivo e de exclusdo de pessoas indesejaveis,
principalmente pela escraviddo, exilio e morte. A ideologia que motivava o
funcionamento desse cruel e arcaico sistema persecutorio era a legitimacdo da
politica de expansdo e manutencdo do Império Romano que se utilizava de guerras
e escraviddao de povos excluidos para que o poder politico fosse ampliado e

consolidado constantemente.

Infere-se ainda, que os atos de mutilacdes corporais decorrentes das
torturas, cumpriam uma funcdo penal informativa, pois o fato de ndo existir um
banco de dados eficiente e tecnologico para catalogar os antecedentes criminais das
pessoas, impunha como necessidade informativa a marca corporal como signo do
delito praticado. Os furtadores tinham as maos cortadas, os caluniadores a lingua e
0s estupradores o0 pénis. Posteriormente, esta funcdo foi substituida pelas
tatuagens que serviram para codificar e simbolizar o historico criminal de uma

pessoa.

Apoés a supressdo e decadéncia absoluta do império romano houve o
advento da Inquisicdo medieval, e mesmo assim, o rétulo da opressdo apenas se
modifica, mas a postura de excluséo social do processo penal das elites em face das
massas, no caso 0s hereges, continua persistindo. O historiador Francisco

Bethencourt em sua obra sobre A Histéria da inquisicédo dispde, (2000, p. 328):



A Inquisi¢do estd colocada num sistema institucional que se caracteriza
justamente pela pratica corrente de trocas — servicos, favores carreiras,
decisbes. Portanto, é bastante dificil seguir em seus pormenores as
tendéncias que acabamos de esbocgar, pois existem sempre fluxos
contraditérios. Além disso, a ideia de uma subordinacao progressiva dos
tribunais aos jogos de poder locais e de uma utilizagdo crescente da
instituicdo pelas elites sociais, em especial pela nobreza, deveria ser
matizada por uma analise espacio-temporal aprofundada: as tendéncias de
burocratizacdo e de aristocratizacdo dos tribunais ndo séo lineares nem
sincrénicas.

Nota-se na Idade Média a realidade de opressdo pela via da
persecucdo penal que se manteve e foi institucionalizada pela Inquisicéo
manifestada pela Igreja Catdlica através de seus Tribunais do Santo Oficio. Tais
orgdos julgadores inquisitoriais valiam-se das mais diversas formas de punicdo
como instrumento de perseguicdo aqueles tidos como hereges, pois professavam
uma convicg¢ao religiosa diversa da cristd, tais como os judeus e mugulmanos. Assim
esclarece, (BETHENCOURT, 2000, p. 295):

A perseguicdo das heresias é o traco caracteristico comum a todos o0s
tribunais da Inquisicdo, traco que justificava sua existéncia. Contudo, a
diversidade dos delitos cobertos € significativa, no tempo e no espaco, o
que pressupde ndo apenas a adaptacdo dos tribunais a condi¢cdes
especificas, mas também a capacidade de classificar novos fenbmenos de
desvio e de encontrar novos dominios de atividade. Concretamente, 0s
tribunais ibéricos concentram-se em uma primeira fase na perseguicdo dos
“delitos” de judaismo e de islamismo, o que implicava uma classificacao
exaustiva das préaticas e das crencas desviadas. Evidentemente, além dos
elementos ja identificados pelos tratados da Inquisicdo Medieval,
encontramos aqui uma enorme ampliacdo dos meios de reconhecimento,
gue incluiam os tragos culturais revelados por um contexto historico e
sociolégico bem preciso. A obsessao hispanica (tardia alids) em erradicar
religibes que coabitavam tradicionalmente na peninsula é revelada pelos
relatérios indignados contra a permissividade papal em relacdo aos judeus,
gue encontravam condi¢cBes de residéncia e de trabalho nos Estados
Pontificios.

Infere-se que o processo penal inquisitorial forjado durante a Idade
Média, servia ndo apenas como mecanismo de opressdo e de estigmatizacdo de
excluidos, mas também como veiculo informativo para o controle e mapeamento
inclusive genealdgico dos individuos tidos como hereges. As informacdes obtidas
pelos Tribunais da Inquisi¢do suplantavam os limites da personificacdo da pena e da
persecucdo penal e alcancavam os parentes do herege. Tal estrutura persecutoria
se perpetuou com algumas maculas até os tempos atuais, com 0S processos

sigilosos, unilaterais com acusacfes lacbnicas e concentragdo de poderes



probatérios e instrutérios nas maos de uma Unica autoridade julgadora. Assim

prossegue Francisco Bethencourt nos seguintes termos, (2000, p. 299):

Apesar dessa diferenca de contextos, € inegavel que as Inquisicdes
hispanicas desempenharam um papel decisivo na reproducdo e ampliacdo
das exclusbes sociais sob o argumento da impureza de sangue. Os
reconciliados dos “crimes” de heresia, bem como os respectivos filhos e
netos, sdo excluidos dos cargos publicos e das fungbes de médicos ou
boticarios pelas cédulas reais de 1501 e de 1528, que encarregam o “Santo
Oficio” de controlar a execugéo dessas disposigdes. A funcao de controle da
infamia ultrapassa, portanto, o quadro rotineiro da verificacdo dos
sambenitos nas igrejas, ocupando-se também da vigilancia sobre a
atividade cotidiana de milhares de pessoas estigmatizadas pelo simples fato
de serem parentes de condenados. Os inquisitores dispunham, alias, dos
elementos necessarios, pois a primeira sessdo de todos 0s processos era
definida como a sessao de “genealogia”, onde eram recolhidas informacdes
sobre a familia do acusado. A Inquisicdo espanhola ndo se limita a essa
fung&o de controle das inabilitagBes: ela toma iniciativas, como em 1509 e
em 1515, quando decide enviar cartas as universidades de Valladolid e
Salamanca exigindo a exclusdo dos cristdos-novos dos cursos, das
licenciaturas e dos cargos de professores.

Evidencia-se que a utilizacao da investigacdo criminal pela via de uma
postura discriminatoria e utilitarista dos poderes constituidos ao longo da historia da
humanidade seja pelo Estado ou pela Igreja, foi uma constante. O desvirtuamento
finalistico e institucional dos inquéritos policiais como mecanismo de consecucédo da
justica se demonstram atrelados a utilizacdo do direito penal como meio de
dominacéo social. Michel Focault em sua obra: “Microfisica do Poder” incursiona na
analise acerca do fenbmeno da generalizacdo dos inquéritos como instrumentos

politicos a favor de grupos politicos dominantes na Europa do fim da Idade Média.

A histéria deste recobrimento seria aproximadamente a prépria histéria do
saber na sociedade ocidental desde a Idade Média; histéria que ndo é do
conhecimento. Podemos certamente indicar trés balizamentos neste
processo. De inicio, o estabelecimento e a generalizacdo do procedimento
de inquérito na pratica politica e na pratica judiciaria, civil ou religiosa.
Procedimento cujo resultado é determinado pela concordancia de varios
individuos sobre um fato, um acontecimento, um costume, que passaram
entdo a ser considerados como notérios, isto €, podendo e devendo ser
reconhecidos. Fatos conhecidos porque por todos reconheciveis. A forma
juridico-politica do inquérito é correlata ao desenvolvimento do Estado e a
lenta apari¢do no século Xl e Xlll, de um novo tipo de poder politico no
elemento do feudalismo. A prova era um tipo de poder/saber de
caracteristica essencialmente ritual. O inquérito é um tipo de poder/saber
essencialmente administrativo. E é este modelo que, a medida em que se
desenvolvia as estruturas do Estado, impds ao saber a forma de
conhecimento: a de um sujeito soberano tendo uma fungdo de
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universalidade e um objeto de conhecimento que deve ser reconhecivel por
todos como sendo sempre dado. (FOCAULT, p. 116, 2011)

Realidade esta de generalizacdo e banalizacdo dos instrumentos
investigatorios, que se intensificou ainda mais no periodo iluminista pds-revolucao
francesa e posteriormente no século XX, com o Estado Nazista no intento genocida
em detrimento dos judeus. Na contemporaneidade a mesma légica perversa da
desigualdade se reproduz no contexto global, com o Imperialismo norte-americano
perante o restante do mundo e em especial em prejuizo do mundo arabe. Percebe-
se que o rétulo de exclusdo no contexto mundial apenas se atualiza na medida em
que ha a evolugdo dos interesses das elites, contudo na atualidade os valores
tutelados por uma investigacdo penal exclusivista e utilitarista, sdo prioritariamente:

0 sistema capitalista e o estimulo do consumo extremo com intento de lucro.

1.2 Investigagao Criminal e o Antisemitismo no Século XX

Considerando a Segunda Guerra Mundial o fato mais marcante do
século XX, tanto pelas graves atrocidades cometidas contra a humanidade, como
pela superacdo e evolugcdo técnica do conhecimento humano, faz-se pertinente
demonstrar a utilizacdo da estrutura investigatoria e persecutoria estatal para a
matanca de seres humanos e a forma como esse modelo foi superado pela propria

filosofia alema do pos-guerra.

O Estado nazista aleméao visando implantar uma politica de exterminio
de judeus optou ndo so6 por aparelhar a Administracdo Publica para tal desiderato,
como também fomentou a idealizacdo de uma legislacdo voltada para fins
meramente utilitaristas. Tal postura institucional reverberou no sistema penal
alemdo, que passou a ter como alvo de controle e mortandade os judeus.
Inicialmente pela via da descriminalizacdo do aborto praticado por parte da mae
judia. Posteriormente, com a manipulacdo de instrumentos persecutorios de
investigacao criminal, como fonte de informacé&o no sentido de rastrear as pessoas

de etnia judia para saquear seus patriménios, escraviza-las e depois mata-las.
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Por tal perspectiva, pode se notar que a pretexto de se dar
cumprimento a lei pela vontade da maioria democratica, ainda manipulada pela
propaganda nazista, justificava-se os atos de: matar, torturar, saquear e escravizar
seres humanos. Paradoxalmente em pleno o século XX, fez-se possivel a
construcdo de um sistema persecutorio penal de viés opressivo e exterminatorio.
Diante desse contexto histérico, varios paradigmas filos6ficos até entédo
sustentaveis, foram questionados, sobretudo pelos fil6sofos que ap6s a Segunda
guerra mundial compuseram a Escola de Frankfurt, e que passaram a incursionar
em estudos da filosofia da linguagem, do consenso e da comunicacéo livre e ética
em substituicdo a logica kantiana do cumprimento irrestrito da lei como imperativo
categoérico, pois se constatou que a lei nem sempre preconizava a justica. A razéo
pratica foi substituida pela raz&o comunicativa. Foi nesse sentido, que Jirgen
Habermas (2003, p. 17) afirmou: eu resolvi encetar um caminho diferente, lancando
mao da teoria do agir comunicativo: substituo a razdo pratica pela comunicativa. E

tal mudanca vai muito aléem de uma simples troca de etiqueta.

Assim, quando no Estado nazista se afastava a aplicacdo da lei
injusta, com argumentos pseudodemocraticos, e se perquiria 0os valores da maioria
gue lhe eram subjacentes, percebia-se que o interesse maior para a interpretacao do
direito aplicavel ndo era a preservacao da dignidade humana, mas sim os interesses
utilitaristas de supressao total do povo judeu. Por essa perspectiva genocida que se
fez operar o processo penal como servico de inteligéncia e informacdo a cassa das
pessoas indesejaveis. Nao se investigava o crime, mas as categorias ou grupos de
pessoas rotuladas como excluidas do sistema utilitarista vigente, e o que é mais
abjeto, pessoas humanas excluidas pelo exterminio, ou seja, pela suas proprias

inexisténcias.

A filésofa judia Hannah Arendt, em sua obra denominada: “Eichmann
em Jerusalém um relato sobre a banalidade do mal”, visando demonstrar a
manipulacdo da democracia, da justica, da lei e, sobretudo, da filosofia germanica
pelo modelo opressor do Estado Aleméao, narra um dos interrogatérios praticados em
face do lider nazista preso e submetido a julgamento Adolf Eichmman. Pelo relato,
percebe-se a impensdavel tentativa do interrogando de manipular as licdes filosoficas
de Kant na estruturacdo da razdo critica, quando fica evidente que o imperativo

categorico kantiano é subvertido pela substituicdo da autonomia racional do agente
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estatal de julgar a lei em detrimento da vontade do Fuhrer de promover o exterminio
dos judeus pelo que se chamou de Solugao Final. Segue o trecho do importante
relato (ARENDT, 1999 p. 153):

A primeira indicag@o de que Eichmann tinha uma vaga nog&o de que havia
mais coisas envolvidas nessa histdria toda do que a questdo do soldado
que cumpre ordens claramente criminosas em natureza e intencao
apareceu no interrogatoério da policia, quando ele declarou, de repente, com
grande énfase que tinha vivido toda a vida de acordo com os principios
morais de Kant, e particularmente segundo a definicdo kantiana de dever.
Isso era aparentemente ultrajante, e também incompreensivel, uma vez que
a filosofia moral de Kant estd intimamente ligada a faculdade de juizo do
homem, o que elimina a obediéncia cega. O oficial interrogador ndo forgou
esse ponto, mas o juiz Raveh, fosse por curiosidade, fosse por indignacéo
pelo fato de Eichmann ter a ousadia de invocar o nome de Kant em relagéo
aos seus crimes, resolveu interrogar o acusado. E para a surpresa de todos,
Eichmann deu uma definicdo quase correta do imperativo categérico: “O
que eu quis dizer com minha mencéo a Kant foi que o principio de minha
vontade deve ser sempre tal que possa se transformar no principio das leis
gerais” (0 que ndo é o caso com roubo e assassinato, por exemplo, porque
ndo é concebivel que o ladrdo e o assassino desejem viver num sistema
legal que dé a outros o direito de rouba-los e mata-los). Depois de mais
perguntas, acrescentou que lera a Critica da razdo pura, de Kant. E explicou
que, a partir do momento em que fora encarregado de efetivar a Solucao
Final, deixara de viver segundo os principios kantianos, que sabia disso e
que se consolava com a idéia de que ndo era mais “senhor de seus proprios
atos”, de que era incapaz de “mudar qualquer coisa”’. O que nao referiu a
corte foi que “nesse periodo de crime legalizado pelo Estado”, como ele
mesmo disse descartara a férmula kantiana como algo ndo mais aplicavel.
Ele distorcera seu teor para: aja como se o principio de suas acdes fosse 0
mesmo do legislador ou da legislac@o local — ou, na formulacdo de Hans
Frank para “o imperativo categérico do Terceiro Reich” que Eichmann deve
ter conhecido: “Aja de tal modo que o Fuhrer, se souber de sua atitude, a
aprove” (Die Technik dés Staates, 1942, PP. 15-6) Kant sem duvida, jamais
pretendeu dizer nada desse tipo; ao contrario para ele todo o homem é um
legislador no momento em comega a agir: usando esse “‘razéo pratica”’ o
horqem encontra os principios que poderiam e deveriam ser 0s principios da
lei.

A perversidade ideoldgica nazista alcanca o extremo de se adotar
pelos lideres alemaes do Reich, uma ética do autoritarismo calcada na submissao

absoluta aos voluntarismos pessoais do Fuhrer. Por tal enfoque, se percebe que os

La importancia da transcricdo do relato para o presente estudo deve-se a constatacdo, de que as
relacbes de opressao, praticadas pelo Estado e por seus agentes ocorre de forma tdo intensa que é
capaz nao s6 de corromper a politica, a lei e 0s procedimentos institucionais e exemplo da
investigacdo criminal, como se enfronha na ideologia e no modo de pensar de um povo.
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institutos fundamentais de um Estado Democrético de Direito ficam valorativamente
deturpados e esvaziados de suas fun¢des emancipatérias e libertadoras dos seres
humanos de um quadro de opressdo. Ou seja, a filosofia juridica, o conteldo
normativo da lei, a vontade democratica da maioria e os instrumentos investigatorios
criminais sempre assumem um viés utilitarista e se curvam a uma politica estatal

genocida.

Diante de um quadro de absoluta dominacao ideoldgica é que se faz
premente a adogéo da Teoria do Agir comunicativo, como instrumento de remogéao
das conviccBes totalitarias e impositivas de uma postura estatal ditatorial®. A razdo
comunicativa ao superar a razao pratica propde que as discussdes e o ponto de
vista de cada cidaddo participante, perpassem pelo debate argumentativo e
performatico partindo de situacdes ideais de fala e de assertivas dotadas pretensdes
de validades, para se estabelecer uma verdade consensualizada. Dessa maneira é
possivel rechacar as falacias ideologicas apresentadas por imposicdo da midia e
demais veiculo de comunicac¢do de massas como discurso de dominagdo. Em suma,
a manipulacdo autoritaria dos instrumentos estatais fica suprimida pela acéo
comunicativa democratica. No ambito da investigacao criminal, a logica da acéo
comunicativa se reproduz integralmente e permite o didlogo entre os varios agentes
e pessoas no sentido de se permitir um alcance da verdade pelo entendimento, sem

imposicdes unilateriais de quaisquer forcas autoritarias.

Jodo Batista Machado cita a l6gica do agir comunicativo em sua obra:
Introducdo ao direito e ao discurso legitimador, para demonstrar como funciona a
dindmica da acdo argumentativa cumprindo funcéo legitimadora de uma postura

estatal democréatica ao esclarecer:

Ao desafio apresentado por esta situacéo critica responde HABERMAS com
a exigéncia de um “discurso” de um discurso assente numa situagao ideal
de dialogo da qual estariam excluidas todas as motivacdes excepto a de
uma predisposi¢cdo de cooperar para a compreensado. Nessa situacao ideal,

? Luzia Marques da Silva Cabral Pinto em sua obra intitulada: “Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da Constituicdo” dispde com base no agir comunicativo (PINTO, p.130-137,
1994): “Uma comunicagdo sem constrangimento nem distorgao pressupde, para Habermas, uma
sociedade definitivamente emancipada: “Sem duvida, s6 uma sociedade emancipada que tivesse
levado a cabo a maioridade dos seus membros € que a comunicacao se desdobraria no didlogo, livre
de dominag&o, de todos com todos.”(371) Técnica e ciéncia como ideologia. Lisboa, 1987 p. 144
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cada um dos participantes observa intencionalmente as regras que
exteriormente a sua conduta cumpre ou exprime e apenas observa aquelas
normas que lhe paregcam justificadas. Postula-se ainda que o discurso
tramite de jeito a que todos os participes tenham oportunidades iguais de
falar, de fazer sugestbes, de exprimir as suas posi¢cdes e sentimentos.
Deste modo obter-se-a um “dialogo isento de dominagao” livre de factores
coercitivos, no qual ao mesmo tempo se realizaria o0 objectivo de
emancipacéo social do homem. (MACHADO, 2002, p. 274)

Pelo estudo acima transcrito, infere-se que a Teoria do Agir
comunicativo ao superar o paradigma filoséfico da razdo pratica pela razéo
comunicativa, conduz a eliminacdo de elementos coercitivos que suprimem a
emancipacao social do homem valendo-se da integracao dialégica dos agentes que

se comunicam na investigagao criminal.

Especificamente, nos inquéritos policiais e demais instrumentos
investigatorios, 0 agir comunicativo se estabelece democraticamente como
mecanismo de compensacdo ante a auséncia de um contraditorio pleno na
conformacdo da verdade a ser alcancada pelos agentes persecutérios e demais

pessoas envolvidas em tais espacos publicos de discurso.

A investigacdo criminal como meio estatal de restricdo de direitos
fundamentais, assim como se opera na fase processual pelo devido processo legal
judicial, necessita também de uma dinamica legitimadora que evite arbitrariedades e
uma abstencdo deletéria de controles sociais efetivos praticados tanto pelos
participantes diretos da acédo investigativa, como pelos demais 6rgaos e instituicées
democraticos constitucionalmente afetados a supervisdo e adequacao da atividade

persecutoria.

1.3 Investigacado Criminal Ditatorial no Brasil

Na historia recente do Brasil, sempre que uma postura autoritaria era
adotada pelos Governantes do pais, a investigacdo criminal e a persecucéo penal
figuraram como instrumento estatal de perseguicdo e repressdo politica pela via da

tortura, em franca repulsa aos direitos humanos das pessoas. A investigacéo
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praticada pela tortura foi institucionalizada, principalmente, no periodo do regime
ditatorial brasileiro imposto a partir de 1964. Naquela ocasido as sessoes de torturas
eram chamadas de “interrogatérios preliminares” e precediam qualquer outro ato

persecutorio a ser praticado posteriormente.

A violéncia, a fraude, o engodo, a manipulacdo ideolégica entre outras
técnicas cruéis e anulatérias da vontade e da participagdo humana, serviram para
gue se impusesse uma repressao politica. Posteriormente, todos esses atos eram
legalizados formalmente, para que se desse uma aparéncia de retiddo e de lisura
para tais praticas abominaveis de viola¢gGes de direitos humanos.

Na obra denominada: “Brasil: Nunca mais”, prefaciada por Dom Paulo
Evaristo Arns, exp0e-se a exata dindmica de funcionamento da fase investigatoria
do processo penal da tortura no Brasil ditatorial que precedeu a sua

redemocratizacgéo.

O inquérito tem como objetivo a apuracdo de um crime e sua autoria.

No inquérito inexiste o que, em Direito, se chama de contraditério, que é a
possibilidade do indiciado contestar, com provas, as acusacdes. Isso quer
dizer que, durante as investigacdes dessa “fase policial” ndo ha defesa, em
sentido estrito.

Os presos por motivacdo politica foram submetidos, nesses anos de
Regime Militar, a longos periodos de incomunicabilidade, quer para seus
familiares quer para seus advogados.

A formacdo dos inquéritos policiais d presos politicos era, a partir de 1969,
dividida em duas partes: a fase dos DOI-CODIs ou dos organismos de
segurancga das Forgcas Armadas; e do “cartério”, em que presos passavam a
disposi¢cdo dos DOPS ou da Policia Federal, encarregados de formalizar
inquéritos.

Na primeira fase, a incomunicabilidade e os maus tratos fisicos e mentais
eram a ténica dos chamados “interrogatérios preliminares”. Na maioria das
vezes, nem mesmo a Justica Militar era comunicada sobre as detencdes
efetuadas pelos érgéos de seguranca. E, nas poucas vezes em que isso era
feito, a data indicada ndo correspondia ao verdadeiro dia da prisdo. (ARNS,
p. 173, 1985)

Pelos relatos acima, € possivel constatar que os instrumentos estatais
de investigacdo criminal e punicdo, sobretudo, da Justica Militar tiveram seus fins
manipulados politicamente para atender aos interesses da repressao politica e
ideoldgica no Brasil.

Tal vertente autoritaria de exercicio das funcdes estatais se caracteriza

pela absoluta auséncia de acdo comunicativa tendo em seu lugar a violéncia e a
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fraude em desfavor dos investigados que passavam a sofrer com a supressao total
de sua autonomia privada.

Todavia, ainda em tempos de avancos democraticos no Brasil, se
percebe atualmente a utilizacdo subrepticia da tortura com as mais diversas
ilegalidades recaindo nas investigacdes criminais. Contudo, os abusos persecutorios
sdo em favor do capital e do consumo e em detrimento dos mais pobres e
estigmatizados pelo desvalor econdmico que ostentam. O autor Roberto Armando
Ramos de Aguiar em sua obra intitulada: “Direito, Poder e Opresséo”, em seu texto
denuncia as posturas antidemocraticas na investigacdo criminal, pela via da tortura

persistindo ainda em tempos de democracia no Brasil (AGUIAR, p. 89, 1990):

Os meios insidiosos e cruéis das velhas penas foram abandonados a nivel
da lei, mas passaram a ser usados nao mais para punir, mas para “extrair
informagdes”. A tortura publica sancionadora, muda-se para lugares ermos
e passa a ter a finalidade de extrair o mais rapido possivel, informacdes
necessarias a repressao. Por isso, a tortura, como ndo mais existe para a
lei, ndo mais existe para 0 mundo. N&o existe mais tortura, ela é secreta,
escondida, instrumento escondido de defesa do Estado, de presséo contra
as camadas marginais. Todas as forcas repressivas a usam, mas 0s casos
s6 se tornam publicos quando ha “erro técnico” que suscite a morte do
torturado ou o vazamento comprovavel da noticia da tortura. A vitima da
tortura, se vier a morrer, sera sempre um suicida, na versdo oficial. Por
outro lado, nds nos sentimos profundamente penalizados quando sabemos
da tortura aplicada em presos politicos, mas esquecemos da aplicacao
diuturna desse “remédio” nos presos comuns, presos que ndo tém a aura do
idealismo, nem o carisma da doacdo, mas arrastam o estigma de
pertencerem as classes subalternas.

Portanto, € de constatar que a negacdo a um modelo democratico de
se produzir justica penal no Brasil ainda ocorre como fenémeno constante e diuturno
nos ambientes persecutorios, pois ndo ha dialogo nem coparticipacao civilizada das
pessoas investigadas, que ao assumirem tal condicdo passam a submissdo pelo
estigma social decorrente dessa conduta. Pode-se constatar que as praticas de
abusos persecutorios de toda a ordem, incluindo a tortura estatal, se devem a
negacdo do outro, considerado como pessoa humana, a auséncia de dialogo e
comunicacdo com o investigado e com as demais instituicbes Orgaos publicos

colaborativos.

Agindo-se comunicativamente em toda a esfera publica persecutéria,
faz-se possivel a superagcdo do modelo investigatério autoritario, corrupto e

ineficiente que ainda conduz as variadas injusticas e distor¢cbes na aplicagdo da
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jurisdicdo penal aos conflitos de interesses estabelecidos em decorréncia do
advento dos delitos. Por tal paradigma da acdo comunicativa, a pessoa humana
passa a ser valorizada e se torna um agente interferente direto nos rumos da
persecucdo penal desde a sua deflagracdo inicial como meio de concretizagdo da
cidadania até o seu resultado final com a sentenca de mérito prolatada com transito

em julgado em definitivo.

1.4 Investigacao Criminal e Exclusao Social na Contemporaneidade

Atualmente, em que pese haja reconhecida a importancia da atividade
investigatoria criminal desenvolvida pelo Estado no sentido de apurar e desvendar
eventos criminosos, para que se possa estabelecer a justica penal e impor controle e
prevencdo da criminalidade, o atual modelo legal ainda padece de graves

deficiéncias e pendente de solucéo efetiva.

Dentre as inUmeras mazelas que assolam a investigacdo criminal
institucionalizada na realidade brasileira, verifica-se a interferéncia e o abuso dos
poderes econbmico e politico na conducdo de inquéritos policiais, sindicancias,

comissdes parlamentares de inquéritos e demais instrumentos investigatorios.

Tais instrumentos se revelam passiveis de manipulacédo e propensos a
apresentar artificialmente resultados distorcidos da realidade. No afa de atender
interesses diversos do alcance da verdade e da concretizacdo da justica, a inevitavel
tendéncia a politizacdo da investigacdo criminal gera distorcGes ao promover a
impunidade de poderosos, ou para impor opressdo social pelo excesso punitivo e
persecutorio em detrimento das pessoas mais pobres em uma postura institucional
fortemente discriminatéria. O autoritarismo como um poder pelo poder, sem qualquer
senso ético plausivel escapa a légica de quaisquer formas de racionalidade
conduzido a investigacdo criminal a posturas estatais distorcidas, ora ocasionando
condenacdes arbitrarias dos mais fracos, ora “legitimando” impunidades autoritarias

dos mais poderosos.
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Tais ingeréncias indevidas subvertem o instrumento de justica -
investigacdo criminal — a uma mera técnica estéril de agrupamento de informacgdes
coletadas e direcionadas para privilegiar pela impunidade os pequenos e seletos
grupos que compde uma estrutura elitizada e burguesa da sociedade brasileira, em
detrimento de uma massa excluida de pessoas pobres tendentes e expostas aos
mais severos métodos ilegais de abusos e arbitrariedade que a persecucao penal se
predispde a concretizar. As distorcbes do Sistema de Investigacdo Criminal
brasileiro tendem a abrandar a apuracao de crimes em favor dos mais poderosos e a
intensificd-la desequilibradamente em detrimento dos mais pobres. Enfim, se
percebe a utilizacdo da investigacdo de crimes como instrumento de opressao e

discriminagao social e a servigco de um sistema capitalista elitista.

Tradicionalmente, esse estado de coisas se instalou e se mantém em
razdo de alguns vicios e anacronismos que ainda persistem no inquérito policial e
nos demais mecanismos investigatorios. Faz-se perceptivel na doutrina processual
penal a repeticdo como um mantra sagrado qual seja o dogma da discricionariedade
investigativa da autoridade persecutoria. Portanto, o fundamento para que o
Delegado de policia ou demais autoridades como o Promotor de justica e seus
servidores auxiliares conduzam as investigagcdes criminais ao sabor de suas
vontades pessoais é muito tentadora, porquanto, a todo tempo tais autoridades
podem invocar sem muitos parametros seguros a independéncia funcional e as
estratégias investigatorias individuais para a pratica ou a abstencdo de atos de
investigacdo, que nao raras vezes refletem um quadro de arbitrariedades e

injusticas.

Autoridades investigam no Brasil, sem qualquer metodologia ou
regramento legal especifico, pois sob o pretexto de se estar desempenhando uma
apuracao discricionaria resvala-se inevitavelmente nos excessos e nas ineficiéncias
historicas. Atualiza-se constantemente a opressao investigatéria com um apego ao
legalismo e com uma impessoalidade cinica, com versdes e solu¢cbes de casos

penais montados e manipulados injustamente, conduzindo medidas persecutérias
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gue fragilizam as pessoas que se encontram envolvidas num contexto delituoso, ora

na condicdo de vitima, ora na condic&o de investigado.®

Somando-se tal modelo deficitario as constantes modificacdes sociais
da pdés-modernidade, da criminalidade organizada e da manipulacdo do sistema
persecutério estatal tal crise acaba por se estender para toda a Justica Penal
brasileira, que fica refém por meio de outras instituicbes das apuracfes faticas
inicialmente deturpadas pelas deficiéncias da investigacao criminal.

Posteriormente, no curso da acdo penal as provas e elementos de
convicgcdo colhidos em descompasso com a verdade e em franco desvio de
finalidade, sdo na maioria das vezes, quando se envolvem investigados pobres,
apenas ratificados em juizo pela deficiéncia de defesa técnica a altura e a mentira e
a falsidade estatal ganha forca e imutabilidade de coisa julgada pela prolacdo da
sentenca penal condenatoria, pesando seus efeitos nefastos para sempre na vida

dessas pessoas excluidas.

Nesse contexto de indispensavel emancipacdo de direitos e de

ineficiéncia estatal investigatoria, frente aos paradoxos da pds-modernidade ou

%Boaventura de Souza Santo discorre sobre os riscos da legalizacdo, sistematizacdo e
impessoalizacdo das funcbes juridicas na pds-modernidade ao dispor: “Quanto ao primeiro factor,
considera-se institucionalizado o exercicio da funcao juridica que se caracteriza: pela diviséo interna
e externa do trabalho juridico e a conseqiente tendéncia para a profissionalizagdo; pela
hierarquizacdo técnica e social do exercicio das tarefas que integram a funcdo, pela actuagéo
padronizada e impessoal sujeita a critérios especificos de competéncia e a principios e normas de
racionalidade sistémica.

A institucionalizacéo admite graus diversos, podendo ser maior ou menor a divisdo do trabalho, mais
ou menos rigida a hierarquizag&o, mais ou menos padronizada e impessoal a actuacéo.

Quando plenamente institucionalizado, o exercicio da fung¢do juridica constitui um aparelho
burocratico no qual, alias, se deve distinguir, para efeitos analiticos, o aparelho institucional (a
dimenséo funcional propriamente dita) e o aparelho ideoldgico (a dimensao |4gico-sistematica).

Nao séo necessérios grandes esfor¢os de investigacdo para concluir que, nos nossos dias, o direito
oficial do estado capitalista apresenta, em geral, um elevado grau de institucionalizacdo da funcao
juridica. A funcéo juridica ndo s6 se autonomizou em relacdo as demais fun¢gbes sociais como,
internamente, atingiu elevada especializacdo, dando origem ndo a uma, mas a varias profissdes
juridicas com tarefas rigidamente definidas e hierarquizadas. A sistematizacdo (padronizacdo e
impessoalizagdo) da actuacdo derivam ndo sO da logica normativa-constitucional que subjaz a
filosofia politica do estado liberal como, mais imediatamente, do vasto arsenal do formalismo juridico
em geral e do formalismo processual em especial e ainda da profissionalizacdo do contexto em que
estes sdo accionados. A autonomizacao e a sistematiza¢édo da fun¢éo juridica — concomitantes, alias,
da producdo de uma ideologia especifica, o legalismo — tem sua reproducao alargada garantida pela
ciéncia juridica, a chamada dogmética juridica, sobreudo através da pesada tecnologia linguistica e
conceitual e da criacdo de um universo tedrico onde se segregam as coeréncias sistémicas do
fragmentério e fragmentante agir técnico-juridico.” (SANTOS, Boaventura de Souza. O discurso e o
poder ensaio sobre a sociologia da retérica juridica. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris editor,
1988 p. 49-52)
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modernidade liquida, o filésofo contemporédneo Zygmunt Bauman, esclarece uma
nova oOtica da liberdade individual a ser preservada pela necessaria expansédo da
esfera publica, ao invés da sua reducgédo, nos seguintes termos, (2001, p. 62):

O poder politico implica uma liberdade individual incompleta, mas sua
retirada ou desaparecimento prenuncia a impoténcia pratica da liberdade
legalmente vitoriosa. A histéria da emancipacao moderna desloca-se de um
confronto com o primeiro perigo para um confronto com o segundo. Para
utilizar os termos de Isaiah Berlin, pode-se dizer que, depois da luta
vitoriosa pela ‘liberdade negativa’, as alavancas necessarias para
transforma-la numa liberdade positiva — isto €, a liberdade para estabelecer
a gama de opc¢Bes e agenda para a escolha entre elas quebraram. O poder
politico perdeu muito de sua terrivel e ameacadora poténcia opressiva —
mas também perdeu boa parte de sua poténcia capacitadora. A guerra pela
emancipacdo ndo acabou. Mas, para progredir, deve agora ressuscitar o
gue na maior parte de sua histéria lutou por destruir e afastar do caminho. A
verdadeira libertacdo requer hoje mais, e ndo menos, da esfera puablica e do
poder publico. Agora é a esfera publica que precisa desesperadamente de
defesa contra o invasor privado — ainda que, paradoxalmente, ndo para
reduzir, mas para viabilizar a liberdade individual.

Esse quadro de injustica social e deficiéncia na consolidacdo e busca
da verdade, deriva de outros inumeros fatores estruturais, destacando o0s mais
graves e ja conhecidos, tais como: a positivacdo de um sistema processual penal
ainda vigente de viés inquisitorial e facista; excesso de inquisitorialidade
investigativa concentrada exclusivamente no cargo de delegado de policias;
auséncia de dialogo institucional e consequente deficiéncia de um efetivo controle
externo e judicial das investigacdes criminais; insuficiéncia de assisténcia juridica e
técnico-pericial gratuita para os investigados pobres do inicio da persecucao penal
até o seu término; generalizacdo e padronizacdo da investigacdo criminal com uma
satisfacdo da pretensdo punitiva pautada em esteriotipos sociais do investigado

(teoria do labelling aproach).

Todos esses fatores, aliados a dominacao da cultura do consumo com
a completa falta de informacédo, de educacéo e de cidadania da grande maioria da
populacdo, conduz a um quadro de vulnerabilidade e de hipossuficiéncia
investigatoria daquelas pessoas semi-iletradas que compf8e as camadas sociais

menos abastadas da sociedade brasileira, e que sequer conseguem dialogar ou
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interferir por qualquer via procedimental civilizada em sua prépria defesa frente a

acdo nao raras vezes desmesurada da autoridade persecutéria. *

Circunstancias que sao uma decorréncia légica de um contexto de
absoluta caréncia de inclusdo social, de cidadania e de dignidade humana que
deveriam ter sido conferidas a esses individuos desde o nascedouro antes mesmo
de assumirem a condicao de investigados, mas que de fato Ihes foram negadas. Por
essa perspectiva, nota-se um abissal distanciamento entre a faticidade e a validade
efetiva das normas juridicas que se prestam a regulamentar o sistema persecutorio
e a Investigacdo criminal. Tal crise de legitimidade reclama a adog&do da

comunicacdo democrética entre os entes participantes de tal fenémeno.

Ainda, neste contexto investigatorio deficitario, € de se notar a
tendéncia a abusos e violagbes de direitos fundamentais das populacdes carentes
como a pratica institucionalizada de atos de torturas fisicas e psiquicas com o uso
de mecanismo de coacéo ilegal para a obtencédo de informacdes e néo raras vezes
para a simulacédo da verdade resultante de confissdes e declaracdes dissociadas da

realidade objeto de apuracéo.

Tais praticas de tortura institucionalizadas, no Brasil, tendem na
maioria das vezes a recair com frequéncia em desfavor das pessoas mais pobres e
desinstruidas de nivel educacional bem reduzido, com praticas que sdo muitas
vezes justificadas como forma de simplificacdo e celeridade da investigacao, para se
buscar mais eficiéncia na elucidacdo de delitos com a falacia de que os fins

justificam os meios.

As arbitrariedades inerentes ao Sistema Processual compactuadas
com o abuso de poder e a falta de uma acdo comunicativa adequada entre as

pessoas envolvidas no contexto investigatério, ainda se revelam em niveis

* Interpretando Habermas Filipe Carreira da Silva em estudo acerca da esfera publica expde a
gravidade da interferéncia da cultura do consumo em face da cidadania dos individuos: “Com efeito, o
raciocinio critico transforma-se em consumo passivo a medida em que as leis de mercado, que
governam a esfera privada do trabalho, passam também a dominar a esfera privada das pessoas
privadas enquanto publico. Neste contexto, a esfera puablica literaria perde o seu caracter politico ao
ser integrada no ciclo de producdo e consumo. A emancipag¢ao torna-se impossivel no contexto do
consumismo cultural. O raciocinio critico de pessoas privadas enquanto publico € impossivel no
qguadro e um induastria da cultura que impede a emancipacgéo face as leis de mercado e promove a
passividade acritica” (SILVA, Filipe Carreira. Espa¢o publico em Habermas. Lisboa: Imprensa de
Ciéncias Sociais Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, 2002 p. 38)

22



significativos e graves no ambiente persecutério brasileiro. Tais praticas
investigatdrias e autoritarias ainda vigentes destoam do regime politico democratico
dotado de forma republicana de governo, que deveriam se difundir no seio social e
inspirar a acéo policial investigatoria.”

7

Nesse contexto € de conhecimento notério que toda a atividade
investigatoria que o Estado desempenha gera necessariamente uma constricdo de
direitos fundamentais do investigado ou até mesmo de terceiros por parte da
autoridade que preside um determinado procedimento inquisitivo. Em razdo disso &
gue se faz premente a supervisdo do Poder Judiciario acerca da legalidade e da
constitucionalidade dos atos investigatorios que sao praticados pelo Estado,
ponderando de forma proporcional e igualitiria a conformag¢do dos direitos

fundamentais dos investigados frente a busca do esclarecimento do caso penal.

Por outro lado, é certo também que a investigacdo criminal se insere
em uma esfera publica de discurso de patamar administrativo, em que ha acéo
racional e comunicativa canalizada dialogicamente entre todos os individuos.
Inevitavelmente, variadas pessoas se relacionam no ambiente inquisitivo, por vezes
representando o Estado-investigador, outrora ocupando a posicéo de investigado ou

de defensor do investigado.

Essa pluralidade de posicdes juridicas se deve ao fato, de que ha
invariavelmente, uma comunicacao e um dialogo racional vinculativo entre os varios

individuos que ao se comunicarem lancam informacfes no procedimento

® Sobre as deficiéncias da investigacdo criminal no Brasil, especificamente no caso da mulher
violentada no ambiente familiar segue o trecho da peti¢céo inicial da ADIn n° 4424/DF, assinada pelo
Procurador Geral da Republica Roberto Gurgel e pela Subprocuradora Geral da Republica Deborah
Duprat que explicita as recomendacdes da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos: “No
mesmo relatdrio, foram emitidas recomendacdes gerais no sentido de: (i) garantir que as vitimas de
violéncia tenham acesso pleno a protecao judicial e que os atos de violéncia sejam adequadamente
prevenidos, investigados, sancionados e reparados; (ii) assegurar que todos os casos de violéncia em
razdo de género sejam objeto de uma investigacdo oportuna, completa e imparcial, assim como a
adequada sanc¢édo dos responsaveis e reparacdo das vitimas; (iii) fortalecer a capacidade institucional
para combater o padréo de impunidade frente a casos de violéncia contra as mulheres, por meio de
investigagBes criminais efetivas, que tenham seguimento judicial consistente, garantindo assim uma
adequada sancéo e reparagdo. A ONU, por sua vez, j reconheceu que a violéncia contra a mulher,
além dos custos humanos, inclui a diminui¢do da producdo econbmica, a reducdo da formagédo de
capital humano e principalmente a “transmissao inter-geracional da violéncia”. Acceso a la justicia
para las mujeres victimas de violencia en las Américas. Secretariaa General da OEA, enero de 2007,
paragrafo225.Disponivelem:http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/Informe%20Acces0%20a%201a%20J
usticia%20Espanol%20020507.pdf
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investigatorio interferindo no resultado da apuracdo dos fatos e na legitimacao das
restricdes de direitos fundamentais. Sendo comumente atores desse contexto de
gestdo da prova inquisitiva 0s seguintes agentes: investigadores de policia; policiais
militares; peritos oficiais e n&o oficiais; assistentes técnicos; testemunhas;
informantes; ofendido; Delegado de Policia; Promotor de Justica; Advogado; Juiz de
Direito; a opinido publica; a imprensa; ocupantes de cargos eletivos e inclusive o

proprio investigado.

Seguindo esse entendimento temos Robert Alexy expondo o
funcionamento das variadas posicoes e relacdes juridicas em sede de restricdo de

direitos fundamentais:

A vantangem da perspectiva baseada em posicdes e relacdes reside no seu
poder de diferenciacdo. Visto que diferenciagcdes sdo fundamentais na
andlise dos efeitos das normas de direitos fundamentais e dos direitos
fundamentais no sistema juridico, essa perspectiva devera ser aqui, em
principio, preferida. Se sua influéncia se limitasse a relagdo Estado/cidadéo,
haveria uma resposta simples a questdo acerca de como as normas de
direitos fundamentais influenciam o sistema juridico. Essa resposta poderia,
em grande parte, resumir-se a constatacdo de que normas de direitos
fundamentais influenciam o sistema juridico na medida em que afetam a
relacdo juridica entre o Estado e os cidadados, sob a forma de direitos
subjetivos em face do legislador, do Poder Executivo e do Judiciario. Mas é
facil perceber que essa resposta é incompleta. Como j& foi demonstrado
anteriormente, fazem parte dos direitos dos individuos em face do
legislador, dentre outros, os direitos a protecdo contra outros cidadaos e a
determinados conteddos de ordem juridico-civil. Isso demonstra que as
normas de direitos fundamentais também tém influéncia na relagéo
cidadao/cidadao. Essa influéncia é especialmente clara no caso dos direitos
em face da Justica Civil. Dentre esses direitos esta o direito de que uma
decisao judicial ndo viole direitos fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 523)

Frente a essa percepcao, infere-se que o Sistema Persecutorio do
Estado apresenta-se como uma estrutura que permite o fluxo de informacdes entre
as pessoas pela via da acdo comunicativa, para que se obtenha um exercicio de
poder punitivo legitimo calcado nos Principios Democratico e Republicano préprios

de um Estado Constitucional de Direito.

Assim, tornou-se patente nas doutrinas patrias e internacionais que a
investigacdo criminal depende de uma atuacé&o inquisitorial dos agentes policiais, ou

seja, distante do Principio do Contraditorio. Contudo, € certa a necessidade de

participacdo democratica e civilizada do investigado na investigagdo mesmo sem a
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incidéncia de um contraditério pleno, pois todo o poder — inclusive o investigatorio -
somente se legitima em um Estado Constitucional com a interagdo social das
pessoas que ficaram juridicamente vinculadas aos resultados finais dessa atuagéo
estatal.

A participacdo do investigado deve existir ndo apenas para 0 exercicio
de sua autodefesa pré-processual, mas também para que os investigados valendo-
se da dignidade humana nao figurem como meros objetos inertes de perquiricao
estatal e possam agir comunicativamente, como efetivos agentes colaboradores na
cognicao e conformacao da verdade consensual que se almeja construir quando da

conducdao do procedimento persecutério.

Certamente, a realidade social que se afigura como cenario subjacente
a atividade persecutéria do Estado € injusta, discriminatéria, e carecedora de um
novo enfoque filosofico e interpretativo. Portanto, a investigagcdo criminal além de
agrupar informagcbes para o esclarecimento de delitos, propiciara uma efetiva
emancipacdo de direitos fundamentais com um minimo de concretizacdo da
cidadania e de isonomia material pela participacdo do investigado como agente
comunicativo e interferente na consolidacdo de um poder legitimo, que derivara da

confrontacéo de dados apresentados no ambiente investigatorio.®

A importancia da adocdo da Teoria do Agir Comunicativo na
investigacdo criminal se d4 em razdo de um mal necessario, qual seja, a evidente
necessidade de restricdo de direitos fundamentais para a apuracéo de delitos em um
espaco publico legitimamente democratico, e que para tanto, permita participacéo
das pessoas e o efetivo controle jurisdicional de tais praticas com a ponderacéo
razoavel dos valores constitucionais colidentes. Como regra, a investigacao criminal
confronta o direito de liberdade do investigado em sentido lato frente ao poder

punitivo do Estado, para que se alcance um esclarecimento justo e efetivo dos fatos

A proposta cientifica deste estudo estabelece-se no sentido de apresentar solu¢des a estas graves
deficiéncias pela modificacdo do referencial filosofico que ainda orienta a investigagcdo criminal no
Brasil. Superando-se a estrutura meramente positivista e legalista que ainda se aplica ao atual
contexto processual brasileiro fundada na razdo pratica e assumindo uma nova perspectiva critica,
alinhada com a postura teérica do Agir Comunicativo inicialmente pensado pelo filésofo Jirgen
Habermas, com adaptac¢fes neste trabalho a realidade da investigacao criminal brasileira.
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com a maxima isen¢do possivel e o minimo de interferéncias politicas e econémicas

gue possam ensejar um resultado discriminatério e ficticio desviado da justica.

Até mesmo porque, os fins da acdo penal e da investigacao criminal
s80 0s mesmos e se prestam a evidenciar a verdade e a materializar a Justica. A
boa investigacao criminal gera uma acao penal justa e adequada pela identidade de
objetos destes institutos. E esse o entendimento trazido pelo doutrinador portugués
Jorge de Figueiredo Dias, ao esclarecer (2004, p. 43):

E assim se criou o consenso, praticamente unanime e de que a nossa
jurisprudéncia se faz eco, de que o verdadeiro fim do processo penal sé
pode ser a descoberta da verdade e a realizacdo da justica (ou mesmo so
desta Ultima, jA& que também perante ela surge a descoberta da verdade
COMO Mero pressuposto.)

Ainda no intento de se promover os fins do processo penal e a exata
dimenséo da investigacdo criminal, no contexto da Teoria do Agir Comunicativo, €
premente a inser¢cdo complementar da Teoria do Impacto Desproporcional da norma
(disparate impact doctrine), denominada ainda como Teoria da discriminacao
indireta. Tal complemento principiolégico se justifica para proporcionar uma
aplicacdo substancialmente igualitaria e proporcional do poder investigatorio do
Estado frente aos graus de suscetibilidades e hipossuficiéncias especificos dos
investigados. Por outro prisma, ainda pode-se conferir maior amplitude e intensidade
nas medidas investigatorias e aos efeitos juridicos que causam nas pessoas
investigadas, quando se tratar de investigados que pela condicdo social privilegiada
gue possuem, guardam propensao de praticar abusos de poder econémico e politico
para um resultado injusto das investigacdes. Por certo se pode concluir ser
indispensavel no ambito de apuracdo criminal a incidéncia da individualizacdo dos

métodos investigatérios como medida de justica.’

" Nao é por outra razdo que a Lei federal de lavagens de capitais n® 9.613/98 contemplou a titulo de
medidas cautelares investigatérias um rol de providéncias predominantemente patrimoniais, no
intento de desestruturar financeiramente o investigado que continua se valendo de seu poder
econbmico ndo apenas para praticar novos delitos financeiros, mas também para frustrar a
investigagcdo criminal com a supressao de provas a serem amealhadas pelos 6rgéos investigatorios.
O agente criminoso de delitos econémicos tem no capital 0 seu instrumento de pratica delituosa,
portanto, nada mais racional que a adocao de providéncias que retirem a capacidade de agao destes
individuos.
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Por meio destas vertentes tedricas € possivel localizar-se solucdes
adequadas para a legitimacdo democratica da investigacdo criminal, como
instrumento justo de restricdo de direitos na busca da verdade, visando coibir ndo so
os abusos e arbitrariedades como também a inércia e a paralisia investigatoria,
decorrentes de uma estrutura deficitaria e ultrapassada do modelo processual penal

brasileiro.

Convém registrar ainda, que a fixacdo da premissa de que a
investigacdo criminal se revela inserida em uma esfera publica de discurso, conduz
necessariamente, a conclusdo de que a atividade de investigar crimes esta
integralmente suscetivel a um processo de politizacdo com interferéncias variadas
por parte da impressa, da midia em geral, da opinido publica, dos poderes
constituidos e demais canais de comunicacdo que exercam influéncia na busca da

verdade.

Todavia, deve-se reconhecer a impossibilidade de qualquer atividade
estatal desvelar-se absolutamente isenta ou asséptica de influéncias politicas e
ideologicas, pois sdo atributos inerentes a consciéncia humana e a liberdade de

pensamento das pessoas que exercem cargos ou fungdes publicas.

Inevitavelmente os agentes persecutoérios refletem, na conducdo das
investigacOes e apuracdo de delitos, as suas conviccdes, experiéncias de vida e
ideologias que se fardo presentes no conteudo dos atos investigatorios praticados.
Seguindo a perspectiva da Teoria do Agir Comunicativo, tais influéncias séo
legitimas, porquanto, denotam a insercdo do mundo da vida lebenswelt na esfera
publica de discurso, como pretensdo de validade advinda de uma posicéo ideal de

fala.

Interferéncias politicas ocorrem no contexto investigatério, até mesmo
porque, o Estado-legislador considerado como esfera publica legislativa de
consenso que precede a execucdo das investigacdes criminais, ao regulamentar por
meio de lei, no plano abstrato, os procedimentos investigatorios estara também
inserindo uma carga ideolégica na conformacédo de um tipo de modelo normativo-
estrutural que sera preenchido pela pratica dos agentes persecutérios quando do

exercicio de suas funcdes persecutorias.
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N&o raras vezes as influéncias politicas sao deletérias. Isso porque, a
atividade investigatéria-criminal desempenhada prioritariamente pelas Policias
Judicidrias da Unido e dos Estados-membros se estruturaram por érgaos da
Administragdo Direta dos Poderes Executivos Federais e Estaduais, sendo
suscetiveis as determinagfes e ordens emanadas das cupulas de tais poderes, por
tratar-se de orgaos compostos por delegados de carreiras que se categorizam como
agentes publicos subordinados hierarquicamente e ndo se submetem a um regime
juridico de garantias e prerrogativas que |hes confira autonomia funcional,
vitaliciedade no cargo e irredutibilidade de subsidios, tal como ocorre com o0s

magistrados e promotores de justica.

Some-se a tal realidade, o fato de que atividade policial se encontra
profundamente sucateada e composta por servidores publicos miseramente
remunerados, sem estrutura adequada de trabalho, portanto desmotivados e com
uma parcela relevante de poderes que |lhes sédo conferidos por lei. Diante desse
guadro, € comum notar que os poderes investigatorios sdo deturpados em razao da
falta de preparo e treinamento policial aliado as pressdes politicas e propostas
tentadoras de corrupcéo que conduzem a imoralidade, ineficiéncia e ao desprestigio

da funcao persecutodria estatal que fica maculada por estas deficiéncias notérias.

Certamente, que o abandono pela falta de investimentos do Poder
Executivo para com a estrutura administrativa das Policias Civis, evidencia uma
postura politica interferente na qualidade e eficiéncia deste servico publico. Tal
posicionamento desidioso conduz a uma situacdo de inconstitucionalidade por
omissédo, em frontal violagdo do Principio da Proibicdo da Protecédo Deficiente ou da
vedacdo a infraprotecdo, pois na medida em que os 6rgaos de seguranca publica
revelam-se desprovido do devido aparato material de que necessitam para 0
exercicio de suas funcbes, a sociedade também fica automaticamente
desguarnecida e exposta a criminalidade que se valendo de tais falhas se subverte e

passa a emanar diretamente do préprio Estado pela via do crime organizado.

Por outro lado, ndo se pode presumir que sempre a politizacdo da
investigacdo criminal, por si s6, se revele como um fendmeno depreciativo ou
prejudicial, porquanto, desde que as ideologias e interferéncias politicas propiciem a

emancipacao e reconheca a cidadania das pessoas fomentando a justica, nao
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haverd ilegalidade e se far4 presente a preservagédo dos direitos fundamentais dos

individuos por atos investigatorios presumivelmente legitimos.

Contudo, com a deturpagdo injusta da verdade em um contexto
investigatorio criminal como produto de ingeréncias politicas, mesmo que em tese
representem a maioria da vontade da populacdo e da opinido publica; cabera ao
Poder Judiciario como 6rgao responsavel pelo resguardo dos direitos fundamentais,
expedir medidas repressivas de natureza contramajoritaria visando o controle e a
correcao de eventuais abusos de poder e ilegalidades que possam ocorrer em razao
de tais suscetibilidades.®

As correc¢fes judiciais dos atos investigatdrios abusivo sdo de elevada
importancia na concretizacdo da justica, desde a fase inquisitorial da persecucao
penal, haja vista, o fato de ja nesta etapa haver a prematura manipulacdo da
verdade dos fatos pela ingeréncia politica seja com o fito de abrandar a investigacéo
para a impunidade de pessoas poderosas, seja para desvia-la de rumo em desfavor
de terceiros inocentes buscando-se o efeito “cortina de fumaca” para camuflar o
verdadeiro suspeito pela préatica do delito, ou até mesmo a utilizacdo da investigacéo
criminal como mecanismo de persegui¢cdo politica dos “inimigos do poder”’ e das
pessoas indesejaveis, tudo em franca ofensa ao Principio constitucional da

Impessoalidade da Administracao Publica.

8 Antdnio Alberto Machado expde com precisdo a gravidade na crise do Estado Democratico de
Direito no contexto processual pena: “Um auténtico Estado Democratico de Direito ndo convive com o
altos niveis de exclusdo e violéncia, como os que caracterizam a sociedade brasileira, sem perder
legitimidade. Tais niveis elevados de violéncia, tanto aberta quanto institucional, acabem mesmo
correndo a legitimidade do Estado Democratico, a qual se esvai em razdo do fracasso de alguns
valores e principios basicos que compde o seu nucleo ético. Com efeito, os valores da legalidade, da
liberdade, da igualdade, da participacéo e da utopia transformadora, sobre os quais se sustentam os
Estados Democréticos, ndo resistem aos efeitos deletérios de contextos histéricos marcados pela
desigualdade, pela excluséo e pela violéncia.

Em contexto assim, com fortes pressdes sociais, politicas, e econdmicas decorrentes da auséncia de
legalidade, de democracia, de seguranca e justica, as liberdades fundamentais que compde o nucleo
axiologico dos Estados Democraticos sdo os valores mais diretamente ameacados pela crise de
deslegitimidade. Tais valores democraticos, muitas vezes, sdo até mesmo repudiados por um
discurso autoritario que vé nas proprias liberdades democraticas uma ameaca a ordem publica.”
(MACHADO. Antonio Alberto. Curso de Processo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009 p. 453)
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2 SISTEMA PERSECUTORIO DO ESTADO

A investigacdo criminal ao ser considerada como uma atividade
legitimada constitucionalmente ao Estado qualifica-se ainda como um servi¢o
publico essencial confiado soberanamente aos 6Orgdos publicos legalmente
competentes, porquanto, gera como resultado final uma necesséria ingeréncia em
uma gama significativa de direitos fundamentais de investigados e demais sujeitos
da prova processual penal, tais como: peritos, testemunhas, ofendido,
investigadores, dentre outros. Nesse sentido, a persecucdo penal na fase
investigatoria se materializa por um sistema persecutorio estatal dindmico e
expansivo, que se mobiliza com a sua ampliacdo e modificacdo, pois este esta

constantemente aberto as interferéncias do meio social.

Alias, por oportuno convém transcricdo das licdes sobre conceito de
sistema e pensamento sistematico no direito discorre Claus Wilhelm Canaris,

dispondo acerca da mobilidade e abertura de um sistema juridico (1996, p.103):

Com a definicdo do sistema como uma ordem teleoldgica de principios gerais
de Direito, ficou determinado, nas suas caracteristicas mais importantes, o
conceito de sistema; no entanto, sdo necessarias, ainda precisées nalguns
pontos. Duas qualidades do sistema desempenham, na discussao juridica
actual, um papel largo que ainda néo foi abordado, no decurso ja efectuado,
da investigacdo e que se vai examinar de seguida: a <<abertura>> e a
<<mobilidade>> do sistema.

Portanto, como atividade constitucionalmente consagrada, a
investigacdo criminal, estrutura-se por tal sistema persecutorio delineado
implicitamente no texto magno para que o servico publico de seguranca e efetivacao
da justica penal democratica possa ser efetivado em prol da cidadania e da

liberdade das pessoas que integram a sociedade.

Essa também é a exata posicado estabelecida pelo jurista Valter Foleto
Santin em sua obra Controle Judicial da Seguranca Publica, ao definir o dever

estatal de prestar seguranca publica, com as seguintes licoes:
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[...] Anorma que impde o dever do Estado de fornecer servigo de seguranca
publica para a manutengcdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimbnio tem validade forma e material, porque foram
obedecidas as condi¢cdes de competéncia do érgéo legiferante, por meio do
constituinte originario, com o poder de tracar normas fundamentais
individuais e sociais e outros principios atinentes ao Estado Democratico de
Direito, em que se inclui a matéria relativas a seguranca publica como
garantia individual e social, dando contetddo especifico do direito (receber
protecdo do Estado para a manutencao da ordem publica e da incolumidade
pessoal e do patrimdnio, art. 144, caput, CF) (...).(SANTIN, 2004, p. 81)

Diante dessa premissa, é constatavel que a investigacdo criminal para
ser desempenhada na pratica com equilibrio, eficiéncia e justica, depende do bom
funcionamento integrado do Sistema Persecutorio, moldado organicamente nos

exatos limites da Constituicdo Federal.

Faz-se oportuno ainda, a percepcao de que o Sistema Persecutério do
Estado, atualmente, se vé plasmado em uma sociedade que além de pos-moderna é
aberta e pluralista do ponto de vista constitucional. Assim, a concepcao de
Constituicdo Aberta dos intérpretes, teorizada inicialmente por Peter Haberle,
comporta aplicacdo na atividade investigatoria criminal. Por tal perspectiva, a
aceitacdo da premissa de que a atual Constituicdo Federal de 1988 é aberta e
pluralista gera influéncias diretas no modo de ser e no funcionamento pratico da
investigacdo criminal, que inevitavelmente, ndo se compactuara com exclusivismos
e fechamentos institucionais, cabendo por certo, a préatica da universalizacéo e pluri-

institucionalizacéo investigatoria.

Portanto, infere-se em varios de seus dispositivos, que o0 Texto
constitucional de forma esparsa define e estrutura os 6rgédos de seguranca publica
no art. 144 em especial as Policias Judiciarias dos Estados e da Unido. Em seguida,
a Lei maior preconiza as funcdes do Ministério Publico nos incisos do art. 129, com
incumbéncias de natureza persecutdria com relevo especial para a titularidade

privativa da acdo penal.

Figurando como eixo central do Estado Constitucional de Direito e do
Sistema Persecutorio do Estado, a Constituicdo Federal institui o Poder Judiciario
como sendo o guardido dos direitos fundamentais das pessoas investigadas e no
art. 5° inciso XXXV, contemplando o Principio da Inafastabilidade da Jurisdicao
oponivel frente a qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direitos. Portanto, cabera

sempre ao Poder Judiciario a elevada tarefa de efetivar o controle de legalidade e de
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constitucionalidade das medidas investigatorias praticadas pelo Estado em razéo

das relativizacOes e restricOes de direitos fundamentais que lhe sdo inerentes.

Ha ainda o investigado como sujeito de direitos fundamentais figurando
no Sistema Persecutdrio como participante indispensavel e que tradicionalmente nédo
era inserido para exercer propriamente uma defesa processual, mas apenas para
praticar autodefesa por meio do interrogatério inquisitorial. Contudo, na atual etapa
de evolucao tedrica do direito processual penal, € legitima a atuacao de advogado
para exercer defesa técnica desde a fase investigatoria.

Tal participagdo comunicativa do investigado no procedimento
administrativo investigatério abre campo para a consolidacdo de um modelo
democratico de superacdo da estrutura autoritaria e facista, em que as pessoas no
curso de um inquérito policial como mero objeto de investigacdo desprovida de
direitos processuais. Essa premissa ndo se sustenta por forca do postulado da
dignidade a pessoa humana, até porque se percebe, que em qualquer fase da
investigacdo criminal é possivel a impetracdo de habeas corpus por parte do
paciente investigado visando questionar a legalidade dos atos investigatorios que
porventura violem direitos fundamentais como a liberdade ambulatorial e a

propriedade, perante o Poder Judiciario.

Ao tratar da ética do discurso Jirgen Habermas exp0e claramente que
a teoria da comunicacédo serve a solidariedade e ao bem estar geral quando da

atuacao estatal (1991, p. 71):

Do ponto de vista da teoria da comunicacdo surge, em contrapartida, uma
relacdo mais estreita entre a preocupacdo com o bem-estar do proximo e o
interesse do bem-estar geral: a identidade do grupo reproduz-se por
relagdes intactas de reconhecimento reciproco. Por conseguinte, o ponto de
vista complementar ao igual tratamento a nivel individual ndo é a
benevoléncia, mas antes a solidariedade.

Ainda, no quadro de acdo comunicativa inspirando o sistema
persecutdrio do Estado é admissivel e legitimo ao investigado exercer o direito
constitucional de peticdo estampado no art. 5° inciso XXXIV, alinea “a” da
Constituicdo Federal que se harmoniza com o art. 14 do Cédigo de Processo Penal,
pleiteando a juntada de documentos, pericias e todo o tipo de informacdo que de

alguma maneira venha a interferir nos rumos da investigacao criminal. Trata-se a

32



reacdo defensiva a imputacdo que remete o investigado a uma atuagéo colaborativa

com elucidagao da verdade dos fatos investigados.

Em conclusdo, a investigacdo criminal imersa em um Sistema
Persecutorio de estatura constitucional aberta e pluralista, conduz a compreensao
de que tal atividade estatal se materializa em um contexto subjacente mais amplo,
denominado por Habermas de espaco publico democrético e deliberativo, que se
dinamiza pela agdo comunicativa e racional de todos os agentes envolvidos na
elucidacdo dos fatos e na construcdo da verdade consensualizada e haurida entre
0s participantes com as influéncias de seus respectivos mundos da vida

(lebenswelt).®

Em consonancia com a incorporacdo do aludido paradigma filoséfico
do agir comunicativo, aplicado ao Direito Processual Penal, inclusive na fase
investigatoria da persecucao penal, predispde Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p.
31-32):

[...] Nessa perspectiva tais modelos se localizariam no ambito de uma teoria
discursiva do direito, normalmente assentada na obtencéo de legitimidade
do ordenamento e do Direito pelo préprio procedimento. Isso seria possivel
com a ampliacdo dos espacos deliberativos (esferas publica e privada), na
formacdo de um consenso produzido discursivamente, na e por meio da
selecdo dos melhores argumentos, de modo a permitir a participacdo dos
cidadaos na definicdo do sentido das normas juridicas e préprio carater
vinculante do Direito estatal.

A Constituicdo, entdo, seria formalmente, o referencial adequado e
necessario para o controle de validade da producdo legislativa. Nessa
perspectiva, o alemé&o Jirgen Habermas, ora pouco, ora excessivamente
interpretado, tem recebido a maior atencdo das academias brasileiras de
Direito. Como se vé teoricamente ao menos, ndo ha fronteiras da realidade
gue impegam a evolugéo (ou ndo) do pensamento nacional (...).

Em suma, o propdésito de se construir em tempos de pos-modernidade

um processo penal e uma investigacdo criminal voltados para a justica social e

® Em andlise & obra de Habermas acerca da Esfera Publica, explica Filipe Carreira da Silva: “A esfera
publica burguesa pode ser concebida, antes de mais, como a esfera em que as pessoas privadas se
juntam enquanto publico; bem cedo, reclamaram que essa esfera publica fosse regulada como se
estivesse acima das préprias autoridades publicas; de forma a inclui-las num debate sobre as regras
gerais que governam as relacdes da esfera de troca de bens e de trabalho social basicamente
privatizada, mas publicamente relevante, para concluir que o meio deste confronto politico era
peculiar e ndo tinha precedente histérico: o uso publico da raz@o pelos intervenientes (6ffentliches
Rasonnement)” .” (SILVA, Filipe Carreira. Espac¢o publico em Habermas. Lisboa: Imprensa de
Ciéncias Sociais Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, 2002 p.16)
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orientados em um ambiente de democracia pluralista, substancial e deliberativa,
implica necessariamente, na superacdo do paradigma ideolOgico positivista e
autoritario que ainda se encontra limitado pelo atual Cédigo de Processo Penal de
1941, para um novo modelo inspirado na racionalidade comunicativa explanada por

Jiurgen Habermas.

2.1 O Sistema Persecutério e o Principio da pluralidade de vinculacdes

institucionais

Seguindo a perspectiva de que a atividade investigatoria criminal
ocorre em uma primeira fase da persecucao penal, como decorréncia da interligacao
e do dialogo institucional travado entre os orgaos que comp0e tal sistema, faz-se
pertinente a contextualizagdo com o Principio da pluralidade de vinculagdes
institucionais com fim de se demonstrar cientificamente os reais limites de atuacéo e
potenciais resultados da investigacdo criminal em uma sociedade pluralista e

fraternal.

Por forca do Principio da pluralidade de vinculacdes institucionais é
possivel se alcancar a nocao de universalizacdo das investigacfes criminais. Tal
norma-principio se alia a concepc¢éo de Constituicdo aberta e de acdo comunicativa
entre as instituicbes que possuem competéncia e aptiddo para esclarecer delitos.
Em sede doutrinaria, tem-se a obra: Direito Constitucional Portugués Organizacao
do Poder Politico, com as prelecdes (OTERO, 2010, p. 21):

[...] Nao existindo uma Unica modalidade de relacionamento inter-organico,
observa-se, todavia, que essa diversidade de convivéncia funcional entre os
diferentes 6rgdos constitucionais pressupde sempre 0 respeito por regras
de lealdade, boa-fé e civismo democratico entre os protagonistas das
instituicdes: a organizacdo do poder politico ndo pode deixar de postular
uma exigéncia de dignidade de relacionamento entre as pessoas que
vivificam as instituicdes, desde logo fundada na idéntica legitimacao
constitucional do titulo de intervencao de que gozam.

Ha aqui lugar a que se fale num principio de pluralidade de vinculaces
institucionais: a diversidade de relacionamentos inter-organicos determina
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gue nao exista uma Unica forma de os Orgdos constitucionais se
relacionarem entre si, antes se assiste a multiplas expressées institucionais
de materializacéo do valores da lealdade, boa-fé e civismo democrético (...).

O Sistema persecutério do Estado em que pese ndo esteja explicito
textualmente na Constituicdo Federal brasileira, € instituto juridico de extracéo
constitucional, pois se encontra implicito derivando do Principio da pluralidade das
vinculagdes institucionais. Isso porque investigar crimes de forma eficiente significa
em principio, reconhecer as limitacdes institucionais de um sé 6rgdo publico
operando na funcdo de elucidar delitos. Faz-se imperativo, admitir necesséaria a
universalizacdo e a pluralizacdo investigatoria como forma de democratizar a

conformacao da verdade dos fatos apurados.

A verdade investigada nao vira apenas desvendada por cada 6rgéo de
cooperacdo, como sera construida gradualmente com a constante interferéncia
comunicativa de todos os entes participantes da investigacdo criminal, que de
alguma maneira cumprem uma fungao cognitiva e legitimadora da versao fatica em

apuracao investigatoria.

Tal principio doutrinario portugués se enalteceu recentemente na
realidade do Estado brasileiro, com a edicdo da Lei Federal n® 12.527/2012, que se
dispbs a regulamentar o acesso as informacgdes publicas, tanto por parte do cidadao
como para a propria atividade estatal brasileira. O principio da publicidade ao se
tornar regra nas relacdes administrativas entre os proprios 6rgaos publicos e entre
0os cidadaos, viabilizou a promocédo e implementacdo pratica do mencionado

principio da pluralidade de vinculacdes institucionais.

O mencionado diploma legal, além de propiciar uma maior facilidade no
didlogo institucional entre todos os 6rgdos potencialmente aptos a colaborar com a
elucidacdo de crimes, democratiza a investigacao criminal pela acdo comunicativa
de troca de informacfes relevantes nos espacos publicos de discurso. Assim, as
redes de informacfes se integraram com maior intensidade, e para tanto, se fara
possivel uma maior qualidade e eficiéncia na apuracdo e punicdo de delitos de

elevada relevancia econdémica e politica.
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3 DA INVESTIGACAO CRIMINAL

Em uma concepcao classica de ideologia ainda autoritaria, o Sistema
Processual Penal, evidencia-se com uma definicdo doutrindria excessivamente
dogmética do conceito de investigacdo criminal. Sendo concebida como uma
atividade estatal materializada por um procedimento administrativo inquisitorial,
dispensavel e informal presidido pela autoridade policial ou pelo membro do
Ministério Publico no intento de apurar a autoria e demonstrar a materialidade dos

crimes para o ingresso da futura e certa acdo penal em juizo.

Pela perspectiva da legalidade, a investigacdo criminal € apenas um
instrumento estatal, que se presta a técnica de agrupar informacdes que
demonstrem a ocorréncia de um delito, a principio, sem qualquer fundo ideologico
ou politico que néo seja a concretizacao do interesse publico primario de promover a

justica penal.

Contudo, diante da logica puramente legalista ja superada, os impactos
gue uma investigacdo criminal mal conduzida pode gerar na esfera de direitos
fundamentais das pessoas sdo normalmente irreversiveis e até mais deletérios que
uma condenacdo criminal propriamente dita. A neutralidade na utilizacdo das
técnicas investigatorias € valor fundamental que deve nortear uma dada autoridade
persecutoria, pois € no momento da investigacdo criminal que o caso penal é em
regra quase integralmente aflorado e a versdo apurada é mantida no curso da acao
penal pelo Ministério Publico é acolhida pelo Poder Judiciario, isso se ndo houver
uma efetiva defesa criminal interferente de maneira indisponivel. Reportando-se
acerca dessa problematica o doutrinador Juan-Luis Gémez Colomber pondera
(2002, p. 201)

O aspecto mais problemético, no meu modesto entender, em que o0s
problemas indicados se ddo com toda a crueza, apresenta-se na fase da
investigacdo do processo penal. Isto ndo é por acaso. E na instrucdo
criminal que o legitimo poder do Estado de investigar o feito criminal e de
perseguir os criminosos se manifesta com maior intensidade, e é ai,
precisamente, que os também legitimos direitos dos cidadaos necessitam
de maior protecdo. A fase de investigacdo é assim um campo garantido de
tensdes, de perigo constante de colisdo entre interesses da sociedade e
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principios e valores constitucionais que afetam os cidadéos, dai que nunca
se deve impor o desejo ou o critério do mais forte nem do mais inteligente.
Em absoluto e muito ao contrario, a preparagdo do juizo, ou da decisdo de
arquivamento, deve basear-se na razdo do justo, em uma decisdo neutra
tomada por quem constitucionalmente exerce imparcialmente a funcéo
jurisdicional ou tenha encomendado o labor neutro da investigagéo.

O reconhecimento de que a investigagdo criminal ocasiona graves
impactos na Orbita de direitos fundamentais das pessoas investigadas, € uma
premissa que deve ficar fixada e esclarecida nos estudos do Direito processual
penal como disciplina juridica autbnoma. Tal adverténcia faz-se oportuna, pois ha
uma perniciosa tradicdo doutrindria no Brasil de se banalizar as formalidades legais
e 0s eventuais vicios juridicos que uma investigacdo criminal ou inquérito policial
possa trazer, sob o argumento falacioso de que esses instrumentos estatais sao
meros procedimentos administrativos sem qualquer capacidade de macular a futura

acao penal, sem um rito rigido, formados pela mera juncéo de dados e informacdes.

Pois bem, os estudos doutrinarios e a histéria do direito conforme
demonstrado neste trabalho, evidenciam que as investigacdes criminais ndo sao tao
inofensivas quanto parecem; ao ponto de se desprezar as formas legais pela
incabivel presuncdo de que tudo pode ser saneado e corrigido pela via judicial no
curso de uma futura demanda criminal. At¢é mesmo porque, na fase judicial da
persecucdo penal os prejuizos aos direitos fundamentais estardo consolidados e as
deturpacbes dos fatos apurados e dos dados obtidos serdo suficientes para
conformar o oferecimento de uma denuncia injustamente formulada pelo Ministério
Puablico, gerando outros efeitos ainda mais nefastos pela simples capitulacdo juridica
de uma dada narrativa a um tipo penal que ndo se configurou na realidade. As
inverdades sao convertidas em imputacdo penal no curso de uma demanda criminal,
tal ocorréncia apenas, € suficiente para impor constrangimentos ilegais graves ao

denunciado.
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3.1 Paradigma da Pés-modernidade e a investigac&o criminal

Diante de tal contexto, a investigacdo criminal enfocada pela
perspectiva meramente positivista ndo atinge mais aos anseios democréaticos da
atual sociedade pds-moderna, pois esta passa a exigir uma concep¢do do conceito
de investigacdo criminal com adequacdo aos valores em destaque no Direito
Constitucional contemporaneo. Podendo-se mencionar prioritariamente o resguardo
e a legitimagdo das restricbes dos direitos fundamentais do investigado em
consonancia com a dignidade da pessoa humana e a eficiéncia investigatoria em

apurar crimes praticados pelos detentores do poder politico e econémico.

Todavia, a aludida analise padece de superficialidade e de insuficiéncia
conceitual, pois ndo se atém aos desdobramentos sociais que a investigacéo
criminal vem gerando na sociedade brasileira quando enfocada apenas pela o6tica
legalista, divorciada da realidade fenoménica e do dever estatal de resguardo dos
direitos fundamentais como forma concretizar justica social pela via do poder
punitivo do Estado. O jurisconsulto Eduardo Bittar ao discorrer acerca das
dificuldades juridicas da pds-modernidade expde com clareza o divércio grave que

existe entre o direito e a realidade em tempos atuais trazendo:

A crise de eficacia € um ponto de comprometimento da prépria existéncia e
sobrevivéncia do contrato social, na medida em que a auséncia e
inoperancia pratica das instituicbes conduz a um profundo abismo entre a
legalidade e a faticidade das regras juridicas. E deste abismo que se nutrem
as desavencas sociais, 0s desvios, as condutas antijuridicas, os criminosos,
para afrontarem ainda mais a propria existéncia dos organismos estatais e
oficiais de representatividade popular. Na caréncia da eficacia da legislacao,
todo um novo arranjo de for¢cas sociais se fortalece no sentido de criar um
novo sentido para a vida social, que acaba tomando a conformacdo de um
Estado de natureza hobbesiano (lei do mais forte, lei de mercado, eticidade
de grupos majoritarios). (BITTAR, 2009, p.191)

Percebe-se que a investigacdo criminal no contexto pés-moderno,

padece de auséncia de dialogo institucional, a informalidade, a padronizacdo e o
simplismo na conduc¢éo das apuracfes criminais, conjugados com a mera funcéo de
investigar delitos como uma atividade mecanica e exclusivamente voltada para
amealhar elementos de provas em favor do Ministério Publico, demonstra os riscos
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de regressdo e mantenca de um modelo autoritario, tecnicista e discriminatério de
formulagéo injusta do processo penal. Moldes estes absolutamente desarmonizados

com a realidade democratica atualmente instalada no Brasil e no mundo.

O siléncio dos investigados, o obscurantismo, a impreciséao cientifica, o
isolamento institucional e auséncia de metodologia adequada sao vicios
extremamente nocivos para a atuacao investigatoria do Estado, pois tais posturas
geram opressao e dominacado do instrumento estatal investigatério e rompem com a
l6gica da alteridade e da solidariedade, precisamente proclamada pelo filésofo
Enrique Dussel ao dialogar com pensador Emmanuel Lévinas, em sua obra Filosofia

da Libertacdo, assevera (1995, p. 18):

"Porque a experiéncia inicial da Filosofia da Libertacdo consiste em
descobrir o fato opressivo da dominacéo, em que sujeitos se constituem em
senhores de outros sujeitos, no plano mundial desde a expansao européia
em 1942; fato constitutivo que deu inicio a modernidade, centro-periferia; no
plano nacional (elites-massas, burguesia nacional-classe operaria e o0 povo);
no plano erético(homem-mulher); no plano pedagdgico (cultura imperial,
elitista, versus cultura periférica popular etc.); no plano religioso (o
fetichismo em todos os niveis) etc... Esta “experiéncia” inicial vivenciada por
todo o latino-americano, até mesmo nas aulas universitarias européias de
filosofia — se expressaria melhor dentro da categoria “Autrui” (outra pessoa
tratada como outro), como pauper (pobre)."

Nessas condicfes institucionais opressivas a investigacao criminal ndo
comporta resultados adequados seja para a necessaria e justa punicdo futura, seja
para a eclosdo da verdade com uma restricdo ponderada e legitima dos direitos
fundamentais dos investigados que devem agir em participacdo comunicativa no
contexto inquisitorial do inquérito policial como dos demais instrumentos
investigatorios. A investigacao criminal na perspectiva pés-moderna reclama a acao
comunicativa com uma postura solidaria e ética no exercicio do discurso
argumentativo e probatorio, como demonstra Habermas nas seguintes reflexdes
(HABERMAS, 1991, p. 71):

A justica entendida numa perspectiva pés-moderna s6 pode convergir para
a solidariedade enquanto sua contrapartida, no caso desta se
transformando a luz da idéia de uma formacdo da vontade geral e
discursiva. Sem divida que as nocdes fundamentais de igual tratamento,
solidariedade e bem-estar geral, em torno das quais todas as morais giram,
também se encontram instaladas em sociedades pds-modernas, desde logo
nas condi¢bes de simetria e nas expectativas de reciprocidade de toda a
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pratica comunicativa do dia-a-dia e mais exactamente sob a forma de
Necessarios pressupostos gerais e pragamaticos da acgdo comunicativa.

Portanto, a comunicacdo democratica e plena no contexto
investigatorio-criminal confere as mais variadas possibilidades de controle social da
acdo estatal e rompe com o siléncio dos excluidos, com a violéncia e torturas
persecutérias, com a manipulacdo de provas e com os desmandos arbitrarios,
oferecendo ampla transparéncia e clareza aos procedimentos investigatorios
criminais adotados e aos resultados de justica obtidos. Toda a atividade estatal de
investigar é posta as claras, tanto os atos dos investigados como o sistema

investigatorio por inteiro passa a ser visto e controlado socialmente.

Dessa forma, o rotulo da excluséo e da manipulacdo do procedimento
investigatorio pode ser localizado pontualmente e reprimido judicialmente em prol do

interesse publico primario de concretizagdo de uma justica penal democratica.

Seguindo a analise da mesma problematica de um modelo de
processo penal opressivo e padronizado pelo sistema capitalista, sob o prisma da
filosofia da linguagem discorrem o0s pensadores frankfurtianos Adorno e

Horkeheimer na obra Dialética do esclarecimento, dispoe (ADORNO, 1985, p.166):

No mundo da producdo em série, a estereotipia — que é seu esguema-
substitui o trabalho categorial. O juizo ndo se apdia mais huma sintese
efetivamente realizada, mas numa cega subsuncéo. Se, numa fase histérica
primitiva, o julgar consistia num rapido discriminar capaz de desfechar sem
hesitacdo a seta envenenada, nesse meio tempo a pratica de troca e a
administracdo da justica fizeram seu trabalho. Antes, o juizo passava pela
etapa da ponderacg&o, que proporcionava certa protecdo ao sujeito do juizo
contra uma identificacdo brutal com o predicado. Na sociedade industrial
avancada, ocorre uma regressdo a um modo de efetuacdo do juizo que se
pode dizer desprovido de juizo, do poder de discriminacdo. Quando o
facismo substitui no processo penal os procedimentos legais complicados
por um procedimento mais rapido, 0s contemporaneos estavam
economicamente preparados para isso; eles haviam aprendido a ver as
coisas, sem maior reflexdo, através dos modelos conceituais e termos
técnicos que constituem a estrita racdo imposta pela desintegracdo da
linguagem. O percebedor ndo se encontra mais presente no processo da
percepcao. Ele ndo mobiliza mais a passividade ativa do conhecimento, na
gual os elementos categoriais se deixam modelar de maneira adequada
pelo “dado” convencionalmente pré-formado, e este por aqueles de tal modo
gue se faga justica ao objeto percebido.

Nessa quadra de compreensao, em que 0 processo penal se padroniza

para atender a légica da sociedade de massas pés-industrial € premente uma nova
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abordagem cientifica das caracteristicas tradicionais da investigacdo criminal, que
permita a visualizacdo deste fendmeno juridico por um viés critico, fundado no
constitucionalismo contemporaneo e na perspectiva de igualdade material entre os
investigados e o0s oOrgdos investigadores. Isonomia esta efetivada com
individualizagdo e proporcionalidade na utilizacdo dos poderes persecutorios de
investigar e das medidas cautelares em detrimento dos direitos fundamentais de

seus destinatarios.

Por outro lado, h4 que se destacar a necessaria adequacdo da
atividade investigatéria do Estado ndo apenas para gerar igualdade material e
preservacdo de direitos fundamentais dos hipossuficientes, mas ainda para a
intensificacdo do poder persecutério promovido inter-institucionalmente visando o
combate da macrocriminalidade econdémica e politica pela via do Principio da

Universalizacao da Investigacao.

Democratizar a investigagcado criminal, significa por certo estabelecer
uma abertura aos procedimentos legais para os influxos informativos dos cidadaos,
podendo nessa Otica, tanto intensificar a acdo persecutoria com a mdltipla
participacdo dos 6rgdos e instituicbes colaborativas pela via comunicativa, como
viabilizar a interferéncia do proprio investigado condensando dados e argumentos
juridicos em contraste com os elementos de provas ja colhidos, para com isso, evitar
a propositura de uma futura acdo penal temeraria e gerar o arquivamento do feito
com uma resolucao extra-judicial e pré-processual para a lide penal instaurada. Ou
em caso contrario subsidiar adequadamente o Ministério Publico para que pratique a
deducado da pretensdo punitiva em juizo de forma justa. Até porque, ndo se pode
admitir uma postulacéo criminal inadequada e abusiva em franca despropor¢cao com

os fatos efetivamente apurados na investigacao criminal.

Na contramao de tal evolucdo democratica da investigacao criminal ha
em tramite no Congresso Nacional a proposta de emenda constitucional n® 37, que
visa retirar a possibilidade de investigacéo criminal correlata por parte do Ministério
Publico juntamente com as demais instituicdes persecutorias incluindo em especial a
Policia Judiciaria. A aprovacao de tal modificacdo constitucional vira como um grave
retrocesso no processo de amadurecimento e fortalecimento democratico das

instituicdes republicanas que se fecharam no exclusivismo investigatorio.
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Portanto, a perspectiva de abertura democratica apregoada por Peter
Héaberle de se promover uma sociedade pluralista e receptiva as influéncias e
informacgdes diversificadas de varios setores sociais sofrerd um forte golpe, com o

fechamento da investigacé@o criminal apenas aos 6rgaos da policia judiciaria.

3.2 Dever Estatal de Investigar — Proibicao de Infraprotecéo

Em que pese o reconhecimento de que a atividade investigatoria
criminal causa impacto e limitacbes severas aos direitos fundamentais dos
investigados. E certo também, que o Estado Constitucional ndo compactua com a
criminalidade e com a vulneracdo da sociedade e da ordem publica diante da pratica

de delitos que também séo lesivos aos direitos fundamentais de outros cidad&aos.

Portanto, o paradigma filosofico do agir comunicativo ndo figura
somente como instrumental ideolégico de controle dos excessos que porventura o
Poder Publico possa praticar ao investigar, mas, sobretudo, legitima a pluralizacéo e
universalizacao da investigacao criminal para promové-la em favor dos membros da

sociedade.

Assim, a0 mesmo tempo em que a democracia deliberativa busca
legitimar todo o poder pela participacdo e pela comunicacdo das pessoas, visa
também expandir as redes institucionais de fluxo de informacdes entre os 6rgaos
publicos que compde as diversas estruturas estatais da Administracdo Publica Direta

e Indireta.

A canalizacdo e distribuicdo das informacbes obtidas pelos mais
variados entes publicos investigatorios, permite de certa forma, que haja um
aumento quantitativo e qualitativo da eficiéncia da investigacdo criminal com
resultados adequados e justos para o enfrentamento da domina¢édo do capital e do
poderio politico que reiteradamente vem corrompendo as instituicdes democraticas

brasileiras.

Luciano Feldens em seu trabalho intitulado: “O dever estatal de

investigar: imposicdo decorrente dos direitos humanos e fundamentais como
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imperativo de tutela” discorre acerca da reformulacdo dos direitos fundamentais nos
Estados Sociais, pela perspectiva positiva de prote¢cdo de bens juridicos. Nesse
sentido, o autor categoriza o dever de investigar como sendo uma das atribuicées do
Poder publico como direito fundamental de segunda dimenséo (2009, p. 228):

Analisados desde sua concepcgdo originaria, os direitos fundamentais
garantem aos individuos uma zona de liberdade de atuagdo imune aos
ataques provenientes dos poderes publicos. Nessa perspectiva tradicional,
propria de um modelo liberal classico, os direitos fundamentais projetam-se
exclusivamente em face do Estado, impondo-lhe obrigacdes negativas, de
abstencdo (proibicdo de intervencdo) nas esferas por ele acobertadas.
Funcionam essencialmente, pois, como direitos de defesa perante o Estado.
Sem embargo, na medida em que o Estado liberal de Direito evolui para
formas de Estado Social de Direito os direitos fundamentais dinamizam sua
propria significacdo, deixando de figurar como meros limites ao exercicio do
poder politico para se tornarem um conjunto de fins diretivos da agao
positiva dos poderes publicos.

Tal postura positiva de promogédo dos direitos fundamentais se
coaduna com a cooperacao institucional revelando-se absolutamente legitima em
um Estado Constitucional, desde que haja respeito aos valores constitucionais
coarctados pela acdo das autoridades. Sendo por forca de tais argumentos,
defensavel a possibilidade de investigacdo criminal por parte do Ministério Publico
como mais um ente habilitado a estabelecer a acdo comunicativa com demais
orgaos de investigacdo que integram toda a estrutura da Administracdo Publica
Direta e Indireta. Isso para que se cumpra a promessa constitucional de protecao
estatal dos bens juridicos penalmente relevantes atingidos ou na ameaca de

vulnerabilidade pela acdo criminosa.

Em consonéncia com o contexto de expansao dos espacos publicos de
comunicacao institucional em prol da investigacdo criminal, adveio a Lei Federal n°
12.527 de 18 de novembro de 2011, que passou a regulamentar o direito
constitucional de acesso as informacfes publicas tidas como regra e o sigilo como
excecdo a ser fundamentado pelas autoridades portadoras de informacdes sigilosas.
Nessa perspectiva, 0 mencionado diploma legislativo amplia a protecdo dos bens
juridicos e a eficiéncia investigativa pela possibilidade de troca de informacbes entre
0s 0Orgaos publicos para a conformacdo e o esclarecimento de fatos penalmente

relevantes na investigacao criminal.
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Partindo-se do pressuposto de que a investigacdo criminal bem
conduzida depende da troca efetiva de informacdes, a nova Lei de acesso aos
dados publicos harmoniza-se com tal desiderato e viabiliza a canalizagdo inter-
institucional de elementos de provas, documentos e todos os tipos de informacgdes
Uteis ao desvendamento do crime, entre os 6rgdos que compde a esfera publica e a
esfera privada. Essa dindmica democrética e informativa de comunicag6es de dados
revela a marca de sociedade aberta e pluralista permitindo o alcance do principio da
proibicdo da infraprotecdo, pela arregimentacdo colaborativa de provas para a

instrug&o criminal.

O dever estatal de protecdo pela via da persecucdo penal é uma
conquista inerente a evolugdo da estrutura estatal brasileira para o modelo
intervencionista do Estado-providéncia ou Welfare State, especificamente na seara
da justica penal. Em consonancia com o atual Estado Constitucional, resguardar a
persecucédo penal e a investigacao criminal € uma decorréncia l6gica da preservacao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas como tarefa prioritariamente
conferida aos orgaos policiais como uma modalidade de servico publico essencial a

manutencéo da sociedade.™®

Dispondo por oportuno acerca do dever de protecdo do Estado de bens
juridicos especificamente com relacdo ao resguardo do valor vida humana,
constantes da Constituicdo Portugués, J. J. Gomes Canotilho em sua obra Direito

Constitucional e Teoria da Constituicao, preleciona (2011, p. 393):

% 0 Supremo Tribunal Federal definiu em sua jurisprudéncia a categorizacdo da seguranca publica
como modalidade de direito social de natureza difusa no Agravo em Recurso Extraordinario - RE
367.432-AgR/PR, rel. Min. Eros Grau, 2° Turma, DJe 14.05.2010 “AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. SEGURANCA PUBLICA.
LEGITIMIDADE. INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. OMISSAO ADMINISTRATIVA. 1. O Ministério Publico detém
capacidade postulatéria ndo s para a abertura do inquérito civil, da acdo penal publica e
da acéo civil publica para a protecdo do patriménio publico e social do meio ambiente, mas
também de outros interesses difusos e coletivos [artigo 129, | e Ill, da CB/88]. Precedentes.
2. O Supremo fixou entendimento no sentido de que é funcéo institucional do Poder
Judiciario determinar a implantacdo de politicas publicas quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
cldusulas revestidas de contetdo programatico. Precedentes. Agravo regimental a que se
negaprovimento.In:http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=67&data
PublicacaoDj=08/04/2011&incidente=2548689&codCapitulo=6&numMateria=47&codMateria=3
acesso em 10 de junho de 2012.
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Finalmente, em terceiro lugar, mesmo que a dimensdo garantistica aponte
basicamente para a inexisténcia de agressao ou coacc¢do politico-estatal,
isso ndo significa que eles ndo se configurem, igualmente como direitos a
exigir o cumprimento do dever de proteccdo a cargo do Estado
(Schutzpflicht) das condigfes do exercicio de liberdade (exs.: o direito a vida
consagrado no art. 2491, significa ndo apenas o direito de ndo ser morto,
mas também direito a viver, no sentido do direito a dispor de condicbes de
subsisténcia minimas e o direito a exigir das entidades estatais a adopc¢éo
de medidas impeditivas da agressao deste direito por parte de terceiros).

Em tal perspectiva, nota-se a possibilidade de cumprimento dos
deveres democraticos do Estado pela legitima acdo comunicativa entre as varias
autarquias e entes investigatérios que exercem poder de policia e que agrupam
informagbes publicas relevantes para a elucidagdo de um evento delituoso. Com
fundamento legal, autarquias federais e 6rgaos publicos da Administracao Direta tém
como funcdo primordial a investigacdo de fatos que em tese caracterizam ilicitos
administrativos. Tais dados, porém, podem ser canalizados para a comprovacao e o
desvendamento de delitos e atos de improbidade administrativa a titulo de encontro

fortuito de provas.

Para tanto, pode-se catalogar os principais entes e 6rgaos publicos
com poder investigatorio, quais sejam: CPl Comissdao Parlamentar de Inquérito;
IBAMA Instituto Brasileiro de Meio Ambiente; CADE Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica; CVM Comissao de Valores Mobiliarios; BACEN Banco Central
do Brasil; INSS Instituto Nacional de Seguridade Social, INCRA Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agraria, ABIN Agéncia Brasileira de Inteligéncia, a Receita

Federal, o CNJ Conselho Nacional de Justica, dentre tantos outros.

Servindo de fundamento para a expansdo e universalizacdo da
atividade investigatoria de delitos, faz-se pertinente invocar as palavras de Paulo
Otero ao discorrer acerca do pluralismo e organizacdo do poder politico, em sua
obra de Direito Constitucional Portugués, vol. | Identidade Constitucional. O autor é
preciso ao definir e defender o pluralismo organizativo como modo de promocéo da
legitimidade democratica dos poderes no cumprimento de seus objetivos funcionais
(OTERO, 2010, p. 63):
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O principio pluralista, apesar de alicercar o postulado democratico que
permite falar num principio de preferéncia pelas decisdes dos oOrgaos
dotados de legitimidade politico-democrética superior, nunca pode conduzir
a um sistema de concentracdo ou centralizagdo de poderes: o pluralismo
organizativo postula, em primeiro lugar, a afirmacéo, o respeito e a garantia
da separacdo dos poderes, entendida como proibicdo de concentracdo de
poderes, entendida como proibicdo de acumulacéo de fun¢cées num mesmo
titular de um cargo publico.

A separagdo ou divisdo de poderes, continuando ainda hoje a ideia de
Montesquieu que a torna condicdo de liberdade, é também instrumento de
pluralismo, pois permite que a competéncia deciséria nos dominios politico,
legislativo, administrativo e judicial se encontre repartida por varios 6érgaos,
existindo entre eles um sistema de freios e contrapesos, nos termos do qual
sobre uma mesma matéria € conferida a um ou varios 6rgdos uma
“faculdade de estatuir’ (:faculté de statuer) e a outros uma “faculdade de
impedir” (:faculte d’ empécher).

Partindo-se da correlacdo entre o aludido Principio pluralista e a Teoria
do Agir Comunicativo como fundamento filoséfico para a pratica da investigacéo
criminal, constata-se a possibilidade de uma atuac&o cooperativa e pluri-institucional
para a implementacao pratica do Principio da Proibicdo da Protecédo Deficiente,
evitando-se, a impunidade e a ocultacdo dos delitos que ocorrem nas cupulas das

elites econdmicas e politicas do Brasil.

Mantendo o prisma da eficiéncia investigatoria, o Principio da Proibicéo
da Protecao Deficiente impde ao Estado o dever de proteger a sociedade contra
eventuais atagues a bens juridicos penalmente relevantes, seja se aparelhando
adequadamente do ponto de vista legislativo, seja materializando-se na prética por

atos efetivos a punicdo dos agentes delituosos.

Na mesma medida em que o Estado ndo deve agir com excessiva
intensidade na mitigacdo de direitos fundamentais para atingir seus resultados
institucionais, também nédo lhe é dado proceder de forma pusilanime, apatica e
acovardada diante das investidas da criminalidade numa postura de conivéncia e

estimulo a impunidade.
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3.3 Inquisitorialidade Investigativa Adaptada a Participacdo Comunicativa

No modelo legal vigente no Direito Processual Penal brasileiro, a
investigacd@o criminal por meio dos instrumentos previstos no ordenamento juridico,
se realiza pela autoridade persecutoria unilateralmente, sem a necessaria anuéncia
ou concordancia do investigado que ndo é chamado a debater a forma e a legitimar
o conteudo dos atos investigatorios praticados para revelar a autoria e materialidade
de delitos. Portanto, ndo ha que se falar, diante do atual panorama processual penal,
em aplicacdo do Principio do Contraditério como regra geral na fase inquisitorial da

persecucédo penal.

Portanto, o agente estatal que preside a investigacdo de delitos, nao
abre oportunidades para que o investigado ou para que outra pessoa exerca 0
direito de defesa técnica de teses materiais e processuais. I1sSso porque na realidade,
ainda nao existe acusacdo formal ou imputacdo de fato tipico ou de
responsabilidade penal especificamente direcionada a qualquer pessoa ou individuo

nesta etapa da persecucéao penal.

Contudo, este atributo deve ser enfocado com temperamentos, pois
mesmo ndo havendo atividade contraditéria na investigacao criminal, ha certamente
a participacdo comunicativa do investigado podendo influenciar na apuracdo dos
fatos, inclusive por meio da autodefesa, inclusive podendo se valer de uma
advocacia investigatoria defensiva ao peticionar requerendo a juntada de
documentos e demais provas que lhe possam beneficiar com base no direito
constitucional de peticdo em conformidade como o que dispfe o art 14 do Cddigo de

Processo Penal.

Por outro lado, a inquisitorialidade ndo é uma qualidade irrefutavel e
absoluta em sede de investigacao criminal. Por essa Gtica é perfeitamente possivel a
pratica de excepcionais atos procedimentais sob o crivo do contraditorio no curso de
uma investigacdo criminal, sdo as chamadas provas cautelares. E o que dispbe a
nova redacao conferida aos arts. 155 e 156 inciso | ambos do Cédigo de Processo
Penal, que ap0s o advento da Lei n°® 11.690/2008, passou a admitir a realizacdo de

um contraditorio pontual e pré-processual na etapa investigatoria.
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O dispositivo em questdo contempla medida judicial que possibilita a
producdo antecipada de provas em carater cautelar, deflagrada de oficio por
deliberacdo do Juiz competente, que se valera sob a luz da proporcionalidade e
adequacdo do seu poder geral de cautela para a conducao da colheita de prova

especifica que em razéo do curso do tempo sofre o risco de perimir.

Aludida modificacdo legislativa tem o condao de aproximar o modelo
investigatorio do processo penal aos Principios Constitucionais do Contraditorio e da
Ampla Defesa nos moldes da Constituicdo Federal de 1988, porquanto, reduz o
campo de atribuicdo do agente persecutério que preside a investigacado criminal, na
funcdo de arregimentar provas e transfere ao Poder Judiciario, parcela desta
atribuicdo. Por seu turno, o magistrado além de legitimar tais provas para serem
usadas futuramente em juizo, poderéa aferir a qualidade da atividade investigatoria e

efetivar o controle judicial de legalidade dos atos investigatoérios.

Em que pese indiscutivel o carater inquisitorial da investigagcao criminal,
tal atividade estatal se efetiva imersa em um espaco publico de discurso decorrente
do Estado Democratico e Constitucional de Direito de viés republicano, e, portanto,
deve ser orientada pela legalidade e pelo respeito aos direitos fundamentais dos
investigados e das demais pessoas envolvidas nos esclarecimentos dos fatos

passiveis de apuracao.

O resquicio inquisitorial na persecucado penal brasileira por anular a
condicdo de pessoa cidada investigada é criticado por Jacinto Nelson Miranda

Coutinho ao esclarecer (2009, p. 255):

A principal e Unica diferenca definitiva remete a extrema concentragcdo de
poder nas méos do 6rgdo julgador, no sistema inquisitério, o qual recolhe a
prova (antes de qualquer outro) e determina sua producéo. Nele o acusado
€ mero objeto de investigacdo por isso a regra € que seja decretada sua
prisdo cautelar, ficando assim, a disposicdo da instrucdo enquanto
verdadeiro objeto e meio de prova. De certa forma, desaparece o cidadao;
ou pode desaparecer

E prossegue, o mesmo autor concluindo pelas sugestdes de solucdes
para os problemas e as distor¢cdes estruturais do modelo inquisitorial inerente a

gestdo da prova na persecucao penal brasileira (COUTINHO, 2009, p. 257):
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Nesta esteira, 0 sistema processual brasileiro € indubitavelmente,
inquisitorio, porque seu principio unificador é o inquisitivo, j& que a gestao
da prova estd, primordialmente, nas méos do juiz, senhor do processo.

A solucado parece estar na superacao da estrutura inquisitdria e, para tanto,
ha de se dar cabo do inquérito policial, ndo para se introduzir o chamado
juizado de instrucdo (t&o ruim quanto aquele), mas para, aproximando-se da
matriz acusatéria, permitir-se tdo-s6 uma Unica instrugdo, no crivo do
contraditério. No mais, a acusacdo poderia ser formulada com base em
investigacdo realizada pela policia, funcdo para a qual existe e esta
preparada mais que ninguém, ainda que sob o controle externo do MP. Sob
as penas da lei, um 6rgdo de acusacdo consciente ndo deduziria acdo —
imaginando-o engajado a democracia — por mera elucubracdo mental. E o
juiz, longe da colheita da prova, poderia ter condi¢cdes suficientes para, sem
influéncias de qualquer género, preparar-se para o devido acertamento do
caso penal.

Partindo da 6tica da producdo da prova, a inquisitorialidade acaba por
neutralizar a participagdo comunicativa com o investigado cidadao levando-o a
submissdo a uma gestao e produc¢do injusta e unilateral da prova processual penal

por parte da autoridade condutora dos atos investigatorios.

Portanto, a fixacdo da premissa de que a investigacdo criminal se
materializa no espaco publico democratico e deliberativo, faz-se concluir o fato de
gue o contraditorio é passivel de inser¢cdo no contexto inquisitorial como instrumento
de legitimacdo da verdade dialégica com participacdo comunicativa dos agentes

inseridos implicados no discurso argumentativo travado em ambito pré-processual.

3.4 Reviséo da (In)Dispensabilidade do Inquérito Policial

A doutrina tradicional do processo penal brasileiro predominantemente
sempre defendeu a posicdo tedrica de que o inquérito policial e demais pecas
investigatorias de informacdes sédo dispensaveis, e que o 6rgdo do Ministério Publico
por ser o titular privativo da acdo penal ndo dependeria e nem ficaria vinculado a

gualquer instrumento investigatdrio, nem mesmo a sua propria investigacao criminal.

Tal l6gica processual se estende para a conclusdo de que o inquérito
policial e os demais meios investigatorios previstos no ordenamento juridico
brasileiro, ndo sdo um caminho procedimental obrigatério e indispensavel para a

formacdo de um juizo acerca da ocorréncia do crime e de sua autoria. Sendo certo,
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portanto, que qualquer falha procedimental ou imperfeicdo do inquérito policial ou de
qualquer outra espécie de investigacdo criminal n&o teria o conddo de avancar para
a fase processual da persecucdo penal de forma a tornar nula a acdo penal por

consequencialidade de eventual vicio que pudesse inquinar os atos inquisitoriais.

Registre-se, porém, que tal postura dogmatica deve ser vista na
atualidade com reservas. E bem verdade que o Ministério Publico ndo tem como
fonte de prova exclusiva apenas um tipo de investigacao criminal, pois o direito de
provar do 6rgdo ministerial seja na etapa pré-processual seja no curso da demanda
criminal, vai muito além de qualquer vinculacgdo institucional com as Policias Civis e
Militares e demais 6érgédos investigatérios, pois se trata de exercer o seu desiderato

constitucional.

Contudo, em tempos de sociedade pos-moderna 0 que se nota € o
avancar de uma criminalidade organizada e cibernética praticando delitos de alta
complexidade fatica e dificil elucidacéo, alteracdo circunstancial essa, que reflete
também no modelo da atividade investigatoria, que passa a depender de operacoes
e atos investigatorios multidisciplinares e especificos, inclusive quando se tratar de
apurar delitos dotados de impactos difusos e coletivos categorizados como

modalidades de macrocriminalidade econdmica.

Acerca do novo panoram histérico da nova criminalidade po6s-moderna
e das dificuldades de apuracdo e punicdo desses delitos discorre a autora

poturguesa Isabel Oneto (2005, p.47):

O dltimo quartel do século XX assistiu ao surgimento de novos tipos de
criminalidade, propiciados pelos avancos tecnolégicos, em particular no que
se refere aos meios de comunicacgéo e as potencialidades proporcionadas
pelo desenvolvimento da informatica. O crime organizado adquiriu uma
dimensdo nunca antes conhecida e é nesse contexto que deve ser
encarada a adopg¢do, nos diversos ordenamentos juridicos, da figura do
agente infiltrado.

A tipologia diversa que a nova macrocriminalidade assumiu — além do
“velho” White-collar e do recente ciber-crime — juntou-se agora o
bioterrorismo, expresséo que revela a dimensao da capacidade mortifera
das organizacgdes terroristas do novo milénio, como se ndo bastasse ja o
trdfico de plutdnio enriquecido, revelado ha mais de uma década,
propiciando alguns Estados e/ ou organizagbes terroristas um terrivel
refor¢o de seu potencial bélico e fazendo temer o pior.
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E nesse ambiente desafiador de macrocriminalidade que a légica do
agir comunicativo permite a elaboragdo de fluxos de informacdes, no sentido de

combater e punir tais agentes pela pratica investigativa colaborativa e eficiente.

Diante desses novos modelos delituosos h& a necessidade de se rever
a investigacdo criminal inclusive para o seu destinatario imediato o Ministério
Publico. Em que pese haja independéncia funcional conferida constitucionalmente
aos orgdos de acusacao do Ministério Publico, € sabido também que os Promotores
de Justica e Procuradores da Republica ndo possuem formacao técnica para a
elucidacéo de crimes dotados de alta complexidade financeira, contabil e até mesmo
ambiental, para formarem um juizo de valor seguro acerca do suporte fatico

subjacente de delitos dotados de tal especificidade.

A pré-concebida deficiéncia do o6rgdo ministerial o torna até certa
medida dependente de investigacdes criminais devidamente institucionalizadas, pois
estas conduzem a um esclarecimento seguro com demonstracdo pericial afeta as
diversas areas especificas e quase indecifraveis do conhecimento humano que néo

séo préprias do dominio técnico de tais agentes politicos.

N&o é por outro motivo, que o dogma da dispensabilidade do inquérito
policial e de demais investigacdes criminais deve ser revisto, pois em determinados
casos soO sera possivel a propositura da acédo penal com uma conducéao eficiente da
persecucdo penal e se de fato a investigacdo criminal ocorrer como norte
indispensavel ao Ministério Publico. Assim, sera possivel a conjuncdo cooperativa
de esforcos institucionais para que a investigacao criminal alcance os membros das
escalas sociais mais elevadas economicamente e proceda com base na isonomia

substancial uma apuracéo criminal proporcional a vultuosidade do delito praticado.

Sem perder de vista a adocdo da Teoria do agir comunicativo na
presente abordagem, constata-se que a concepcdo da investigacdo criminal como
um fendbmeno estatal que se desenvolve no espaco publico democratico, ndo se
presta apenas para legitimar a preservacdo dos direitos fundamentais dos
investigados, como admite e viabiliza ainda o didlogo institucional entre varios
orgaos de diversas instituicbes republicanas distintas, para com isso desvendar e
coibir a criminalidade de grande porte, com fundamento no Principio da

Universalizag&o das Investigacoes.
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Dessa feita, € possivel estabelecer proporcionalidade e igualdade na
conducdao das investigagdes criminais fazendo-as individualizadas e adaptadas caso
a caso. Isso porque, fazer justica penal ndo consiste em apenas individualizar a
pena judicialmente, mas partir de uma persecucao penal justa e equanime que
permita a adequada demonstracéo do delito para a imposi¢cdo de uma sanc¢ao penal
igualmente justa, tratando-se ora de investigado pobre ou ora do rico com 0s

instrumentais suficientes, adequados e necessarios.

3.5 Superacao da Investigacdo Unilateral — Multidisciplinariedade Investigatéria

Na atual estadgio de evolucdo da sociedade pos-moderna e da
criminalidade que se forma nesse contexto, ndo se pode mais admitir que a
investigagao criminal seja um atividade unilateral produzida apenas sob o comando

de um agente persecutério, como apenas um Delegado ou um Promotor de justica.

A complexidade fatica dos delitos que comecam a aflorar na atualidade
demanda dos oOrgaos estatais, uma indispensavel intersubjetividade investigatoria
nos moldes da acdo comunicativa, que se coaduna com o denominado Principio da
Universalidade Investigatéria. Isso porque, a especializacdo da sociedade, por
conseguinte, da criminalidade exige como decorréncia logica um modelo
interdisciplinar de investigacdo criminal. Dessa forma, a investigacdo criminal como
atividade administrativa do Estado, se vera fortalecida democraticamente para o
enfrentamento de eventuais abusos ou ingeréncias politicas e econbmicas de

detentores de alguma forma de poder que ndo necessariamente estatal.

N&do se pode conceber, hodiernamente, uma investigacdo criminal
concentrada apenas nas maos de uma Unica autoridade policial ou ministerial.
Revela-se salutar a abertura de linhas investigatorias diversificadas e paralelas que
se auto-referenciem em um regime de cooperacgdo institucional e federativa, para
tornar plausivel a adocao da légica do agir comunicativo com as devidas trocas de
informacBes e dados entre os 0rgdos aptos a operacionalizar a elucidacdo dos

crimes.
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A impunidade do crime organizado e da macrocriminalidade econdmica
e politica se sustentam na fragilidade técnica, cognitiva e operacional de
investigagbes criminais “fechadas”. Ou seja, aqueles inquéritos policiais e demais
instrumentos investigatérios conduzidos apenas pelos 6Orgdos investigatérios da
Policia Judiciria ou do Ministério Publico, conduzem invariavelmente a insuficiéncia
probatéria da culpa. Isso se da em raz&do da prépria estrutura legal e administrativa
da persecucdo penal se moldarem para punicdes das massas e de pessoas
desguarnecidas pelo Estado-providéncia.

A rigor, ndo h&d uma gestdo estatal da investigacdo criminal
politicamente motivada para se voltar contra as elites. Com isso, 0s instrumentos
persecutoérios de que o Estado dispbe para a concretizacdo da justica penal, ficam
fragilizados no alcance de suas fungbes institucionais diante das investidas
arbitrarias do poder econdémico e politico. Na realidade brasileira ndo é incomum
notar interferéncias de politicos poderosos na independéncia de magistrados que
ficam suscetiveis as mais absurdas formas de pressao antidemocraticas a servico

de uma impunidade autoritaria.

Em confrontacdo as condutas autoritaria pela impunidade dos
poderosos, resta apenas a atuacdo do Poder Judiciario com a utilizacdo da propria
democratizacdo da investigacdo criminal como contra-ataque. Assim, pela via da
acao comunicativa em atrelamento cooperativo institucional, a investigacao criminal
ocorrerd como fruto da sintese de varias instituicbes estatais com poder de
esclarecimento fatico, implementando-se uma forma de abertura e pluralizacdo das
informacfes que evidenciam a pratica delitiva de pessoas poderosas politica e

economicamente.

Nesse prisma de argumentacédo, temos as licdes de Rodolfo Tigre Maia
expondo as dificuldades politicas e técnicas de se punir os poderosos pela
estruturacdo de um ordenamento penal efetivo, ao dispor sobre estudos da Lei de
Lavagem de Capitais n° 9.613/98 adverte o autor (1999, p. 15-16):

A terapéutica legislativa afinal adotada pelo Estado brasileiro para enfrentar
esta grave questdo, através da edi¢do da Lei federal n. 9.613/98, podera
néo ter sido a mais eficiente e abrangente, contudo foi a resultante possivel
do enfrentamento das forcas sociais e politicas que integram nosso
Parlamento, e, neste sentido, consubstancia significativo avancgo.
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A hegemonia conservadora neste contexto associada a lamentavel tradicao
de utilizacdo servil e acritica de modelos e experiéncias de outros paises,
bem como a notéria capacidade de interferéncia dos grupos de pressao de
“colarinhos brancos” na elaboragdo e sancionamento de regulagbes que
possam atingir seus interesses (quando nédo é a eles proprios delegada a
responsabilizacdo pela elaboracdo), dilucidam a relativa tibieza no
enfrentamento e na normatizacdo de temas politicamente delicados tais
como a (ndo) incluséo expressa de crimes contra a ordem ftributaria dentre
os crimes antecedentes da “lavagem” de dinheiro, a manutengao da rigidez
na quebra dos sigilos bancarios e fiscal, as limitagdes no sancionamento
das pessoas juridicas, as limitadas atribuicbes e responsabilidades das
empresas que conformam o sistema financeiro nacional e de determinados
profissionais (e. g., advogados, banqueiros, operadores do mercado de
capitais) nos mecanismos preventivos de combate a reciclagem de ativos
ilicitos, a tentativa de amesquinhamento da missdes constitucionalmente
cominadas ao Ministério Publico no projeto de lei oriundo do Executivo, etc.)

Diante deste contexto social de desigualdades sociais, para que
investigacdo criminal possa trazer resultados efetivos para a elucidacédo da verdade
e para a possibilidade de punicdo adequada e justa dos agentes criminosos, nao
basta apenas a acdo das Policias judiciaria e do Ministério Publico, faz-se ainda
premente uma pluralizagdo institucional de o6rgdos investigatorio no sentido de
dissipar as interferéncias indesejaveis de ordem politica e econbmica na
investigacdo criminal. Alias, tal postura se mostra em franca consonancia com o
Principio constitucional implicito da Proibicdo da Protecdo Deficiente. Portanto, é
possivel promover resultados efetivos e permitir que a sociedade mantenha-se

penalmente protegida pela eficiéncia da atividade investigatoria.

3.6 Superacao da Crenca de que o Investigado € Mero Objeto de Investigacéo

Em uma analise das doutrinas classicas de Direito Processual Penal,
percebe-se que no ponto referente a investigacdo criminal e inquérito policial, se
caracteriza pela auséncia de contraditério na fase inquisitorial da persecucédo penal
pelo simples fato de que o investigado é tido como objeto de investigacdo e nao

como sujeito de direitos.

Ora, tal dogma ndo se coaduna com as atuais concepcdes tedricas de
um Estado Constitucional de Direito que se estrutura no postulado normativo da
dignidade da pessoa humana. Pois todos os individuos quando postos diante da
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acao estatal em quaisquer circunstancias conservam a condicdo de sujeitos de
direitos fundamentais. Rigorosamente, o que se pode afirmar é que por ndo haver
dialética processual na fase investigatoria, ndo h4, por conseguinte, que se falar

ainda em exercicio de alguns direitos processuais especificos.

Todavia, € certo que o investigado é titular de direitos fundamentais de
todas as espécies e ainda detém legitimidade processual para figurar como sujeito
de direitos processuais, pois pode exercer autodefesa e também defesa técnica.
Isso se verifica, quando o investigado pratica atos processuais defensivos como:
impetracdo de habeas-corpus contra atos persecutdrios abusivos; juntada de
documentos favoraveis a sua inocéncia no curso do inquérito policial pela via da
investigacao defensiva; participacdo em medida cautelar de producao antecipada de

provas; instauracao de incidente de insanidade mental dentre outras providéncias.
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4 INVESTIGACAO CRIMINAL IMERSA NA ESFERA PUBLICA
ADMINISTRATIVA

Fundando-se nas concepc¢Oes definidas por Habermas, acerca da
esfera publica de discurso e consenso, como estrutura subjacente para o exercicio
do agir comunicativo, é cabivel a transposicao de tais reflexdes filosoficas para

apresentar solu¢des a sofrivel e opressiva realidade investigatoria brasileira na
atualidade.

O aludido referencial tedrico permite uma reinterpretacdo da atividade
investigatoria em moldes amplamente democraticos e legitimos com a finalidade de
solucionar os graves problemas acima enunciados com resguardo dos direitos
fundamentais das pessoas, sobretudo, naqueles contextos que denotam um perfil de

atuacao autoritaria com apego aos ultrapassados dogmas facistas.

Referido modelo filosofico atendera ainda a superacdo da ineficiéncia
instrumental para a apuracao de crimes de alta complexidade técnica, com insercao
da doutrina do agir comunicativo nos dialogos institucionais entre os mais variados
orgados publicos capazes de colaborar de forma multidisciplinar com o

esclarecimento e a puni¢cdo adequada dos delitos.

Assim, a percepcdo da investigacdo criminal como fendmeno
institucional que se desenvolve na esfera publica de discurso, admite véarias
abordagens. Em um primeiro enfoque abstrato ou normativo, nota-se a atividade
investigatoria como sendo regulamentada legalmente no ambito esfera publica
legiferante que ocorre nas Casas Legislativas e nos Parlamentos. Posteriormente,
tem-se a investigacao criminal na perspectiva efetivamente concreta, enfocada como
uma espécie de procedimento administrativo inquisitorial como atividade estatal

imersa na esfera publica institucional em patamar infralegal.

E no plano administrativo que a investigacdo criminal é travada e se
materializa pelo confronto dialégico estabelecido entre as autoridades
investigatorias, os investigados e demais agentes comunicativos interferentes, com

base nos limites democraticos que a esfera publica impbe. Para tanto, a
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investigag&o criminal serve de ambiente para o fluxo de informagdes e dados com a
correlativa argumentagcdo juridica de cada um dos agentes envolvidos neste

fendmeno estatal e democratico.!!

Sobre o tema com énfase nos estudos filos6ficos de Habermas quando
da estruturacéo e legitimagcdo dos poderes constitucionais constituintes, discorre a
doutrinadora portuguesa Luzia Marques da Silva Cabral Pinto em sua obra intitulada:
Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituicao (1994, p.
129):

Estéo aqui postos os termos em que Habermas postula a relacdo a verdade
das questbes praticas. Toda a prescricdo juridica tem uma pretensédo de
validade, isto €&, apresenta-se como expressdao de interesses
universalizaveis. Contudo, s6 um consenso obtido mediante argumentacgéo
acerca da capacidade de generalizacdo dos interesses normativamente
contemplados podera confirmar aquela pretensao. O consenso serd, pois 0
critério de verdade ou de justica; ndo — como ja fomos percebendo — o
consenso efectivo que estabiliza um qualquer status quo, mas justamente
aquele que ha-de ser critico em relacdo a toda a efectividade e que apenas
se estabelece na hipétese contrafactual (Kontrafaktisch) de uma situacao
ideal de fala (Ideal Spraschsituation). Configurar-se-4 essa situacdo numa
estrutura comunicativa livre de distor¢cdes ideoldgicas, na qual a Unica
pressdo consentida seja a do melhor argumento e 0 Unico motivo o da
busca cooperativa da verdade; ai as pretensbes de validade
problematizadas serdo o Unico objecto de discussdo e todos os
participantes beneficiardo de oportunidades iguais para escolher e realizar
atos de fala.

Filipe Carreira da Silva discorre sobre espaco publico em Habermas dispondo: “Esta mesma nog&o
de esfera publica burguesa, formada por individuos privados que, em conjunto, debatem
publicamente assuntos de interesse geral e que funciona enquanto instdncia de controlo e de
legitimacdo do poder politico exercido pelo Estado administrativo, remonta a Kant, que em O Que é
[luminismo? (1784) afirma que: por uso publico da propria razdo entendo aquele que qualquer um,
enquanto erudito, dela faz perante o grande publico do mundo letrado. Chamo uso privado aquele
gue alguém pode fazer da sua razdo num certo cargo publico ou funcdo a ele confiado.

Por outras palavras, na esfera publica burguesa apenas a forga do melhor argumento poderia decidir
o resultado do debate: quaisquer outros recursos (econdmicos ou sociais) ndo deveriam, em
principio, ser tidos em consideracgdo. Este ponto da argumenta¢éo suscita-nos algumas davidas: seria
possivel encetar uma discussdo racional sem ter em conta o estatuto social e econémico dos
contendores em confronto, como se este fosse algo distinto e separavel da identidade pessoal? Sera
possivel, através de um mero ato de vontade desactivar parte substancial da nossa identidade, como
€ o0 caso dos recursos simbdlicos associados ao estatuto social? Nao é certamente por acaso que
este critério constitui um dos pontos mais criticados pelas comentadoras feministas, para quem este
“esquecimento” ndo s6 nunca foi respeitado, como também e sobretudo, serviu de justificagéo para
exclusdo continuada de grupos sociais étnica, sexual ou economicamente diferentes do grupo social
de referéncia — masculino, educado e europeu continental.” (SILVA, Filipe Carreira. Espago publico
em Habermas. Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade
de Lisboa, 2002 p.19)
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Conceber a investigacao criminal como manifestacdo de poder estatal
e fendmeno juridico conduzido pelo agir comunicativo imerso a uma esfera publica,
revela beneficios técnicos, tais como: Eficiéncia administrativa da investigacao
criminal pela cooperagéo e dialogo pluri-institucional em franca consonancia com o
Principio da Proibicdo da Infraprotecdo; apuracdo democratica da verdade pela via
da integracdo social das pessoas envolvidas com o fato apurado e com os 6rgaos
persecutorios em acao, permitindo nessa perspectiva a utilizacdo proporcional do

poder investigatério em consonancia com as condi¢fes pessoais do investigado.

4.1 Evolugéo do Conceito de Esfera Publica

Os estudos acerca da concepcdao filoséfica de esfera publica partiram
inicialmente de uma abordagem formulada por Jirgen Habermas em sua obra
intitulada Mudanca Estrutural da esfera publica: investigacbes quanto a uma
sociedade burguesa. E de se registrar que o conceito de esfera publica ainda esta
inacabado e passa por constantes modificacbes e em processo de constante

evolucéao.

Por tais estudos, Habermas define a nocao de esfera publica fundando-
se em um caminhar histérico que evolui desde o advento do Illuminismo e da

Revolucdo Francesa até a eclosédo da conturbada década de 1960 do século XX.

Inicialmente, a esfera publica era representada apenas e tdo-somente
no ambiente cultural, ou seja, tratava-se de um ambiente de discusséo e de critica
literaria e artistica. Nessa ocasido, nascia a nocao de esfera publica como ambiente
fisico apto para o debate cultural e democratizado que se estabelecia entre pessoas
cultas que integravam a classe burguesa. Os debates ocorriam nos cafés e nos
bares das principais cidades da Europa continental e estes eram considerados as
esferas publicas concretas em que se estabelecia a comunicacéo racional entre as

pessoas letradas e educadas.

?Ainda nas palavras de Filipe Carreira da Silva temos: “O passo tedrico seguinte € a demonstracdo
de como desta esfera publica literaria emergiu a esfera puablica politica (politische Offentlichkeit). Em
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Posteriormente, a percep¢do de esfera publica se transmuda do
ambiente meramente cultural para o contexto politico e se estabelece a definicdo de
esfera publica politica como pressuposto critico ao Poder Soberano Absoluto
recentemente deposto, em contradicdo com 0s novos ideais democraticos de
constitucionalizacdo dos Estados-nacionais. Contudo, naquela ocasidao a esfera
publica atendia apenas aos interesses elitizados da burguesia ja consolidada e

fortalecida com as revolugdes industriais que estavam em andamento.

Infere-se que o0 conceito ainda inacabado de esfera publica é
inaugurado como um modelo elitista pautado no conhecimento e na propriedade
exclusiva do burgués. Ou seja, embrionariamente a esfera publica ainda nao
assumiu um carater universal de ampla democratizacdo nos moldes em que

atualmente é apresentada.

4.2 Esfera Publica e Dignidade da Pessoa Humana

A participacdo comunicativa das pessoas, nos procedimentos de
formacdo dos poderes por meio da comunicacdo travada na esfera publica
deliberativa, remete em regra a resultados democraticos legitimos apenas do ponto
de vista formal, e por isso, essa é a questdo de maior critica contra a efetividade
pratica da Teoria do Agir comunicativo, por estar delineada apenas por um
paradigma filoséfico puramente procedimentalista, que por vezes se revela vazio de

um conteudo substancial de justica. Para tanto, faz-se necessaria a

seu entender, existiu um processo de conversdo funcional da esfera publica literaria, que
compreendia féruns de discusséo institucionalizados, no sentido de se apropriar da esfera publica
controlada pelo poder do Estado e de a transformar numa esfera de critica a propria autoridade
publica (leia-se estatal). Isto significa que a experiéncia de uma privacidade orientada para um
publico, nascida no seio da familia burguesa patriarcal, foi essencial para a constituicdo de uma
esfera publica politica. No entanto, foi a controvérsia, em termos de direito constitucional, sobre o
principio da soberania absoluta, durante o século XVIIl, que esteve na origem da tematizagéo, pela
primeira vez, por parte da esfera publica de assuntos de carater estritamente politico.” (SILVA, Filipe
Carreira. Espago publico em Habermas. Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais Instituto de Ciéncias
Sociais da Universidade de Lisboa, 2002 p. 22)
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complementacdo do agir comunicativo pela perspectiva da dignidade da pessoa

humana.

De nada adianta uma legitimacdo da legalidade substancial propria de
um modelo de Estado de Direito se for fundada em uma democracia meramente
formal, em que a populagédo sofre com o controle e a manipulacdo midiatica das
massas para uma negacao aos anseios e a cultura de valorizagdo do ser humano.
Ficou devidamente demonstrado pela histéria recente da segunda metade do século
XX, que nado basta a legalidade e nem a democracia, quando tanto uma como outra

estdo corrompidas pela injustica e pela opressao.™

Em correcdo e complementagédo, aos aspectos meramente formais da
formacdo da verdade democratica proposta por Habermas, Paulo Otero discorre
com precisdo sobre os limites do Principio Majoritario, frente aos valores da
democracia substancial e da dignidade da pessoa humana e demonstra a
possibilidade de superacdo da vontade meramente formal da maioria cedendo passo

para uma democracia substancialmente humana, (2010, p. 69):

Uma vez que o principio maioritario ndo é critério de justica, nem permite
um juizo sobre a validade material do contelddo das decisfes, antes nos diz
se o procedimento decisério foi ou ndo formalmente correcto, a democracia
nao pode ser uma forma ou um simples procedimento: ndo basta que a
decisdo seja o resultado da vontade da maioria, € ainda necessario que
essa decisdo se mostre materialmente valida — a democracia apela sempre
para uma ordem axiolégica.

Tal como o Estado de Direito formal se mostra insuficiente para traduzir
uma efectiva limitacdo do poder, antes exige o apelo de uma dimens&o
material, igualmente uma dimensdo meramente formal da democracia,

13 Expde ainda Filipe Carreira da Silva uma andlise acerca dos riscos da opressao cultural imposta
pela manipulagdo da comunicacdo de massas na esfera publica: “De facto, o declinio da esfera
publica liberal é identificado com este processo de refeudalizacdo: (Publicidade significava a
exposi¢cdo da dominagdo politica ao uso publico da razdo; publicidade agora remete para uma
disposicdo agradavel e desprendida. Na medida em que € definida por relagbes publicas, a esfera
publica da sociedade civil assume uma vez mais caracteristicas feudais). Uma das principais
caracteristicas “feudais” diz respeito a linguagem veiculada pela mass media. Uma linguagem
segundo Habermas, destituida de caracter critico racional e dominada pela I6gica manipulativa das
relacbes publicas. A legitimidade do poder € garantida através desta linguagem, que evita a
exposi¢ado publica da natureza daquele. Por outras palavras, e remetendo para o pressuposto tedrico
aqui em questéo (a transparéncia), podemos afirmar que a opacidade do poder instituido se assegura
através da accao de um linguagem refeudalizada.” (SILVA, Filipe Carreira. Espaco publico em
Habermas. Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de
Lisboa, 2002 p. 37)
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podendo envolver a sua prépria negacdo, apela a critérios materiais de
densificagéo: a democracia vive ou morre dos valores que encarna.
Compreende-se, neste Ultimo sentido, o art. 1° da Constituicdo, concedendo
precedéncia a dignidade da pessoa humana sobre a vontade popular, exija
uma democracia de valores e ndo meramente formal: aqui reside o cerne do
Estado de direitos humanos, pois s6 uma democracia humana é verdadeira
democracia”.

Prossegue o0 mesmo autor ao predispor acerca da consciéncia juridica
geral devendo inspirar e nortear todas as manifestacdes estatais no regime politico
democrético, se sobrepondo em relagdo as vontades da maioria e do consenso das
pessoas quando em desalinhamento com a légica da dignidade da pessoa humana
(OTERO, 2010, p. 77):

Se o Estado de Direito material ndo é escravo da lei positiva, nem o
parlamento ou a Constituicdo tém qualquer legitimidade para obrigar através
das normas cujo conteudo é violador da “consciéncia juridica geral”,
registra-se que a soberania popular esta limitada de forma imperativa pelo
respeito a dignidade da pessoa humana: ndo ha maiorias, unanimidades ou
consensos eleitorais, referendarios ou parlamentares que derroguem
validamente o sentido ultimo da ideia de Direito — esse é também o sentido
do art. 1° da Constituicdo Federal ao conferir precedéncia e prevaléncia a
dignidade humana sobre a vontade popular.

Significa isto, por outras palavras, que o Estado de Direito democrético
antes de ser democratico (e até para ser democratico) € um Estado de
Direito: é na “consciéncia juridica geral” que se encontra a fonte da
heterovinculacdo axiolégica do legislador constituinte e o referencial Ultimo
de validade do exercicio dos poderes constituidos.”.

Seguindo a mesma perspectiva de protecdo da justica a doutrina
constitucionalista italiana cunhada por Gustavo Zagrebelsky em sua obra: Direito
ductil, demonstra as dificuldades de compatibilidade do regime democratico baseado
na vontade da maioria com a conformacédo do direito natural inato e sagrado como
guestdo de fundo central das decisdes estatais e dos atos normativos editados num

regime politico democratico (2009, p. 67-68 ):

“Com efeito, todo o regime democratico, baseado na regra da maioria,
introduz no mundo do direito um elemento de artificiosidade. O direito
produto da vontade da maioria, ndo se pode predeterminar em seus
conteddos, como ndo se pode predeterminar as maiorias que o produzem,
se ndo que € a expressdo de imprevisivel e do ndo predeterminado
(orientagBes politicas), e para determinar essas orientagbes ou para
participar nelas se desenvolve uma luta entre as partes politicas conforme a
estrutura prevista ad hoc pela Constituicdo. O direito natural, por quanto
afirmacé@o de uma ordem que se apresenta como justo e inconversivel, ndo
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seria compativel com a democracia em seu sentido atual, que esta pelo
contrério ligada a opinabilidade e ao contraste entre projetos, isto é, a
relatividade.”

No Brasil, a compreensdo doutrinaria das dificuldades do
contramajoritarismo democrético e da preservacdo da dignidade da pessoa humana,
se reafirma pelas convicgdes doutrindrias de Luiz Guilherme Marinoni, dispondo
acerca da vontade das minorias no contexto das jurisdigcbes constitucionais ao se
reportar as demonstracbes de Alexander Bickel que cunhou a expressdo

contramajoritarismo.

Quando se pergunta sobre a legitimidade da jurisdicdo esta presente a
questdo do contramajoritarismo, pois se deseja saber como a decisdo do
juiz, ao afirmar a norma constitucional ou o direito fundamental, pode se
opor a norma editada pelo parlamento. Como demonstrou Alexander Bickel,
ao delinear a formulacdo classica do problema da jurisdicdo no
constitucionalismo norte-americano, “a dificuldade fundamental € que o
controle judicial de constitucionalidade € uma forca contramajoritaria em
nosso sistema. (...) Quando a Suprema Corte declara inconstitucional um
ato legislativo, ou a acdo de um representante do executivo eleito, ela frusta
a vontade dos representantes do povo real do aqui e do agora; ela exercita
controle, ndo em nome da maioria prevalecente, mas contra ela”.
(MARINONI, 2010, p.)

Na mesma linha de resguardo de direitos fundamentais em face de
desmandos das maiorias democratica, esclarece Eduardo Cambi a existéncia de um
consenso minimo e imodificavel de valores essenciais ao Estado Democratico de
Direito, que devem ser preservados e mantidos imunes diante dos desmandos e
excessos invasivos praticados por uma maioria apenas formalmente democratica,

mas substancialmente autoritaria (2011, p. 25):

Os direitos fundamentais formam um consenso minimo oponivel a qualquer
grupo politico que ocupe o poder. Vinculam as maiorias, porque, além de
constituirem elementos valorativos essenciais a existéncia do Estado
Democratico de Direito, descrevem exigéncias indispensaveis ao
funcionamento adequado de procedimentos de deliberagdo democrética.

Tais prelecdes doutrinarias acima, quando contextualizadas para a
concretizacdo pratica de uma investigacdo criminal efetivamente democratica
conduzem ao inevitavel problema do contramajoritarismo na prestacao jurisdicional
em sede de restricao de direitos fundamentais na persecucao penal.
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Isso porque, o Juiz Criminal ao efetivar o acompanhamento de uma
investigag&o criminal e determinar medidas de ingeréncias nos direitos fundamentais
das pessoas investigadas, deverd ter condicbes materiais e psicolégicas de se
manter incélume as pressdes de grupos econdmicos e politicos seja para evitar o
abrandamento excessivo do poder investigatério estatal em prol de um quadro de
impunidade dos mais poderosos, ou para ndo concretizar na pratica uma punicao
antecipadamente imposta pela opinido publica dos mais fracos se valendo para tanto
de providéncias constritivas de direitos que ja condenam e estigmatizam o

investigado por uma pseudo-versdo construida midiaticamente.

Como antidoto as interferéncias das maiorias democréticas, tem-se a
atividade jurisdicional independente e isondmica afetada apenas ao resguardo da
justica e ao acertamento da lide penal, com um compromisso racional com a
argumentacgéao juridica alinhada com a dignidade da pessoa humana, mesmo que

para isso haja necessidade de se mover contra a maioria democréatica.

4.3 Esfera Social Politizada — O Modelo Ideal na Visdo de Habermas

O modelo ideal de esfera publica para Habermas é aquele em que os
membros que integram a sociedade, se encontrem suficientemente esclarecidos e
incluidos culturalmente para o exercicio pleno de sua cidadania. Em especifico no
caso da investigacao criminal, havera uma legitimacao efetivamente democratica do
poder investigatério estatal na exata medida em que houver uma adequada
formacdo técnica e cultural dos agentes que atuam na persecucao penal aliado
também a um nivel mais elevado de cidadania de toda a coletividade que se

encontra suscetivel a acdo persecutoéria estatal.

7

Pela perspectiva estatal é indispensavel que haja formacdo e
aprimoramento material e humano de todo o Sistema Persecutorio brasileiro como
forma de possibilitar a concretizacdo do Principio da Proibicdo da Protecao
Deficiente, inclusive no que tange ao esclarecimento de delitos de elevada gravidade
e alta complexidade fatica e técnica, para que assim todos 0s agentes persecutorios

envolvidos na rede de informacfes que permeia a investigacado criminal possam
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estabelecer a troca de dados e de conhecimentos especificos sobre as mais
diversas areas de especializacdo cientifica indispensaveis a resolucéo de infracdes
penais de grande vulto.

Por outro lado, percebe-se a importancia de formacdo cidada e
inclusdo social da grande maioria da populagéo brasileira no sentido de se preparar
para exercitar com autonomia seus direitos fundamentais em sede de investigagéo
criminal e poder com isso se defender dos excessos e abusos que a atuacdo
persecutoria estatal possa impor. Com isso se diminuiria a disparidade e o
desequilibrio que existe entre os cidadaos de baixa renda excluidos e os desmandos

policiais que s&o comuns em detrimento desta parcela da coletividade.**

Portanto, o alcance e a estruturacdo de uma esfera publica politizada e
inclusiva é na perspectiva de Habermas um caminho adequado para solucionar as
desigualdades impostas culturalmente nos ambientes estatais discursivos, tais como

a investigacao criminal.

% Filipe Carreira da Silva alerta em seus estudos sobre esfera publica traz as ideias de Habermas
sobre a importancia do debate democratico inclusivo na formagao dos atos de poder: “Na sua opiniao,
0 grande risco que as sociedades de capitalismo tardio enfrentam hoje em dia é o constante ataque a
infra-estrutura comunicativa da sociedade. A esfera publica surge, neste contexto, como uma forma
privilegiada de descompresséo (ou descolonizacdo) da estrutura simbdlica da sociedade. Pressupde-
se, portanto, no quadro das distin¢gdes entre formal e informal, entre formacéo da vontade e formagao
da opinido, que o colonizado ndo pode se transformar em colonizador, que a esfera publica, ancorada
no mundo da vida sécio-cultural, ndo pode assumir fungfes politicas formais de tomada de deciséo.
Isto é, pretendemos sugerir que uma das principais dificuldades da proposta de inclusédo dos néo
cidadaos na tese habermasiana da colonizacdo do mundo da vida consiste em relegar estes para a
periferia destituida de poder de decisdo.” (SILVA, Filipe Carreira. Espaco publico em Habermas.
Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, 2002
p. 117)
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5 AGIR COMUNICATIVO E A INCLUSAO SOCIAL NA ATUACAO
INVESTIGATORIA

A vertente filos6fica baseada na Teoria do Agir Comunicativo,
aprimorada por Jiurgen Habermas, em sua obra Direito e Democracia entre
Facticidade e Validade, apresenta um modelo de Democracia Deliberativa em que
as pessoas sdo chamadas a participar dos processos institucionais de formacgéo do
poder por meio do fluxo de comunicacdo e de interferéncia ética na busca da

verdade pelo consenso.

O filosofo Jurgen Habermas propde uma mudanca no paradigma
filosofico antes pautado na razdo pratica, para evoluir no sentido da razao
comunicativa. Nesse sentido, a logica objetiva de observar o mundo € substituida
pela perspectiva da intersubjetividade entre os varios atores que permeiam um
contexto de integracdo social. A verdade passa a ser resultado de um consenso
estabelecido entre os interlocutores de um determinado discurso travado na esfera

publica democrética.

Dispondo sobre a modificagdo de paradigma passando da
racionalidade pratica para a racionalidade comunicativa Jirgen Habermas,
assevera (2003, p. 20):

"A razdo comunicativa, ao contrario da figura classica da razdo pratica, nao
€ uma fonte de normas do agir. Ela possui um contedido normativo, porém
somente na medida em que o que age comunicativamente é obrigado a
apoiar-se em pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual. Ou seja, ele é
obrigado a empreender idealizagbes, por exemplo, a atribuir significados
idénticos a enunciados, a levantar uma pretensédo de validade em relacdo
aos proferimentos e a considerar os destinatarios imputaveis, isto é
autbnomos e verazes consigo mesmos e com 0s outros."

Infere-se que o agir comunicativo se manifesta como dotado de
contetddo normativo, na medida em que houver um efetivo discurso legitimador no

espaco publico em que as pessoas participantes apresentam a pretensdes de
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validade de suas afirmacdes em uma postura ética, honesta e responsavel em

relacéo a si e aos demais interlocutores implicados na acdo comunicativa.

A adocdo de tais premissas filoséficas no presente trabalho permite
enfocar a investigagéo criminal em todas as suas modalidades, como instrumento de
conformacdo da verdade pela comunicagdo das pessoas envolvidas no
procedimento administrativo, também figurando como fator de inclusdo social e de
cidadania para a conformacdo e delimitacdo dos direitos fundamentais daqueles
hipossuficientes que sao submetidos a acao persecutdria do Estado.

5.1 Agir Comunicativo por Jirgen Habermas

Em sua obra intitulada Discurso filosofico da modernidade, o autor
Jirgen Habermas, se propde a fixar o conceito de acdo comunicativa inserido
invariavelmente a vida pratica das pessoas e as suas experiéncias cotidianas
acumuladas naquilo que denominou mundo da vida (lebenswelt). Isso porque, em
regra as relacbes sociais ndo se formam apenas com base na légica da acédo
comunicativa orientada para um consenso, mas constantemente o mundo material
Se renova por processos cadticos e até violentos na vida historica das pessoas,
mesmo sem qualquer ideal de conciliagdo e por vezes orientada por uma acgao
meramente instrumental ou estratégica interligadas também com a acao

comunicativa.

Portanto, a evolucdo da acdo comunicativa esta atrelada e depende da
reproducdo material da vida das pessoas. Portanto, a razdo comunicativa somente
tem sentido de existir se estiver ligada a vida pratica das pessoas, ndo ha razao pura
pela razdo sendo houver um contexto fatico da vida para ser pensado discutido e até

mesmo normativizado.

O Agir comunicativo nunca acontecera de forma absolutamente ideal
em um espaco publico ideal livre de conflitos e interferéncias sociais de todos os
tipos. Contudo, quando a acdo comunicativa € realizada ocorre uma interacéo social

democratica entre os participantes que apresentam em seus discursos as suas
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pretensdes de validade, representativas de seus préprios mundos da vida.
Estabelecido um ponto de consenso dele derivara os efeitos coordenativos de
natureza pratica vinculando os participantes e gerard ainda uma eficécia
transcendental em que as pretensbes aceitas pelos agentes comunicativos se
universalizam e adquirindo forga vinculante e normativa em um determinado

contexto social.

Essas sao as ponderac¢des de Habermas (2000, p. 446):

Mais sério € ponderar se com o conceito de acdo comunicativa e de forca
transcendente das pretensfes universalistas de validade n&do se produz
novamente um idealismo incompativel com as concep¢des naturalistas do
materialismo histérico. Um mundo da vida que deve reproduzir-se apenas
através do médium da acdo orientada para o entendimento reciproco nao
seria apartado dos seus processos materiais de vida? Naturalmente, um
mundo da vida reproduz-se materialmente mediante os resultados e
consequéncias das ac¢les dirigidas a objetivos, com as quais seus membros
intervém no mundo. Porém essas acdes instrumentais estdo entrelacadas
com as comunicativas na medida em que apresentam a execucédo de planos
que estdo ligados aos planos de outros participantes da interacdo por meio
de definicdes comuns da situacéo e processos de entendimento reciproco.
Por essa via, as solucdes de problemas alcancadas na esfera do trabalho
social também estdo contidas no médium da acdo orientada para o
entendimento. Portanto, a teoria da acdo comunicativa também leva em
consideracdo que a reproducdo simbodlica do mundo da vida esta retroativa
e internamente acoplada com sua reproducdo material.

Tarefa menos simples é enfrentar a suspeita de que com o conceito de uma
acdo orientada por pretensbes de validade insinua-se novamente o
idealismo da razdo pura, ndo situada, ressuscita-se, sob outra forma, a
dicotomia ente dominios do transcedental e do empirico. JA& Hamann
levantara contra Kant a censura do “purismo da razao”.

Prossegue ainda o autor (2000, p. 447):

N&o héa razdo pura que sb posteriormente vestiria roupagens linglisticas. A
raz&o é originalmente uma raz&do encarnada tanto nos contextos de acdes
comunicativas como nas estruturas do mundo da vida.

Na medida em que os planos e as a¢bes de diferentes atores, mediante o
uso da linguagem orientado ao entendimento, se entretecem no tempo
historico e através do espaco social, as tomadas de posi¢éo de afirmacgéo
Oou negacgédo, a respeito de pretensdes de validade criticAveis ainda que
implicitas adquirem uma funcdo-chave para a préaxis cotidiana. O acordo
alcangado comunicativamente, medido segundo o0 reconhecimento
intersubjetivo das pretensfes de validade, possibilita o entretecimento de
interag®es sociais e contextos do mundo da vida. No entanto, as pretensdes
de validade tém uma face de Janus: enquanto pretensdes, transcendem
todo o contexto local; ao mesmo tempo, caso devam sustentar o acordo
dentre os participantes da interacéo, capaz de ter efeitos coordenativos, tém
de ser levantadas e reconhecidas facilmente aqui e agora. O momento
transcendente de validade universal rompe todo o provincialismo; o

67



momento da obrigatoriedade das pretensfes de validade, aceitas aqui e
agora, transforma-as em portadoras de uma préaxis cotidiana vinculada ao
contexto. Ao levantarem mutuamente pretensées de validade com seus atos
de fala, aqueles que agem comunicativamente apdiam-se sempre em um
potencial de razdes suscetiveis de contestacao.

A licdo acima transcrita fora extraidas da obra denominada Discurso
filoséfico da modernidade, e revela uma constate preocupacédo do fildsofo Habermas
em estabelecer uma relagdo de aproximacédo entre o mundo ideal e abstrato da
flosofia e do direito com a realidade dos fatos subjacentes inerentes a vida das
pessoas e na qual os seres humanos como entes racionais se encontram

efetivamente inseridos.

Portanto, o paradigma filoséfico do agir comunicativo aplicado a
investigacdo criminal, permite que tanto as pessoas como 0s 0rgaos persecutorios
estatais exercam suas fungdes comunicativas democraticamente, de modo a
aproximar o direito da realidade. Ou seja, pela efetiva agcdo comunicativa nos
procedimentos investigatérios, temos que 0s regramentos abstratos estabelecidos
pelo ordenamento juridico processual penal que ndo raras vezes se encontra
distante e inadequado ao quadro fatico de concretizacdo do direito, sejam
compatibilizados com o exercicio legitimo dos atos investigatérios na medida exata

da justica a ser concretizada.

As deficiéncias ja descritas na realidade da investigacdo criminal
devem ser aplainadas, com inser¢cdo de um modelo juridico de apuracéo e punicéo
de crimes, que se revele efetivamente democratico com base na logica do agir
comunicativo. Isso ndo significa em dltima anélise sempre restringir 0 poder punitivo
do Estado em prol da impunidade pela presuncdo de que qualquer medida penal
ofende direitos fundamentais; mas ao contrario, evitar que o autoritarismo imponha
impunidades arbitrarias e também condenacdes injustas pela manipulacdo do poder

e da verdade para quaisquer casos de exclusado da justica social.
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5.2 LimitagOes ao Paradigma Procedimentalista do Agir Comunicativo

Algumas das principais criticas, que recaem sobre as convic¢des do
pensador Jiurgen Habermas, derivam do fato de ser ele um radical adepto das
correntes procedimentalistas de conformacdo do direito reflexivo. Ou seja, para
Habermas a democracia deve apenas promover a possibilidade da livre
confrontacao de ideias nos espacos publicos de discurso, para a formacéo do poder,
da verdade e do consenso, sem maiores preocupacdes na pratica se tais resultados
ou sinteses estariam ou ndo em consonancia com os valores constitucionais ja

consagrados.

N&o é por outra razdo, que Habermas passou a conceber como sendo
a principal funcdo das Cortes Constitucionais apenas a preservacao da democracia
pela livre manifestacdo de pensamento, ao ponto de defender os riscos de um
ativismo judicial em desfavor da democracia, quando se tal postura jurisdicional
imprimisse controle de constitucionalidade autoritario dos conteddos normativos das

leis obtidos democraticamente pela comunicacgao e interacao social.

Em razdo de ser um procedimentalista, Jirgen Habermas advoga uma
concepcao minimalista do Poder Judiciario com baixa autoridade interferente nos
demais poderes, até mesmo quando suas decisfes sao resultados de um discurso

comunicativo legitimo estabelecido pela maioria em consenso.

Todavia, Habermas responde as criticas daqueles que nao
compreendem com exatiddo o verdadeiro conteudo substancial do paradigma
procedimental por ele apresentado. Seu ponto de vista é demonstrado ao sintetizar
seu ideal de refrear abusos econdmicos e administrativos como poderes ilegitimos,
pela adocdo de uma nova concepcao filosofica de ato juridico legitimado pela
autonomia publica e privada das pessoas que participam da acdo comunicativa nos
espacos publicos. Tal posicionamento se verifica nas seguintes prelecdes,
(HABERMAS, 2003, p. 148):

O que se tem em mente é domesticar o sistema econdmico capitalista,
“transformando-0”, social e ecologicamente, por um caminho que permita
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“refrear” o uso do poder administrativo, sob dois pontos de vista: o da
eficacia, que Ihe permita recorrer a formas mitigadas de regulacéo indireta,
e o da legitimidade, que |he permita retroligar-se ao poder comunicativo e
imunizar-se contra o poder ilegitimo. Ora, quem afirma que esse caminho
de realizagdo do sistema dos direitos sob condi¢cbes de uma sociedade
complexa, que segue o paradigma procedimental do direito, privilegia uma
determinada forma de direito, isto €, o direito reflexivo, do mesmo modo que
0 paradigma liberal e o do Estado social tinham privilegiado
respectivamente o direito formal e o direito material, ndo esta fazendo jus ao
paradigma procedimental. Pois a escolha da respectiva forma juridica tem
gue continuar referida ao sentido original do sistema de direitos, que é
assegurar uno acto a autonomia publica e privada das pessoas privadas, de
tal modo que todo o ato juridico possa ser entendido como uma contribuicao
para a configuracdo politica autbnoma dos direitos fundamentais, ou seja,
COmMo um processo constituinte duradouro.

Nessa linha de pensamento, caberia ao Poder Judiciario apenas a
funcao de viabilizar o livre debate de ideias nos espacos publicos dentre os quais a
propria investigagdo criminal considerada também como procedimento
administrativo. Para que os atos de poder investigatorio fossem efetivamente
legitimos na constricdo de direitos fundamentais das pessoas privadas, teriam que
derivar da argumentacdo juridica e racionalmente aceitavel incidindo no suporte
fatico apurado pelas pessoas atreladas em alguma posicao juridica na investigacéo

criminal.

5.3 Agir Comunicativo na Sociedade Latino-americana — Confrontacdes entre

Jurgen Habermas e Enrique Dussel

Além das criticas impostas ao paradigma procedimentalista adotado
por Habermas na construcdo da Teoria do Agir Comunicativo, ha ainda um
significativo obstaculo cultural para a sua adaptacdo ao cenario latino-americano e

brasileiro.

A concepcéao do agir comunicativo demanda necessariamente um nivel
minimo de aproximacao cultural, linguistica e educacional entre as pessoas que
pretendem assumir uma posicao ideal de fala na esfera publica de discurso. Todo o

conteldo humanistico que uma pessoa traz consigo em razdo de sua formagéo
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cultural aliada as experiéncias de vida, Habermas denomina como sendo o mundo

da vida ou lebenswelt .

Todavia, para que a agao comunicativa aconteca de maneira eficiente
e adequada, faz-se necessério, inicialmente, que ocorra uma aproximacao minima
dos mundos da vida de cada um dos interlocutores, isso para que as pretensdes de
validade de seus discursos sejam inteligiveis e assimilaveis para com outro que
figura na condicdo de destinatario dos efeitos ilocutérios dos argumentos
apresentados.

Outra dificuldade inerente ao agir comunicativo, reside no cuidado que
deve ser dispendido para que os atos de fala ndo venham a ser deturpados com a
finalidade de manipular as convicg¢des dos ouvintes. Assim, em havendo a quebra da
ética do discurso a acdo comunicativa pode se deturpar em agcao estratégica e o
debate que a principio seria orientado para fins ilocutérios — no sentido de apenas
expor um ponto de vista — se subverte em uma argumentacdo perlocutoria, lancada
no intuito de impor dominacdo e opressdo a determinado grupo de pessoas que
figuraram como massa de manobra desprovida de voluntariedade e convicgao

préprias.

Igualmente, aquilo que era “mundo da vida” se subverte em sistema de
colonizacao cultural eurocéntrica, pois € sabido que o poder ndo se impde apenas
pela forca bruta, ou pelo controle de informacdo em uma determinada comunidade,
mas se faz também pelo autoritarismo e pela manipulacéo ideoldgica de habitos de

consumo e de estilos de vida.

Diante de tais desafios, o fildsofo Enrique Dussel, em sua obra
denominada Filosofia da Libertacdo Critica a Ideologia da Excluséo, estabelece um
didlogo com o posicionamento filoséfico de Habermas, apontado alguns entraves
resultantes da Teoria do Agir Comunicativo, mas por outro lado propde solucbes
para as desigualdades inerentes nas relacbes de dominacado, sobretudo, a cultural
dos homens bem formados em face dos iletrados, vitimas de uma exclusao cultural
gue obsta o exercicio pleno da cidadania. Contudo, a mesma preocupacao nao fugiu
aos pontos tratados por Habermas em sua obra Direito e Democracia entre a
faticidade e a validade (2003, p. 149):
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Uma linha tedrica chama a atenc@o para a possibilidade de demandar
direitos subjetivos. Ela parte da constatacdo de que o direito materializado,
devido as suas relagdes complexas com situacdes sociais tipicas, exige das
partes envolvidas no conflito um nivel elevado de competéncia. Os direitos
s6 se tornam socialmente eficazes, quando os atingidos sé&o
suficientemente informados e capazes de atualizar, em casos especificos, a
protecao do direito garantida através de direitos fundamentais de justica.

A competéncia de mobilizar o direito depende, em geral, do grau de
escolaridade, da procedéncia social e de outras variaveis (tais como sexo,
idade, experiéncia em processos, tipo de relagdo social envolvida no conflito
etc.). E a utlizagdo do direito materializado levanta enormes barreiras,
exigindo do leigo que decomponha seus problemas cotidianos (do trabalho,
lazer e consumo, moradia, doenca etc.). em constru¢des juridicas muito
especializadas, abstraidas dos contextos de experiéncias do mundo da
vida.

A perspectiva de abordagem cientifica ndo é diferente no ambiente
investigatorio criminal, quando o investigado € comumente uma pessoa pobre e
desprovida da minima formacdo cultural ou educacional, para se postar com
cidadania diante do exercicio do poder que nessas circunstancias acaba por tender

a desmedida.

Ainda acerca dessa problematica, tem-se a demonstracdo de que o
mundo da vida dos oprimidos é na pratica subvertido em um sistema de colonizacao

cultural e ideoldgica decorrente das hegemonias norte-americana e europeia:

"Sirva, de inicio, um esclarecimento indicado anteriormente. Habermas
propds que se fizesse uma distingdo entre “mundo da vida” (Lebenswelt) e
“sistema”. No caso de um “sistema” econdmico como o capitalista ou
politico como o da democracia liberal (ambos vigentes nas sociedades
norte-americanas e centro-européias),o0 mundo da vida mantém em relacé@o
a ambas uma dupla relag&o: por um lado manter certa exterioridade em que
a subjetividade possa garantir seu espaco de um dia-a-dia genuino; por
outro lado continuar sendo um ambiente de colonizagdo. Apesar de tudo, o
“mundo da vida” do Norte (euro-norte-americano) como o “mundo da vida”
do Sul — a periferia, por exemplo como excluido “desvincluado” (como diria
Samir Amin), subdesenvolvido, barbaro etc. Em outras palavras, um “mundo
da vida” por ser o hegeménico, o dominador — pode exercer em relagdo a
outros mundos um fungdo muito parecida com a dos “sistemas’
colonizadores. (DUSSEL, 1995, p. 67).

Faz-se evidente o obstaculo cultural que limita o agir comunicativo do
investigado, que excluido da condicdo de cidaddo pela ignorancia, ndo consegue
participar adequadamente no espaco publico da investigacdo criminal proprio do

Estado Democratico de Direito. Paulo Rangel comunga do mesmo entendimento ao
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dispor sobre a linguagem como instrumento de comunicacéo e a ética da alteridade,
dispondo:

"E aqui reside a finalidade da linguagem como instrumento de comunicagao,
enquanto forma de integracdo do homem: proteger a vida, que € condi¢ao
absoluta e contelido constituinte da realidade humana impondo-se-nos
manté-la, defendé-la, conserva-la, em face da nossa responsabilidade
comunitaria. Ora, se ndo nos preocupamos com a vida, inclusive e
principalmente, do outro, reconhecendo-o como igual, na sua diferenca, néo
ha ética da alteridade em nosso agir comunicativo e, por via de
conseqiéncia, ndo ha legitimidade em nossas acdes. (RANGEL, 2009, p.
479).

Transpondo-se a Teoria do agir comunicativo de Habermas para a
realidade brasileira, € imperiosa a concessao da cidadania as pessoas investigadas
e as vitimas dos delitos para interferirem na construgéo da verdade investigada, pois
apenas pela comunicacéo livre e substancialmente relevante que € possivel admitir
a acado comunicativa. A concessao de cidadania e de bases de conhecimento com
educacdo para praticas minimas de exercicio de direitos pelas pessoas, também foi
um preocupacdo que Habermas intitulou com politicas compensatorias de

participacédo na conformacéao dos direitos:

Dai uma politica compensatéria de protecéo juridica, capaz de fortalecer o
conhecimento do direito, a capacidade de percepc¢do, de articulacdo e de
imposicdo por parte de clientes carente de protecdo. O contrapoder dos
interesses sociais pode ser refor¢ado através da coletiviza¢do da imposi¢éao
do direito, isto é, através de medidas convencionais, tais como seguro de
protecdo juridica, assungdo dos custos dos processos, etc. O instrumento
de demanda em nome de uma associacdo ou de uma comunidade, bem
como a criacdo de mediadores, de postos de arbitragem etc., pode aliviar
clientes impotentes e sobrecarregados; seria preciso no entanto, que a
protecdo juridica coletiva ndo se resumisse a aliviar individuos através de
uma representagdo competente, mas 0 engajasse na percepgao
organizada, na articulacdo e na imposicdo de seus proprios interesses. Se
se quiser impedir que a tutela por parte do Estado social se alastre ainda
mais por este caminho, é necessario que a pessoa envolvida experimente a
organizagdo da protecdo do direito como um processo politico e que ela
mesma participe na constru¢cdo do contrapoder articulando os interesses
sociais (HABERMAS, p. 149, 2003).

Sem duavida, a questao crucial para a viabilizacdo do agir comunicativo
na realidade brasileira e em especial no espa¢o publico de investigagdo criminal,

recai na necessidade de uma inclusado prévia de protecao juridica. Ou seja, o Estado
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inicialmente, deve ser capaz de prover meios para que as pessoas possam exercitar
e participar efetivamente da conformacéo de seus direitos. Em matéria de efetivacéo
juridica de valores constitucionais, mais vale a pratica e “um fazer” do que
simplesmente a concesséo do direito como se fosse um bem material e tangivel a
ser consumido. A rigor o direito ndo pode ser dado sendo pelo seu gozo decorrente
de um exercicio constante e evolutivo. Para tanto, faz-se necesséaria uma postura
previa dos individuos de formacdo cultural e educacional que permita o
enfrentamento e o dialogo como os poderes instituidos como forma de colaboracéo

democrética na evolucéo institucional do Brasil.
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6 CONTROLE JUDICIAL DA INVESTIGACAO CRIMINAL E AGIR
COMUNICATIVO

7z

Atualmente, a doutrina é unissona em reconhecer que a atividade
investigatoria do Estado, caracteriza-se pela indispensavel relativizacdo de direitos
fundamentais dos particulares envolvidos em um contexto criminoso, em favor da
supremacia do interesse publico, consistente na elucidacdo da verdade dos fatos e

na consagracao da justica penal frente aos delitos perpetrados no seio social.

s

Todavia, quando a investigacdo criminal é desempenhada por
instituicdes que integram uma esfera publica democrética, faz-se indispensavel por
imperativo constitucional — art. 5° inc. XXXV da Constituicdo Federal — que tais
supressodes de direitos ndo sejam afastadas da apreciacdo do Poder Judiciario, isso
por se tratar a Jurisdicdo de funcdo constitucionalmente vocacionada ao amparo de
eventuais direitos violados ou em risco de violacdo, porventura praticados por uma

determinada autoridade persecutoria.

Em sua obra Direito e Moral, Habermas esclarece a importancia de um
controle jurisdicional dos atos estatais que supere o legalismo e 0 positivismo
opressivo, em que a vontade da maioria e corrompida antidemocraticamente por
manipulacdo ideoldgica, medo e até mesmo pela violéncia institucionalizada em
franca violacédo de direitos fundamentais, restando apenas ao Poder Judiciario uma
postura tutelar de valores constitucionais com o resguardo do direito e da justica

frente as posturas antijuridicas do Estado:

Uma justica que se consegue orientar, por principios juridicos supra-
positivos, deve formar um contrapeso contra o <<positivismo objectivo e o
positivismo do poder>> de <<maiorias irresponsaveis, jus-cegas,
amedrontadas ou violentadas>>. Como a forca legitimadora da vontade
democratica comum foi, pouco a pouco, jus-positivamente, destruida, a
legislacdo deveria ser, forcosamente, submetida ao controlo de uma
jurisdi¢cdo que, embora estando obrigada a lei também esta submetida <<as
leis supremas de uma justica material>>. E indiferente se, agora, estas
mesmas, derivam do direito natural religioso ou de uma ética axiolbgica
material ou, recorrem, de forma neo-aristotdlica, ao Ethos acostumado,
cumpre-se, N0 momento, com este recurso a <<inalterabilidade>> de uma
ordem axioldgica concreta, de facto o receio de Max Weber de que a
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desformalizacdo do direito possibilita desenvolvimentos negativos, das
afluentes orientacdes axioldgicas materiais, na sua esséncia, irracionais e,
com isso, discutiveis. (HABERMAS, 1992, p. 50-51)

Tais prelecbes estabelecidas por Habermas séo trazidas em um
contexto de critica ao legalismo cego, porém como sempre com a preocupacao
correlata do autor ante ao fenbmeno de desformalizacdo dos métodos de construcao
do direito em uma postura evidentemente insegura do ponto de vista juridico, em
razao da possibilidade de afastamento e superacao da lei como fonte supostamente
justa e exclusiva do direito. Contudo, em consonancia com as posi¢bes de
Habermas as formas sempre devem ser mantidas pela adogcdo do procedimento
como veiculo propiciador da acdo comunicativa e legitimador do poder e da restricdo
dos direitos.

Seguindo ainda a andlise do controle e protecao judicial dos direitos
fundamentais do particular investigado pelo paradigma procedimentalista, cabe
ainda analise das licbes sobre a norma-principio do devido processo legal expostas

por Joaquim José Gomes Canotilho, (2011, p. 483):

Pela propria arqueologia do due process verifica-se que este se concebia
fundamentalmente com um direito de defesa do particular perante os
poderes publicos. Quando dos textos constitucionais, internacionais e
legislativos, reconhecem hoje, um direito de acesso aos tribunais este
direito concebe-se como uma dupla dimensao: (1) um direito de defesa ante
os tribunais e contra actos dos poderes publicos; (2) um direito de proteccéo
do particular através de tribunais do Estado no sentido de este o proteger
perante a violacdo dos seus direitos por terceiros (dever de protecdo do
Estado e direito do particular a exigir essa protec¢éo).

Por essa razdo, que ainda atualmente, os inquéritos policiais e demais
instrumentos investigatorios quando instaurados seja perante a Policia Judiciaria ou
pelo Ministério Publico, devem de imediato ser distribuidos a determinada vara
judicial competente. Isso, para que todos os atos procedimentais, ao gerarem
restrices de direitos fundamentais quando praticados, devam ficar sob a constante
supervisdo do Poder Judiciario para eventual reparacdo imediata de violaces,
mesmo gue seus pronunciamentos judiciais sejam apenas de cunho administrativos
tais como deferimento de dilacbes de prazo para a conducdo do procedimento

investigatorio.
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A rigor ndo se trata de uma atuacao hierarquizada do Poder Judiciario
agindo acima das autoridades investigatorias, ambos 0s agentes persecutorios
agem num mesmo patamar juridico de autonomia. Na realidade, ha uma diviséo de
campos funcionais constitucionalmente estanques, que sao normatizados no plano
infraconstitucional pelo legislador ordindrio. Isso porque as atividades investigatérias
em um primeiro momento serdo presididas pela autoridade persecutdria competente
para a obtencdo de provas e em outro momento € deliberada as devidas medidas
restritivas de direitos fundamentais pelo Poder Judiciério.

Nessa perspectiva, vale ressaltar a aplicacdo do denominado Principio
da Equiordenacdo dos oOrgdos constitucionais, assim definido na obra Direito
Constitucional Portugués - Organiza¢do do Poder Politico, pelo autor Paulo Otero
(2010, p. 17):

[...] Mostra-se impossibilitado, deste modo, que entre érgdos criados ou
previstos pela Constituicdo se estabeleca um vinculo hierarquico ou
relacionamento de supremacia/subordinacdo juridica sendo possivel
recortar, todavia, duas grandes categorias de érgaos constitucionais: (i) Os
Orgdos constitucionais que sédo 6rgdos de soberania; (i) E, por outro, os
orgaos constitucionais que ndo sdo de soberania.

Em ambas situacdes, o principio da separacdo de poderes e a identidade
de legitimidade politico-constitucional, uma vez que todos esses 6rgaos sao
uma emanacdao directa da soberania constitucional do Estado ou por ela séo
aceites, leva a excluir por principio, o estabelecimento de vinculos juridicos
de subordinacdo hierarquica: nenhum 6rgdo pode exercer sobre os demais
orgdos constitucionais poder de direccdo, encontrando-se-lhes vedado
dispor da vontade decis6ria de tais érgdos e, por essa via, esgotar ou
esvaziar o respectivo campo de discricionariedade deciséria ou liberdade
conformadora conferida pela Constituicdo Federal (...).

Pelas licbes supra transcritas, pode-se inferir que o controle judicial dos
direitos fundamentais relativizados pela investigacdo criminal, ndo representam uma
superposicdo de poderes hierarquizados e nem mesmo um regime de controle
interno ordenatdrio e intra-institucional. Mas sim, um sistema de freios e contrapesos
entre 0s atos persecutorios do Estado-administracdo, pois ao investigar em
contraposicdo ao controle do Estado-Juiz se dimensiona e limita-se o nivel de
interferéncia e de intensidade que a investigacdo criminal deve se revestir ao

repercutir nas esferas juridicas das pessoas implicadas no contexto procedimental.

A questdo fica mais evidente pela ética do Principio acusatério, que

norteia o processo penal brasileiro, pois pela Iégica do principio da equiordenacéo
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dos 6rgédos constitucionais, h4 uma divisdo de func¢des processuais entre diversos
orgdos soberanos de estatura constitucional, que nao estdo dispostos de forma
hierarquizada uns em relagdo aos outros, mas estruturados em uma relacdo de
equilibrio e contraposicao funcional, em que cada um cumpre um tarefa especifica

em complemento e fiscalizagéo dos outros.

6.1 Reflexos do Agir Comunicativo no Controle Judicial da Investigagcéo

Criminal

Ha atualmente no Brasil, uma tendéncia de reinterpretacdo do Direito
Constitucional pela otica de um fenémeno juridico que se propugnou chamar por
alguns de Neoconstitucionalismo, para outros, Pds-positivismo ou Direito
Constitucional contemporaneo. Independentemente do rétulo ou denominagéo
tedrica que se repute mais adequada, o fato certo € que o Direito Constitucional da
atualidade tem se fortalecido doutrinariamente ao longo dos ultimos anos, com uma
insercdo das normas morais no contexto legalista de elaboracdo e aplicacdo do

direito.

Como decorréncia natural de tal amadurecimento tedrico, sobreveio a
clara nocéo de que as Constituicdes do Estados Democraticos sdo dotadas de forca
normativa na precisa constatacdo do doutrinador alemdo Konrad Hesse. Assim, a
compreensao de que a Constituicdo Federal € um diploma politico dotado de forca
normativa como qualquer norma juridica infraconstitucional, possibilitou uma
ampliacdo no parametro de controle de constitucionalidade pela interpretacdo das
normas constitucionais. Comandos juridicos estes que além de seu sentido literal
passaram a ser enfocados e sistematizados sob os varios métodos novos de
aplicacado e interpretacao, sempre no afé de fortalecer a postura ética e moralmente

aceita por um consenso racional.

N&o tardou para que a lei infraconstitucional que tradicionalmente
ocupava posicdo de maior destaque e importancia como fonte do direito, se tornasse
um comando juridico deficitario, ultrapassado e depreciado valorativamente. Foi o

gue a doutrina constitucionalista optou por chamar de crise da legalidade. Ou seja, a
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Lei e o Principio da Legalidade que eram dogmas sagrados quando da edificagdo do
Estado de Direito por ocasido do advento do lluminismo em plena eclosédo da
Revolugéo Francesa, atualmente ndo se revelam como o melhor instrumento estatal

para expressar a Justica.

Expondo tal entendimento Eduardo Cambi demonstra que a crise ndo é
apenas da legalidade, mas, sobretudo, da democracia representativa que perdeu a
capacidade de retratar com a necessaria verossimilhanca a vontade popular da

maioria em seus atos de poder:

[...] vive-se a crise da democracia representativa, uma vez que presentes
tais fatores como: a vontade do representante ndo se identifica com a do
representado; cada vez mais se verifica o afastamento do povo do processo
politico; falta de igualdade de participagdo no processo politico (os lobbies
ou grupos de pressédo, por exemplo, exercem uma influéncia avassaladora
no processo legislativo); existe a previsdo de mecanismos antidemocraticos
no seio do parlamento (p. ex. voto de liderancas); e, enfim, a faléncia do
Parlamento como principal érgdo legislativo (...).(CAMBI, 2007, p. 11)

Essa crise da legalidade se deve em um primeiro momento, pelo fato
de que as leis comecaram a ser editadas com varias falhas ndo apenas formais
como também substanciais perante os preceitos constitucionais que disciplinam o
devido processo legislativo. Nao bastando tais deficiéncias procedimentais, a lei
como instrumento de regulacdo do direito vem sofrendo constantemente uma crise
ética de confianca por parte da populacdo perante os varios parlamentos de
inimeros paises e de forma bem mais aguda no Brasil. Tal realidade se evidenciou
em razdo da disseminacdo da corrupcdo de dos desmandos no exercicio das
funcdes representativas, os parlamentares como agentes politicos responsaveis pela
formatacdo do conteudo juridico das leis encontraram-se desacreditados frente ao

eleitorado e a opinido publica.

Na mesma linha de argumentacdo assevera Luis Roberto Barroso
(2007, p. 02): “O Direito vive uma grave crise existencial. Nao consegue entregar os
dois produtos que fizeram sua reputag¢do ao longo dos séculos. De fato, a injustica
passeia pelas ruas com passos firmes e a insegurancga € a caracteristica da nossa

”»

era.
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Diante do descrédito da norma legal, o Poder Judiciario que
tradicionalmente exercia a Jurisdicdo de forma positivista com fundamento seguro
na aplicacdo do texto expresso da Lei, passou a se pautar pela aplicacao
principiolégica e ética do direito, incursionando no risco de recair em uma grave

margem de insegurancga e subjetivismo ao proferir suas decisdes.

Sem os balizamentos legais como fonte legitima do direito, o Poder
Judiciario, sobretudo no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal passou a
experimentar as influéncias doutrinarias das chamadas Teorias da Argumentacao
Juridica, com influxo das ideias de pensadores de renome internacional como o
alemdo Robert Alexy e o norte-americano Ronald Dworkin. Tais doutrinadores
dentre outros, sdo unissonos em propugnar uma construcao teérica fundada na
adequada metodologia para que uma decisao judicial possa ser proferida de forma
justa e racional de acordo com os argumentos corretos e mais adequados para a

solucédo de um determinado caso concreto.

Contudo, had que se esclarecer que toda a logica adotada para a
estruturacdo das Teorias da Argumentacao Juridica, parte da premissa de que a
atividade de fundamentacdo de uma decisdo judicial decorre de uma acgao
comunicativa entabulada entre as partes que figuram nas relacbes juridicas
processuais. Portanto, em ultima analise, admitir a utilidade pratica da argumentacao
juridica como baliza para julgamento em substituicdo ao positivismo legalista, implica
também em aceitar a modificacdo do paradigma filoséfico da razdo pratica para a
razao comunicativa nos termos propostos por Jurgen Habermas em sua obra Direito

e Democracia entre a Faticidade e a Validade.

A vertente procedimentalista da Teoria do Agir Comunicativo remete
necessariamente a no¢ao de participacdo democratica na formacéo de todos os atos
de poder emanados de institutos juridicos imersos na esfera publica de consenso,

inclusive no contexto investigativo criminal.

No cenario do controle judicial da investigacdo criminal, € de se
constatar que a participacdo comunicativa se mostra como eficaz e indispensavel
ferramenta de cognicdo e de interferéncia na supervisdo judicial de inquéritos
policiais e demais instrumentos investigatorios submetidos ao crivo do Poder

Judiciario, representada como um contraditério em sentido lato.
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Na mesma linha de entendimento, o doutrinador portugués Jorge
Figueiredo Dias, estabelece com precisdo as diferencas entre participantes

processuais e sujeitos processuais, dispondo:

O processo penal, como relagdo da vida comunitaria, ndo se conforma a si
mesmo mas exige uma actuagcdo de pessoas e entidades como forca ou
meio de desenvolvimento processual. Designamos justamente por
participantes processuais todas as pessoas e entidades que, investidas nas
mais diversas func¢des, actuam juridicamente no processo e para as quais,
por isso, nascem daquele diferentes direitos e obrigacdes. Sabemos por
outro lado, que o objecto do processo penal € em principio indisponivel,
encontrando subtraido a influéncia da vontade de quem nele intervém; o
gque ndo significa todavia, que certos participantes processuais hdo possam,
em certa medida, condicionar e conformar concretamente a tramitacdo do
processo penal. Chamaremos precisamente sujeitos processuais aqueles
participantes a quem competem direitos e deveres processuais autbnomos,
no sentido de que através das suas proprias decisdes podem codeterminar,
dentro de certos limites,a concreta tramitacdo do processo. (DIAS, 2004, p.
240)

Portanto, fica evidente que na investigacdo criminal em que pese néo
se suponha a presenca de sujeitos processuais propriamente ditos, exercendo atos
processuais em um contraditorio especifico, se nota a presenca dos participantes
processuais em intensa atividade cognitiva informando e comunicando dados para o

esclarecimento de fatos relevantes ao deslinde da lide penal.

Certamente, que tal participagdo comunicativa no curso da
investigacdo criminal ndo cumprira o papel idéntico ao Principio do Contraditorio em
sua plenitude, pois ndo ha nessa fase persecutoria imputacao ou acusacao de fatos
criminosos aos investigados com uma confrontacdo pontual e exata de teses
juridicas, mas sem davida ha a necessidade invariavel de fluxo de informacdes,
opinibes e argumentos que pela légica do agir comunicativo permitira ao juiz
competente estabelecer de forma legitima as necessarias medidas de restricbes de
direitos fundamentais em prol da construcdo da verdade dos fatos apurados pela via

procedimental investigatoria.

Ainda vale ressaltar na perspectiva teérica do classico doutrinador
italiano Vicenzo Manzini, em sua obra: Tratado de Direito Processual Penal Italiano,
a concepcao de contraditorio por um prisma ampliado que se alinha a concepc¢éo de

participagdo comunicativa, nos seguintes termos:
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Para a defesa requerida pelo contraditério € conceitualmente necessaria e
suficiente a presenca do imputado, com o fim de defendendo-se a si mesmo
se acredita oportuno de contrapor-se aos motivos da acusacdo aos motivos
de defesa.

Mas todavia: o contraditorio ndo implica por necessario um debate direto
entre a acusacdo e a defesa, mas simplesmente pressupde uma livre
possibilidade de contrapor os elementos de defesa e os elementos de
acusacdo por qualquer forma idénea de iluminar o juiz acerca da verdade
real. (MANZINI, p. 281, 1949)

Pelas licbes do jurista italiano, a mera resisténcia ante a qualquer
atividade persecutéria por parte do investigado, significaria em Ultima andlise o
exercicio do contraditério em sentido lato, nesse &angulo se equiparando a
participagdo comunicativa inerente a investigagao criminal. Por outro lado, teremos
ainda uma forma mais especifica de participacdo comunicativa que se efetiva pelo
contraditorio em sentido estrito, que € travado apenas no curso da agao penal com o
debate especifico de questdes faticas e juridicas pela instrumentalizacdo de teses

acusatorias e defensivas apresentadas em juizo.

6.2 Isonomia Material e Principio da Individualizacéo da Investigacdo Criminal

O controle judicial da investigacdo criminal, como toda atividade que
implica o exercicio de Jurisdicdo, deve ser individualizada diante da realidade dos
fatos a serem apurados e ao contexto pessoal do investigado. E certo, inclusive, que
a consecucao da justica pressupde tratamento particularizado aos casos que lhe séo
conferidos especificamente. Para que se possa alcancar uma exata individualizacao
da pena ao final da persecucdo penal, faz-se indispensavel de antemado e como
pressuposto de racionalidade, a individualizacdo da propria investigacdo criminal.
Dai se afirmar acerca da existéncia do Principio da Individualizacéo da investigacao
criminal como forma de manter o0s atos investigatorios adaptados a
proporcionalidade e a regra da isonomia material. Nesse sentido, uma adequada

individualizacéo da investigacdo criminal levard a uma adequada aplicacao da pena.
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Tal principio da individualizac@o da investigacdo criminal é resultado da
inferéncia que se extrai do texto expresso do art. 6° do Codigo de Processo Penal
inciso 1X, ao determinar por seu comando normativo que a autoridade investigante
proceda, in verbis: a averiguacdo da vida pregressa do indiciado, sob o ponto de
vista individual, familiar e social, sua condicdo econdmica, sua atitude e estado de
animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que

contribuirem para a apreciacdo de seu temperamento e carater.

Portanto, ao se constatar quem é a pessoa do investigado, faz-se
imperiosa a adequada supervisdo dos atos investigatérios pelo Poder Judiciario
devendo este pender entre os extremos da proibicdo de excessos estatais a
vedacado da protecdo deficiente decorrente de sua inércia. Ou seja, 0 magistrado ao
tomar conhecimento do caso a ser apurado figurard& como censor da atuacéo
persecutoria do Estado, ora para prover medidas que limitam os abusos das
intervencdes investigativas, ora para promover a efetividade nas restrices
indispensaveis de direitos fundamentais do investigado como forma de fazer emergir

a verdade dos fatos no procedimento investigativo sob seu crivo.

Diante de tal panorama processual, € que se faz relevante a promocéo
igualitaria da restricdo dos direitos fundamentais dos investigados, para evitar as
possiveis discriminacdes indiretas em detrimento do Principio da isonomia material,
a aplicacdo da Teoria do Impacto Desproporcional, atualmente compreendida nas
duas vertentes consagradas no Direito Constitucional alemdo, quais sejam:
exigéncia de tratamento igualitario gleichbehandlungsgebot e proibicdo de
tratamento discriminatério ungleichbehandlungsverbot.™ Nesse prisma, se constata
gue o tratamento desigual buscando a igualdade ndo pode extrapolar o limite da
obtencao da igualdade material, pois sdo nefastos os efeitos juridicos de um impacto
desproporcional na aplicacdo de uma norma juridica com propésitos de equiparacao
de direitos. Ou seja, o legislador e o aplicador do direito, no intento de dar

tratamento preferencial a uma pessoa ou grupo de pessoas excluidas para gerar

'* Considerando-se o fato de que a investigacdo criminal € uma modalidade de atividade estatal que
gera modulacdo nos efeitos dos direitos fundamentais dos individuos investigados, cabera ao
legislador, aos 6rgaos persecutorios e, sobretudo, ao Poder Judiciério buscar o tratamento igualitario
em relagdo a investigados que se encontram em uma mesma situagédo juridica.
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isonomia material se excede e cria um contexto de privilégios indevidos como novo

guadro de desigualdades pelo excesso de uma acéo afirmativa.

Nas palavras de Joaquim Barbosa tem-se a teoria do impacto
desproporcional que é conceituada em sentido amplo podendo abarcar os casos de
investigagao criminal, como mais uma modalidade de atividade estatal, definidora de
direitos fundamentais das pessoas:

[...] toda e qualquer pratica empresarial, politca governamental ou
semigovernamental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda que ndo
provida de intengdo discriminatéria no momento de sua concepgédo, deve
ser condenada por violacao do principio constitucional da igualdade material
se, em consequéncia de sua aplicacdo, resultarem efeitos nocivos de
incidéncia especialmente desproporcional sobre certas categorias de
pessoas. (BARBOSA, 2001, p. 24)

Em alinhamento com a linha de argumentacao ja estabelecida, segue
o Principio da Isonomia Material e a Teoria da Discriminacéo Indireta, pela o6tica de
Gilmar Ferreira Mendes, que incorporou 0s conceitos advindos do Direito
Constitucional alemdo em matéria de consecucdo da igualdade, para a realidade

brasileira:

O principio da isonomia pode ser visto tanto como exigéncia de tratamento
igualitario (Gleichbehandlungsgebot), quanto como proibi¢cdo de tratamento
discriminatério (Ungleichbehandlungsverbot). A lesdo ao principio da
isonomia oferece problemas sobretudo quando se tem a chamada
‘exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade’
(willktrlicher Beginstigungsausschluss). Tem-se uma exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade se a norma afronta ao principio
da isonomia, concedendo vantagens ou beneficios a determinados
segmentos ou grupos sem contemplar outros que se encontram em
condic¢Oes idénticas. (MENDES, 2002, p. 04) (MENDES, Gilmar Ferreira. Os
direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacéo Juridica, n°.
10, janeiro, 2002)

Seguindo a mesma linha de estudo, temos ainda o constitucionalista
Joaquim José Gomes Canotilho que ao analisar as funcdes dos direitos
fundamentais preconiza a ampla aplicacdo da ndo discriminacédo a todos os setores

de atuacdo estatal, cabendo, portanto, no caso vertente a aplicacdo especifica ao
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contexto investigatério criminal como forma de mensuracado e dosagem da restricdo

dos direitos fundamentais do investigado:

Uma das fung¢des dos direitos fundamentais ultimamente mais acentuada
pela doutrina (sobretudo a doutrina norte-americana) € a que se pode
chamar funcédo de nado discriminacédo. A partir do principio da igualdade e
dos direitos de igualdade especificos consagrados na constituicdo, a
doutrina deriva esta funcdo primaria basica dos direitos fundamentais:
assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como cidadaos
fundamentalmente iguais. Esta funcdo de ndo discriminacdo abrange todos
os direitos. Tanto se aplica aos direitos, liberdades e garantias pessoais (ex:
ndo discriminacdo em virtude de religido), como os direitos de participacdo
politica (ex: direito de acesso aos cargos publicos) como ainda aos direitos
dos trabalhadores (ex: direito ao emprego e formacao profissional). Alarga-
se, de igual modo, aos direitos a prestacfes (prestacdes de salde,
habitacdo). E com base nesta funcdo de n&o discriminacéo que se discute
o problemas das quotas (ex: parlamento paritario de homens e mulheres) e
o problema das afirmative actions tendentes a compensar a desigualdade
de oportunidades(ex: quotas de deficientes). (CANOTILHO, 2011, p. 403)

Pela otica da igualdade substancial, cabe ao Juiz competente quando
praticar a supervisdo da investigagcdo criminal determinar as providéncias
jurisdicionais que possibilitem um equilibrio entre o poder punitivo estatal de obter
provas acerca de fatos penalmente relevantes e o status libertatis do particular de
suportar até certa medida a restricdo de seus direitos fundamentais, tudo em nome

do interesse social da justica penal.

Proporcionalizar o poder investigatério do Estado, representa
certamente, estabelecer tratamento isonémico aos individuos que estdo sendo
investigados e a gravidade com que os delitos sao praticados seja do ponto de vista
da reprovabilidade da conduta ou do desvalor do resultado naturalistico ocasionado

com a pratica do delito.

Portanto, pode-se inferir que ao se submeter ao crivo do controle
judicial a investigacdo criminal como modalidade de atividade estatal limitadora de
direitos fundamentais, deve esta ser submetida a légica da proporcionalidade pela
interpretacdo do Poder Judiciario. Isso no sentido de se estabelecer o equilibrio na
intensidade do poder persecutdrio do Estado e para proceder ao esclarecimento de
delitos, com a menor restricdo juridica possivel e com a exata medida nos impactos

de direitos fundamentais das pessoas investigadas.
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E certo, que cabe primeiramente ao Legislador, definir em caréater
abstrato e genérico os instrumentos legais pelos quais o0 Juiz competente podera
efetivar, até mesmo de oficio, a igualdade material no contexto investigatorio
criminal. Frise-se que o ordenamento juridico pétrio ainda € muito escasso no
tocante a disciplina legal de tais instrumentos investigatorios. Posteriormente, cabera
a propria autoridade investigante proceder com razoabilidade e equilibrio na escolha
de medidas investigatorias adequadas e na liberacdo de seus razoaveis efeitos ao
caso apurado para se evitar uma descabida interferéncia judicial diante de sua

desidia.*®

Por este prisma, de forma inovadora, a Lei Maria da Penha n°
11.340/20086, instituiu um vasto instrumental investigatério a ser utilizado perante o
Poder Judiciario no sentido de promover de forma individualizada as devidas
restricbes de direitos fundamentais do investigado agressor que exerce violéncias
contra a mulher se valendo das facilidades do contexto de confianca afetiva e

convivio doméstico.

N&o foi por outra razdo, que o sincretismo processual penal se revelou
na Lei n° 12.403 de 04 de maio de 2011, que alterou a disciplina juridica das
medidas cautelares e prisbes processuais no Coédigo de Processo Penal, se
inspirando na Lei n® 11.340/2006 para prever algumas das medidas cautelares
individualizantes da investigacao criminal, previstas na nova estrutural legal do art.
319 do estatuto processual penal, tais como: proibicdo de frequentar determinados

lugares e proibicdo de manter contato com pessoa determinada.

18 Acerca da divisdo de tarefas entre o Legislador e o Juiz na construcdo do direito discorre Ingo
Wolfgant Sarlet: “Sob um primeiro angulo, podemos encontrar um evidente limite em considerando
gue a distribuicdo de competéncias inerentes ao Estado democratico de Direito, de modo especial na
formulac@o do principio da divisdo de tarefas entre os diversos 6rgaos do poder estatal, ndo permite
gue o Judiciério substitua o legislador na tarefa precipua de criagcdo do direito, quanto mais em se
tratando de direito constitucional. E evidente que a linha divisoria entre a atividade judicante e
legislativa ndo é muito precisa, o que se evidencia ainda com maior intensidade na seara
constitucional, onde se multiplicam os exemplos de conceitos abertos e fluidos, carecendo de
concretizacdo na via interpretativa. Por mais que se possa (e deva) colocar em discussdo essa
problemética, devemos ter em mente que a tarefa do Judiciario, no campo da identificacdo e
localizacdo dos direitos fundamentais situados fora do catalogo da Constituicdo, é, acima de tudo, a
de identificar e revelar o que ja existe, ainda que de forma implicita, sem prejuizo de uma atividade
criadora de cunho suplementar e ampliativo (SARLET, Ingo Wolfgant. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11 2 Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 138)
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Por seu turno, a Lei n°® 11.340/2006 dos artigos 18 a 24 contemplou de
forma inédita um rol de medidas protetivas de urgéncia, partindo da presuncdo de
gue h& uma relacao de desequilibrio fatico e natural entre o homem e a mulher por
razdes historicas, sociais e bioldgicas e visando proteger a mulher das mais diversas
formas de violéncia decorrente do convivio afetivo e de confianga com um homem,
possibilita que um Juiz investido em 6rgdo jurisdicional especializado no tema,
determine restricdes de direitos fundamentais do homem agressor haurindo tal poder

jurisdicional de um contexto pré-processual e de viés meramente investigatorio.

As medidas judiciais de urgéncia variam em dois grandes grupos.
Assim, no art. 22 estéao dispostas aquelas que obrigam o agressor e nos artigos 23 e
24 h& previsdo de medidas de urgéncia em relacdo a ofendida. Certo € que o Juiz
gue acompanha a investigacdo criminal ter& competéncia para extrair poderes
suficientes para proteger a mulher vitima presumivelmente hipossuficiente na

relacdo de violéncia familiar inclusive pela perspectiva patrimonial.

Com relacéo ao agressor de acordo com a Lei Maria da Penha o Juiz
competente poderd determinar as seguintes medidas: suspensdo da posse ou
restricio de porte de arma de fogo; afastamento do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida; proibicdo de aproximacdo ou contato do agressor junto
a ofendida ou seus familiares e testemunhas por quaisquer meios de comunicacao;
proibicdo de frequentar lugares determinados para a preservacao da integridade
fisica e psicologica da ofendida; restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes
menores, ouvida a equipe multidisciplinar; prestacdo de alimentos provisionais ou

provisorios.

Registre-se ainda, que as aludidas medidas impostas ao agressor nao
sdo taxativas, sendo admissivel ao Juiz adotar outras que reputar adequadas para
preservar a integridade da vitima e a comprovacao dos fatos a serem apurados no

curso da investigacao criminal.

Podera ainda o Juiz competente impor restricbes aos direitos da
ofendida para a propria preservacdo de seus direitos fundamentais inclusive

patrimoniais, valendo-se da via do ativismo judicial oficiando aos cartérios
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competentes, isso quando se tratar de proibicdo de contratar por parte da ofendida e

suspensdo de procuracdes outorgadas pela ofendida ao agressor.’

As medidas dispostas pela Lei n°® 11.340/2006 sao as seguintes:
encaminhamento da ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitério
de protecdo ou atendimento; determinar a reconducdo da ofendida e seus
dependentes ao seu domicilio apos afastamento do agressor; determinar o
afastamento da ofendida do lar sem prejuizo dos direitos aos bens, guarda dos filhos
e alimentos; determinar separacdo de corpos; restituicdo de bens indevidamente
subtraidos pelo agressor; proibicdo tempordria para a celebracdo de atos e contratos
de compra e venda e locacdo de propriedade, salvo autorizacao judicial; suspenséo
das procuracdes conferidas ao agressor pela ofendida; prestacdo de caucao
provisoria pelo agressor mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais

decorrentes da pratica de violéncia domeéstica e familiar contra a ofendida.

E de se salientar, que esse conjunto de medidas enérgicas
determinadas em face de um agressor e da ofendida, detém como fundamento de
validade procedimental apenas uma investigacdo criminal para apuracdo de
eventual delito de violéncia domeéstica contra a mulher. Sem duvida que nédo ha um
rito em contraditorio estabelecido com relacdo juridica processual e procedimentos
plenos para orientar o Poder Judiciario ao impor tais deliberacbes, mas ha
participacdo comunicativa na esfera publica investigatéria, cumprindo funcao
cognitiva e legitimadora para que o0 Juiz competente possa eleger
fundamentadamente a providéncia mais justa, proporcional e adequada para o caso

concreto.

" Comungando do ideal de um processo penal garantista e inclusivo para os hipossuficientes
investigados temos: “Do exposto, de um lado, se o processo corresponde a uma série de atos que
procuram certificar a existéncia de um fato delituoso e a prética deste fato por uma determinada
pessoa, de outro, o processo torna-se fundamental para a preservacao das liberdades fundamentais
do acusado. De fato a finalidade do processo ndo é apenas a aplicaco do direito penal. E mais. Sua
principal finalidade é oferecer garantias ao hipossuficiente. Exsurge dai o que se pode denominar de
funcdo garantista do processo penal.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal:
uma andlise a partir dos direitos fundamentais do acusado. Salvador: Editora Juspodium, 2009
p.217)
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6.3 ADI n°® 4424 — Intensificacdo Persecutdria na Lei Maria da Penha

Em julgamento inédito proferido no dia 09 de fevereiro de 2012, o
Supremo Tribunal Federal, em sede de acdo direta de controle de
constitucionalidade abstrato, dimensionou no plano legislativo a intensidade da
persecucédo penal em face do homem agressor que pratica violéncia contra a mulher
no ambiente familiar. Trata-se a ADI n° 4424, que declarou atribuiu interpretacao
conforme a Constituicdo ao art. 16 inc. | da Lei n° 11.340/06.*®

A importancia do precedente firmado na Suprema Corte, se deve ao
fato de que pela primeira vez se fez aplicar interpretativamente os Principios da
Proibicdo da Protecdo Deficiente e da Vedacdo a discriminacdo indireta, por
intermédio da técnica de interpretacdo conforme a Constituicéo.

Na pratica, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de forma
inovadora admitiu pela via interpretativa, mantendo em vigor um dispositivo legal, a
correcao da intensidade da persecucdo penal em casos onde havia uma situacao
fatica de discriminacdo histdrica. Ou seja, tratou-se de um julgado estipulando com
ineditismo a instrumentalizacdo pratica de acao afirmativa na esfera persecutoria

penal.

Interpretou-se no curso da jurisdicdo constitucional do Supremo
Tribunal Federal, que a lei penal e processual penal ao estabelecer o regime juridico
de protecédo penal da mulher violentada no seio familiar estava em posicéao juridica

insuficiente seja para deflagrar e manter em curso a persecucdo penal contra o

8 O trecho do voto do Ministro-Relator Luiz Fux esclarece de forma clara a questdo: Uma
Constituicdo que assegura a dignidade humana (art. 1°, 1ll) e que dispde que o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito das suas relagbes (art. 226, § 8°), ndo se compadece com a realidade da
sociedade brasileira, em que salta aos olhos a alarmante cultura de subjugacdo da mulher. A
impunidade dos agressores acabava por deixar ao desalento os mais bésicos direitos das mulheres,
submetendo-as a todo tipo de sevicias, em clara afronta ao principio da protecdo deficiente
(Untermassverbot). Longe de afrontar o principio da igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, 1, da
Constituicdo), a Lei n® 11.340/06 estabelece mecanismos de equiparagéo entre os sexos, em legitima
discriminagé&o positiva que busca, em Ultima andlise, corrigir um grave problema social.

Por 6bvio, todo discrimen positivo deve se basear em parametros razoaveis, que evitem o desvio de
propésitos legitimos para opressées inconstitucionais, desbordando do estritamente necessario para
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agressor seja no tocante a intensidade das medidas punitivas cabiveis no caso

vertente.

Assim, no que se refere aos arts. 12 inc. I, 16 e 41, todos da Lei n°
11.340/06, fora atribuida interpretacdo conforme a Constituicdo Federal,
declararando dispensada a representacdo a ser feita pela mulher violentada ao
Ministério Publico, para que tal 6rgdo de acusac¢do pudesse posteriormente propor a
acdo penal publica. Isso porque, a norma processual penal ao impor a condicdo de
procedibilidade consistente na necessidade da mulher representar o agressor, por si

s6 ja revelava uma postura discriminatoria em detrimento do género feminino.

Do ponto de vista técnico, fica afastada a incidéncia do regime juridico
da Lei n°® 9.099/95, em especial a norma processual constante do art. 88 que teve o
efeito de tornar os crimes de lesdes corporais em todas as suas modalidades como
sendo delitos de acao penal publica condicionada a representacao da ofendida. Pois
bem, com o afastamento desta regra a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
teve o condédo de restabelecer a sistematica da acédo penal publica incondicionada
gue vigorava antes da entrada em vigor do art. 88 da Lei n° 9.099/95, quando se

tratar de violéncia doméstica resguardada pela Lei n° 11.340/06.*

Ademais, as condicdes sociais, culturais e econdmicas em que vivem a
maiorias das mulheres, ja se mostraria bastante para desencoraja-las a proceder a
representacdo contra 0 agressor ou até mesmo para manter tal postura. Sendo
certo, que na maioria dos casos a mulher ndo conseguia evitar pressdes de varias

ordens, sobretudo afetivas, vindo a se retratar, com a retirada da representacao e

a promocgédo da igualdade de fato. Isso porque somente é possivel tratar desigualmente os desiguais
na exata medida dessa desigualdade.

1% Sobre o tema, adveio a jurisprudéncia dispondo:

Lei Maria da Penha e acéo penal condicionada a representacéo - 3

Entendeu-se nado ser aplicavel aos crimes glosados pela lei discutida o que disposto na Lei 9.099/95,
de maneira que, em se tratando de lesdes corporais, mesmo que de natureza leve ou culposa,
praticadas contra a mulher em ambito doméstico, a acdo penal cabivel seria publica incondicionada.
Acentuou-se, entretanto, permanecer a necessidade de representagdo para crimes dispostos em leis
diversas da 9.099/95, como o de ameaca e 0s cometidos contra a dignidade sexual. Consignou-se
que o Tribunal, ao julgar o HC 106212/MS (DJe de 13.6.2011), declarara, em processo subjetivo, a
constitucionalidade do art. 41 da Lei 11.340/2006, no que afastaria a aplicacdo da Lei dos Juizados
Especiais relativamente aos crimes cometidos com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista.
IN:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaolnformativoTema/anexo/Informativo_mensal_fevereiro_
2012. acessado em 10/06/2012.
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fomentando com isso um quadro de impunidade j& consolidado e em franca

expansao.

Constata-se, portanto, o inicio de uma tendéncia jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal, em admitir a regulagdo do ordenamento penal e
processual penal infraconstitucional ao ambito de protecdo dos valores
constitucionais. Seguindo a mesma linha de raciocinio, poderia se pensar na mesma
I6gica de protecdo suficiente quando se tratar de crimes contra idosos e criangas e
adolescentes, no sentido de se remover qualquer entrave legal que restrinja a acao
das autoridades persecutorias na defesa das minorias historicamente discriminadas

na realidade social brasileira.

6.4 Principio da Universalizag&o da Investigagcao Criminal

O direito-dever de investigar crimes por parte das autoridades publicas
vocacionadas para tal missdo, deriva do direito fundamental a informacdo como
decorréncia natural de estarmos situados num Estado Constitucional e Democratico
de Direito. Assim, investigar fatos antes de tudo significa se informar de fatos.
Lembrando que o direito a informacdo é um garantia constitucional alcada ao

patamar de clausula pétrea.

Portanto, quando alguém investiga, sob certa analise esta se
informando. Ter conhecimento de fatos de forma veridica clara e isenta de
manipulacdes ideoldgicas, remeta a uma verdadeira promo¢ao da Democracia como
valor social inafastavel. Diante desse prisma, a investigacdo criminal se materializa
como uma forma especifica de o Estado se auto-informar acerca de fatos

penalmente relevantes.

Assim, quando o Estado se informa sobre fatos criminosos praticados
pelos particulares, se vale da sua supremacia fatica e juridica. Isso porque, 0s

o0rgaos publicos, em regra estdo mais bem aparelhados instrumentalmente para
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descobrir fatos, mas também detém prerrogativas administrativas para impor por
autoridade auto-executoria restricbes de inumeros direitos fundamentais
indispensaveis para que os delitos sejam desvendados e punidos. No caso vertente,
cabe a incidéncia de um regime juridico de direito publico com a vigéncia plena das
normas-principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e da

indisponibilidade do interesse publico primério de distribuicdo da justica penal.

Conclui-se entédo, no plano constitucional, que a investigag&do criminal
se evidencia como um direito-dever estatal de informac&o qualificado pela restricao
procedimental e democrética de direitos fundamentais dos investigados em prol da

verdade consensualizada e da concretizagdo da justica penal.

BN 7

Partindo-se da premissa de que o direito a informacdo é pleno no
Estado Constitucional, constata-se também a necessidade de universalizacdo das
investigacfes criminais, como corolario logico do primeiro. Todavia, pelo fato da
investigagao criminal gerar infindaveis impactos juridicos nos direitos fundamentais,
bem mais amplos e intensos do que o simples ato de informar, € de necessidade
premente a fixacdo de um regime juridico legalmente mais especifico e seguro para
a pratica da persecucao penal apuratoria, com base inclusive no dogma do devido

processo legal como elemento de legitimacao participativa democratica.
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7 PROCEDIMENTO E INVESTIGACAO CRIMINAL

A investigacdo criminal, conforme frisado, constitui-se em uma
atividade estatal necessariamente comunicativa e coercitiva, pois para que se
obtenha a elucidacéo e comprovacao de delitos, os 6rgaos persecutérios dotados de
auto-executoriedade, devem impor pela via das informagbes comunicadas ao
procedimento investigatério as restricdes a certos direitos fundamentais em favor do
interesse publico da investigacdo. E comum inclusive notar a dimens&o dos poderes
persecutorios na investigacao criminal, quando se percebe em alguns casos que a
constricdo de direitos tais como a liberdade de locomocéo e a propriedade privada
sofreram mais gravames na fase inquisitorial do que no proprio curso da acgéo penal,
pois em razdo de posterior absolvicdo categérica haurida pela via do devido

processo legal judicial todas estas constricbes seréo desfeitas.

Paradoxalmente, a investigacdo criminal enfocada como um
procedimento pré-processual desprovido de contraditorio pleno tem por parte do
Estado-acusacao, mais restricdes de direitos fundamentais como menos garantias e
seguranca juridica, do que a prépria imposicdo da pena que de certa medida ainda
traduz um nivel maior de certeza com a intensidade dosada e imposta pelo Poder
Judiciario. Nesse sentido € de se frisar a indispensavel atuacdo da participacao
comunicativa do investigado em inquéritos policiais e demais instrumentos

investigatorios conduzido pelas autoridades persecutérias competentes.

Comungando dessa linha de entendimento o doutrinador espanhol
Nicolas Gonzéles-Cuellar Serrano, em sua tese de doutorado intitulada
Proporcionalidad Y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal, apresenta a
concepcao, de que a prisdo provisOria € mais gravosa e invasiva ao direito
fundamental de liberdade do preso, porquanto, ainda reina a incerteza no tocante a

exata quantificacdo do tempo de duracao de tal medida constritiva, expondo:

Como é sabido, a priséo proviséria constitui a medida mais grave que pode
sofrer um cidaddo no processo penal antes de sua condenacdo. O
imputado, enquanto ndo estiver sido provada sua culpabilidade, é privado
do livre exercicio de um de seus direitos mais preciosos, o direito de
liberdade de movimentos, junto com outras restricdes adicionais. Neste
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sentido a prisdo provisoria afeta materialmente o direito a presuncdo de
inocéncia. Igualmente, como conseqiiéncia da situacdo de prisdo, o
imputado sofre prejuizos muito sérios de carater pessoal, familiar,
profissional e social, e inclusive psicoldgico, posto que, como tantas vezes
sem tem posto a revelia, a antecipacdo dos efeitos da pena que a priséo
proviséria supfe € mais gravosa para O sujeito que o cumprimento da
propria pena, ja que se encontra submetido a incerteza derivada do
desconhecimento do tempo real que sera privado da liberdade. (SERRANO,
1990, p.204)

Conforme demonstrado, em razdo da concepc¢édo do Estado social, a
investigacao criminal por representar um ato de forca deve ser pautada ndo apenas
pela legalidade, mas também pela preservacdo proporcional e inclusiva dos direitos
fundamentais dos investigados e demais sujeitos que figuram no ambiente
inquisitorial pela via da agdo comunicativa. Inclusive, a investiga¢ao criminal também
vira para gerar a incluséo de direitos da vitima lesada pelos delitos, quando o poder
publico se presta a apurar adequadamente um delito, com o devido poder

investigatorio dosado para determinado caso.

Por certo que, diante desse prisma, ndo se tem como afirmar em
termos abstratos se o Ministério Publico pode ou néo investigar todos os crimes. Ha
sim determinados delitos em que o parquet podera e até mesmo devera investigar e
em outros ndo. Para tanto, deve-se analisar a relacdo juridica de direito penal
subjacente que se viu instalada e havendo hipossuficiéncia da vitima e do Estado
diante do criminoso ou da organizacdo criminosa € evidente a necessidade

ministerial de atuacao investigatoria colaborativa.

Situacdo bem diversa dessa € aquela em que o autor do delito é que se
encontra em situacdo de hipossuficiéncia diante da vitima patrimonialmente
poderosa. Como exemplo, pode-se ter um furtador de pdo de uma grande rede de
supermercados. Ora, tal delito ndo depende de uma acdo conjugada de varias
instituicBes incluindo o Ministério Publico, para a sua apuracao, podendo o caso ser
resolvido inclusive com a iniciativa da prépria vitima por vezes dispensada a atuacao

da autoridade policial.

Diante desse contexto, para que se torne possivel o exato cumprimento
da lei com a adequada restricdo e interferéncia na 6rbita de direitos fundamentais
dos individuos, faz-se indispensavel o respeito ao postulado do devido processo

legal especialmente na sua vertente administrativa. Ou seja, somente se admite
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como legitima uma restricdo ou limitagdo de um direito fundamental, se tal
cerceamento, além de motivado juridicamente, haurir seu fundamento diretamente
de uma base ou suporte procedimental que propicie a conjuncdo, andlise e
conferéncia de informac¢des obtidas em atos e diligéncias investigatérias, com um
possivel controle interno e externo dos atos investigatérios sendo pela via da
atividade jurisdicional, bem como pela participacao efetiva das pessoas investigadas
ou pela pratica comunicativa, para que haja a devida configuracdo dos atos de poder

gue daquele procedimento venham emanar.

A doutrina norte-americana cunhou a expressao due process defense,
como instrumental processual de controle dos abusos e excessos que autoridade
policial venha a praticar na atividade persecutoria. O due process defense, ainda é
instrumentalizado para reprimir eventual atuacdo governamental na pratica de
crimes que pelo abuso do poder politico pode levar a supressdo de direitos
fundamentais do cidadédo. Tal perspectiva do devido processo legal permite uma
abertura na participacdo comunicativa dos investigados desde o momento da
instauracdo da investigacdo criminal, colaborando de forma licita e ética para a
conformacdo da verdade dos fatos pelas provas trazidas e pelos argumentos

apresentados.

Pela via do due process defense, a atuacdo defensiva desde o
momento da investigacdo criminal pela acdo comunicativa se dara sem um
contraditorio especifico, evitando-se que o0s atos investigatorios fossem levados a

efeito em franca violacéo de direitos fundamentais dos investigados.

Sobre o tema Isabel Oneto discorre com precisédo ao tratar de agentes
infiltrados (2005, p.45-46):

Muito proximo da entrapment defense, nomeadamente do seu modelo
objectivo, estd o due process defense, aplicado contra o outrageous
governmental conduct (condutas excessivas do governo).

Neste caso, o tribunal analisa a conduta dos agentes policiais,
independentemente do seu efeito sobre o acusado, mas do ponto de vista
da observancia das regras processuais. O que esta em causa, nesta
defesa, € apurar se o comportamento dos agentes policiais atingiu niveis
suportaveis para a esfera privada do cidaddo. Exemplo da aplicacdo do due
process defense é o do processo United States v. Russell, em que o tribunal
admitiu ter existido um intoleravel grau de participacdo governamental na
execugdo do crime.

Na base desta defesa esta o direito do cidaddo de ser submetido a um due
process of Law, previsto na Bill of Rights. Segundo Louis Scholl, a
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jurisprudéncia utiliza a referéncia ao due process para proteger os cidaddos
dos abusos, brutalidades, torturas ou invasdo da vida privada que possam
ser cometidos por agentes do Governo.

N&o é por outra razdo que no Brasil o dogma do devido processo legal,
foi alcado doutrinariamente e pela jurisprudéncia ao patamar de postulado normativo
aplicativo conforme as licdes do autor Humberto Avila, e atualmente orienta o
funcionamento de todas as searas do direito, inclusive no ambito de restricbes de
direito privado pelo enfoque da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Em especial, no ambito da investigacao criminal, o devido processo
legal administrativo substantivo, também possui incidéncia para possibilitar
estabelecer um controle de justica e de racionalidade na consecucdo dos atos
persecutorios pretendidos e realizados efetivamente no curso da atividade
persecutoria. Portanto, o procedimento figura como elemento legitimador do poder e

de sua ingeréncia na vida e nos direitos dos individuos.

Acerca da teoria substantiva do devido processo legal, predispde
(CANOTILHO, 2011, p. 482):

A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um processo
justo, pois uma pessoa tem direito ndo apenas a um processo legal mas
sobretudo a um processo legal, justo e adequado, quando se trata de
legitimar o sacrificio da vida, liberdade e propriedade dos particulares. Esta
Ultima teoria é, com salienta a doutrina norte-americana, uma value-oriented
theory, pois o0 processo devido dever ser materialmente informado pelos
principios da justica.

Ainda versando acerca da processualidade administrativa como meio
de legitimacéo e de limitacdo da autoridade das decisdes estatais, faz-se pertinente

as prelecdes de Odete Medauar, que assevera (2008, p. 70):

"A processualidade esté associada ao exercicio do poder estatal; o poder é,
por si préprio autoritario. No a&mbito estatal, a imperatividade caracteristica
do poder, para ndo ser unilateral e opressiva, deve encontrar expressao em
termos de paridade e imparcialidade, no processo pré-constituido. Dai a
importancia dos momentos de formacédo da decisdo como legitimacdo do
poder em concreto, pois os dados do problema que emergem no processo
permitem saber se a solugéo é correta ou aceitavel e se o poder foi exercido
de acordo com as finalidades para as quais foi atribuido"
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Em consonancia com tal abordagem, infere-se que a investigacéo
criminal como esfera publica administrativa se materializa em forma de
procedimento legal e pauta-se pela légica da processualidade inerente a todas as
atividades estatais que ensejam restricdes de direitos fundamentais. Assim, todo o
poder exercido fora de um parametro procedimental se revelara como abuso de
poder, porquanto, ndo se faré viavel seu controle de legalidade e nem sua fonte de
legitimidade pela participacdo do particular, como signo representativo do regime

democratico.

Pautando-se na mesma linha de estudo da processualistica temos as
palavras de Luiz Guilherme Marinoni, que explicita a importancia da participacdo em
procedimento como forma legitima para a imposicdo de restricdes a direitos

fundamentais:

E claro que essas agdes ndo podem ser vistas como simples procedimentos
instituidos para a tutela de direitos. Lembre-se que os direitos fundamentais
exigem a possibilidade da participacdo na sociedade e no poder. Essa
participacdo deve ser oportunizada e incentivada ndo apenas através da
reserva de locais de participacdo em 6rgaos publicos ou em procedimentos
voltados a decisbes publicas, na esfera administrativa. Os procedimentos
judiciais sdo indispensaveis a participacdo do cidaddo em defesa de seus
direitos fundamentais e do patriménio publico. Nesses casos a participacao
€ viabilizada pela Jurisdicdo e, assim, incorpora-se ao processo uma outra
particularidade.

O processo nessa dimensdo assume a condicdo de via ou conduto de
participacdo e ndo apenas de tutela jurisdicional. Além de instrumento da
jurisdi¢d@o para a tutela de direitos na perspectiva dos direitos fundamentais,
0 processo passa a ser instrumento para que o cidaddo possa participar em
busca da realizacdo e da protecdo dos seus direitos fundamentais e do
patrimdnio publico.

Ou melhor: o processo, nessa perspectiva, mais do que instrumento do
poder, € instrumento para a participacdo no poder, contribuindo para a
otimizacdo da participagdo do povo ou, em outros termos, para
democratizar a democracia através da participacdo. (MARINONI, 2008 p.
430-431)

Infere-se, por conseguinte, que a participacdo em todos 0S processos e
procedimentos, além de se democratizar pela participacdo os atos de poder
emanados do Estado, também enseja em especial uma legitimacdo dos atos
investigatorios no sentido de relativizar ou restringir direitos fundamentais tornando
possivel, sobretudo, a motivacdo das decisdes penais emanadas de tais 6rgaos

persecutorios competentes, pois pelo procedimento e pela comunicacao institucional
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gue se cumpre a funcdo cognitiva de esclarecer fatos e formar opinides das

autoridades julgadoras.

Enaltecendo a importancia das motivacdes das decisbes exaradas no
contexto processual penal, temos as licbes de Antonio Magalhdes Gomes Filho, em
sua obra: A motivacéo das decisfes penais, expondo (2001, p. 96-97):

Dentre tais fungBes instrumentais da motivacdo, no ambito interno do
processo, a primeira e mais evidente é a de assegurar que as decisfes
adotadas — tanto no final como no curso do iter procedimental — constituam
o resultado de uma efetiva apreciacdo pelo juiz, de todas as questdes de
fato e de direito suscitadas.

Se, no conjunto as atividades processuais representam uma garantia ao
correto exercicio do poder, assegurando uma metodologia que possibilita a
ampliacdo das hipéteses de solugdo dos problemas concretos, ndo seria
razoavel admitir pudesse o juiz, ignorando os resultados de todas as
atividades, proferir decisGes que constituam produto de simples vontade
pessoal.

Aléem da legitimacdo do poder devidamente motivado pelo
procedimento como forma de participacdo das pessoas, em sede de atividade
estatal, faz-se relevante admitir que a investigacdo criminal por representar uma
espécie de procedimento persecutorio classifica-se como forma de exercicio da
esfera publica administrativa de discurso, na qual se inserem iniumeras informacdes
e dados que sdo confrontados e comunicados racionalmente pelos agentes
inseridos no contexto da investigagdo. A conjuncdo de todos os dados probatorios
apresentados na investigacao criminal servira de base informativa para a atividade
argumentativa dos sujeitos de direitos fundamentais que figuram no contexto

investigatorio criminal.

Os conteudos dessas comunicacdes permitem uma analise e uma
cognicdo fatica mais aprofundada e exata, extraidas pelo caminhar do devido
processo legal administrativo, na sua vertente substancial. Pelas informacfes
confrontadas no curso de um inquérito policial ou até mesmo por um procedimento
investigatorio criminal de atribuicdo do Ministério Publico, é possivel se aferir e
dimensionar na esfera administrativa e até judicialmente, quais medidas cautelares
ou restritivas de direitos revelam-se proporcionalmente cabiveis e em que justa
medida caberd eventual interferéncia estatal nos diversos casos concretos, para

viabilizar um resultado util e pratico da investigacdo criminal com a devida
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preservacao efetiva de uma futura acdo penal com o minimo de impacto na Orbita

dos direitos fundamentais dos individuos afetos ao cenario investigatorio-criminal.

Aludidas possibilidades de afericdo proporcional da restricdo de direitos
fundamentais do investigado pelo procedimento investigativo, ainda na fase
inquisitorial, estdo em franca consonancia com espirito da nova Lei Federal n°
12.403 de 05 de maio de 2011, que reformulou o sistema de medidas cautelares
pessoais no processo penal brasileiro, ao conferir ao Juiz Criminal e ao Delegado de
policia um extenso rol de medidas processuais alternativas frente as prisdes
cautelares. Certamente, que a novel legislacdo adveio para expandir as hipoteses
legais conferidas aos Magistrados para preservar o resultado pratico da persecucéo
penal, pondo fim a crenca de que somente se resguarda o0 processo penal
prendendo o investigado.?°

Percebe-se, que tecnicamente, as medidas cautelares pessoais que
substituem a prisdo no processo penal, sdo modalidades de penas restritivas de
direitos ou condi¢cdes para cumprimento do periodo de prova dos sursis e do
livramento condicional que foram alcadas processualmente a condicdo de medidas
cautelares proporcionais a gravidade dos delitos que se pretende investigar e punir

futuramente.

Com isso, evita-se uma punicdo prisional, sumaria, antecipada e
desproporcional do investigado antes mesmo de ser processado e de se defender
em juizo em caso de delitos de média e reduzida potencialidade ofensiva. Portanto,

as prisdes cautelares passam a ser a Ultima medida a ser adotada para que

% Ensina Eugénio Pacelli de Olveira acerca das medidas cautelares: “ De se atentar, entdo, para o
fato de que novas regras das cautelares pessoais, que surgem precisamente para evitar 0 excesso
de encarcerizacdo provisoria, ndo podem ser banalizadas, somente justificando a sua imposicao,
sobretudo quando ndo for o caso de anterior prisdo em flagrante, se forem atendidos os requisitos
gerais previstos no art. 282, | e Il, CPP, fundada portanto, em razdes justificadas de receio quanto ao
risco a efetividade do processo.

E, por fim, todas as restricdes de direitos pessoais e a liberdade de locomocao previstas em nosso
Cédigo de Processo Penal, antes do transito em julgado e a partir da nova Lei n° 12.4403/11,
recebem a alcunha ou a designacdo de medidas cautelares. Outras cautelares ja existiam, desde o
inicio do Cddigo de Processo Penal, sem porém carregar esse nome. Sao exemplos de medidas
cautelares, de natureza patrimonial, aquelas relativas a restituicdo de bens, ao arresto, ao sequestro
e a instiuicdo da hipoteca legal, consoante as regras do disposto no art. 120 e seguintes do Codigo
de Processo Penal. Sao também medidas cautelares, jA agora de natureza probatéria, as
providéncias relativas & quebra da inviolabilidades pessoais previstas em Lei ou na Constituicdo -
interceptacdes, busca e apreenséo etc. — art. 52, X e Xll, CF. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso
de Processo Penal. 162 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 490
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preserve a investigacdo criminal e o préprio processo penal contra atos prejudiciais
decorrentes dos investigados e do acusado, até mesmo porque é sabido que a mera
execucao de qualquer forma de prisdo comporta a detracdo penal diante de uma
evidente antecipacdo dos efeitos da tutela penal em face do investigado ou

acusado.?

2! Tourinho Filho expde: Por mais que se queira negar, a pena é castigo: se o cidaddo comete uma
infracdo penal sujeita a pena privativa de liberdade, proferida sentenca penal condenatéria, uma vez
transitada em julgada, deverd ser ele segregado do convivio social, como retribuicdo pelo mal
cometido, e, ao mesmo tempo, serve de intimidacdo a todos os possiveis e futuros infratores da lei
penal. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 31* Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009)
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8 MEDIDAS CAUTELARES NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Considerando-se toda a analise estabelecida acerca do agir
comunicativo na investigacdo criminal, faz-se necesséria a correlacdo de tais
constatacdes aplicadas na pratica efetiva da elucidacdo de delitos por meio da
utilizacdo de medidas cautelares a serem determinadas judicialmente em prol da

persecucédo penal e na efetivacdo de uma justica penal democrética.

A razao para o estudo das medidas cautelares nesta etapa do presente
estudo se deve ao fato de que tais providéncias servem prioritariamente a
investigacdo criminal como fase introdutoria da persecucdo penal. Isso porque as
determinacdes judiciais de cunho cautelar sdo comumente proferidas no inicio das
demandas em geral visando um resultado assecuratério para a manutencao do

resultado pratico e eficiente de uma futura acdo penal.?

E consabido ainda, que em sede de investigacdo criminal a busca por
fatos e evidéncias deixadas pelos delitos perpetrados exigem uma atuacao estatal
especifica de natureza invasiva e que impde restricdes e relativizacbes de direitos
fundamentais de inUmeras espécies a varias pessoas inclusive em face das proprias

vitimas dos crimes.

Todavia, para se admitir tais ingeréncias no ambito de direitos das
pessoas implicadas no contexto investigatorio faz-se imperiosa a autorizacdo do
Poder Judicidario como ente estatal legitimado para agir com sua autoridade
contramajoritariamente na concessao de medidas cautelares estabelecendo a exata
conformacdo do ambito de protecdo destes direitos fundamentais mitigados em

beneficio do resultado pratico e Gtil da investigacéo criminal.

% Discorre Antdnio Alberto Machado sobre a cautelaridade no Direito Processual Penal: O direito
processual penal, tal como o direito processual civil, admite também uma cautelaridade especifica
com o fim de garantir a efetividade do processo principal. Essa cautelaridade encontra fundamento
juridico tanto na norma processual penal quanto no plano constitucional e se submete, via de regra,
aos mesmos pressupostos das medidas cautelares em geral, tais como o fumus e o periculum. No
caso especifico, por exemplo, das medidas cautelares que recaem sobre a liberdade do individuo,
nas hipoteses das prisGes provisorias, esse requisitos conhecidos como fumus comissi delicti e
periculum libertatis.” (MACHADO. Antbnio Alberto. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.449)
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Portanto, as medidas cautelares se diferenciam quanto ao nivel de
interferéncia que exercem nos direitos fundamentais das pessoas, partindo de
modalidades mais brandas que atingem apenas a posse ou o0 patrimbénio dos
individuos evoluindo para interferéncias mais drasticas tais como proibicbes de

freqUentar determinados locais chegando até mesmo as prisdes processuais.

Diante destas diferenciacdes as medidas cautelares podem ser
divididas em dois grandes grupos: medidas cautelares reais que impde gravames
patrimoniais no acervo de bens do investigado e as medidas cautelares pessoais
gue recaem sobre os atos, comportamentos e liberdade de locomocédo dos

individuos submetidos a investigacdo criminal, nesta espécie incluem-se as

restricbes mais gravosas de direitos fundamentais.

Tal classificagédo de medidas cautelares somente veio fazer sentido no
ambito do direito processual penal brasileiro apés o advento da Lei n°® 12.403 de 04
de maio de 2011 ao modificar inidmeros artigos do Codigo de Processo Penal e em
especial o art. 319 que instituiu um rol de diversas medidas cautelares diversas da
prisdo cautelar como formas alternativas de preservacao das investigacdes criminais
e das persecucdes penais e com isso encerrar o dogma dicotdémico “prisdo-liberdade
provisoria®’, tidos até entdo meios exclusivos de vinculacdo do investigado ao

procedimento persecutorio-criminal.

A redacédo do art. 319 do Cddigo de Processo Penal operada apos a
edicdo da Lei n°® 12.403/2011 ampliou o Principio da Individualizacéo da investigacéo
criminal e generalizou a possibilidade de utilizacdo de algumas das diversas
medidas cautelares constantes na legislacdo penal esparsa, se integrando
sistematicamente com os demais subsistemas investigatérios. Assim, passou-se a
admitir as medidas cautelares constantes dos arts. 22 a 23 da Lei n°® 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica. Ainda nessa seara, adveio a integracdo das medidas
cautelares do Codigo de Processo Penal com aquelas previstas nos arts. 60 a 64 Lei

n° 11.343/2006 que coibe o trafico ilicito de drogas.

Seguindo o0 mesmo sentido de individualizagéo investigatoria e levando
em consideracdes 0s aspectos econdmicos, politicos e sociais dos investigados
envolvidos na relacéo juridica de direito penal subjacente, adveio a Lei n® 12.683 de

09 de julho de 2012, que ao alterar a redacdo originéria da Lei n° 9.613/98 Lei de
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lavagem de capitais e propiciou um fortalecimento institucional e democratico da
investigac&o criminal visando coibir delitos praticados por membros que compde a
elite economico-financeira no Brasil e no mundo. A participagdo comunicativa
democrética em contraditério pré-processual, ja& na fase investigatoria, se vé
instituida pela Lei n°® 12.683/2012 que no art. 4° dos paragrafos primeiro a quarto,
guando disciplinou as medidas assecuratérias a serem impostas em face dos
investigados por crimes de lavagem de dinheiro. Isso porque, 0s investigados
destinatarios das medidas cautelares terdo condi¢cdes de demonstrar a origem licita
de seu bens e a desvinculacao do patrimdnio com a pratica do crime de lavagem de
dinheiro.

O agir comunicativo na perspectiva tedrica de justificar uma
investigagao criminal democréatica e fortalecida se revela substancialmente relevante
no contexto procedimental ora descrito, pois de maneira inovadora o Estado-
legislador tem procurado legiferar em matéria processual penal para os fins de se
possibilitar instrumentais investigatorios que elucidem crimes complexos para os fins
de se desarticular a criminalidade organizada e elitizada economicamente, por vezes

fundada no abuso do poder politico e social.

Porém, todas as restricbes de direitos fundamentais ali constantes,
dependem necessariamente de supervisdo e acompanhamento judicial, pois estao
submetidas ao crivo da denominada clausula de reserva de jurisdicdo. Ou seja,
apenas por ordem judicial com o sem contraditorio prévio € possivel se admitir um
nivel de ingeréncia na Orbita de direitos das pessoas. Isso porque, tais medidas
cautelares para se legitimarem dependem indispensavelmente ao menos de uma
participacdo comunicativa das partes integradas no contexto investigatorio e em tal

deliberacéo jurisdicional.

Nesse sentido, a doutrina do agir comunicativo permeia a atuacao
jurisdicional em sede de investigacdo criminal, inclusive quando se tratar de
deliberacdo de medidas cautelares, pois permitird a legitimacdo das restricbes de
direitos fundamentais dos investigados bem como chancelard o resultado final das

elucidacdes perpetradas no procedimento persecutdrio-criminal.

A funcéo jurisdicional na investigacdo criminal ndo figurara apenas

como fator de legitimacéo na restricdo de direitos fundamentais, mas também servira
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para evitar abusos e ilegalidades por parte dos agentes persecutérios que iram
executar tais deliberagbes. Portanto, pela via do agir comunicativo todos os atos
investigatorios praticados no curso das investigacdes criminais sdo passiveis de
correcao e adequacédo por parte do Poder Judiciario seja quanto a intensidade seja
guanto as suas formas ou modalidades de ingeréncia estatal.

Portanto, faz-se premente a protecdo judicial frente aos atos
investigatérios abusivos em razdo da elevada importancia na concretizacdo da
justica, desde a deflagracéo da fase inquisitorial da persecucao penal, haja vista, o
fato de ja nesta etapa existir a possibilidade de prematura manipulacdo da verdade
dos fatos pela ingeréncia politica, seja com o fito de abrandar a investigacdo para a
impunidade de pessoas poderosas, seja para desvid-la de rumo em desfavor de
terceiros inocentes buscando-se o efeito de se camuflar o verdadeiro suspeito pela
pratica do delito, ou até mesmo para a utilizagcdo da investigacdo criminal como

mecanismo de perseguicao politica.

Ainda pela perspectiva de aplicacdo do agir comunicativo em sede de
investigacdo criminal e de medidas cautelares houve também um significativo
fortalecimento pratico, sobretudo, em favor da independéncia e do fortalecimento do
Poder Judiciario na fase investigatorio-criminal com a criacdo da Lei n® 12.694 de 24
de julho de 2012. O novo diploma legislativo passa a contemplar a possibilidade de
reunido de trés magistrados em primeiro grau de jurisdicdo para os fins de deliberar
acerca de restricbes de direitos fundamentais e condenacdes de membros
integrantes de organizacdes criminosas. A mesma lei se propds a estabelecer um
conceito legal para as organizacdes criminosas dispondo o art. 2° : “ Para os efeitos
desta Lei, considera-se organizacdo criminosa a associacdo, de 3 (trés) ou mais
pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda
gue informalmente, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
gualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou

superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.”

Todavia, a alteracdo mais discutivel da Lei n°® 12.694/2012, recai na
suposta inconstitucionalidade na formacdo de um 6érgéo jurisdicional colegiado de
primeira instancia, estruturado por trés magistrados apdés a ocorréncia do fato
criminoso dispondo-se a deliberar, com fundamentagao parcialmente sigilosa sobre

a ocorréncia de delitos. As decisdes judiciais versardo sobre os seguintes temas: “I)
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decretacdo de prisdo ou de medidas assecuratorias; Il) concessdo de liberdade
proviséria ou revogacao de prisdo; lll) sentenca; IV) progressao ou regresséo de
regime de cumprimento de pena; V) concessao de liberdade condicional; VI)
transferéncia de preso para estabelecimento prisional de seguran¢ga méaxima; e VII)

inclusao do preso no regime disciplinar diferenciado.”

E de se notar que todas as providéncias jurisdicionais acima descritas
implicam em restricbes de direitos fundamentais das pessoas que estdo sendo
submetidas a forca persecutéria estatal, desde aqueles que ainda estdo ainda sob o
crivo investigatério até aqueles que ja se encontram em fase de cumprimento da

pena ja imposta.
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9 CONCLUSAO

O agir comunicativo figurando na investigagdo criminal como
referencial tedrico e filos6fico permite a configuracao de pardmetros democraticos na
atuacado estatal desempenhada e permeada de forma multi-institucional na
elucidagéo de crimes. Por um prisma inicial se percebe que a investigagao criminal
ficard apta ao fortalecimento frente ao dominio do poder econdmico e politico na
medida em que se universaliza e se individualiza com a indispensavel ampliacéo da

participacdo democratica das pessoas e dos entes publicos competentes.

Por outro lado, a investigacdo criminal adquire ainda legitimacéo
democratica como mecanismo de atuacdo do poder estatal pela
procedimentalizacdo da argumentacdo e do discurso na pratica dos atos
investigatorios, pelo exercicio pleno da igualdade material na modulacdo e
equalizacdo dos efeitos persecutorios refletidos na orbita de direitos fundamentais

das pessoas envolvidas na investigacéo criminal.

A questdo atinente aos niveis de intensidade que a atividade
persecutoria estatal e o poder investigatério repercutem em cada caso concreto
apurado e por conseqiéncia na vida e no comportamento das pessoas inseridas no
contexto investigatério perpassa necessariamente, pela observacdo e deliberacdo
do Poder Judiciario como ente constitucionalmente imbuido do resguardo de direitos

fundamentais em um Estado Social e Democratico de Direito.

Tal andlise judicial da investigacdo criminal servira ndo apenas a
preservacao de direitos fundamentais relativizados pelas restricbes coativas, mas
também atendera aos fins da persecucao penal, que se revela, por certo, no sentido
de se produzir justica penal com isencdo e neutralidade. Todavia, a imparcialidade
do magistrado sera indispensavel desde a deflagracédo da investigacao criminal para
gue ao final por ocasido da sentenca de mérito a resposta estatal a ser imposta
também reproduza uma postura institucional justa, neutra e desinteressada por parte

do Poder Judiciario ao aplicar seu comando decisorio.
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Portanto, o agir comunicativo como fundamento filoséfico da
democracia deliberativa trara a devida elucidacdo para uma investigacdo criminal
voltada as relevantes questdes processuais ainda pendentes de solucao doutrinéria
e jurisprudencial no ambito do direito processual penal brasileiro, dentre as quais
podemos suscitar:

a) Adocdo do agir comunicativo aplicado a analise da legitimacao da
dendncia anénima como medida apta a deflagracdo de uma investigacéo criminal e
verificar se informacfes andnimas atenderiam ao funcionamento de uma apuracao

democrética de infracBes penais;

b) A conformacao e adocao do principio do contraditério em sede de
inquéritos policiais e demais instrumentos investigatorios criminais demonstrando a
necessaria participacdo comunicativa na construcdo legitima da verdade fatica

investigada;

c) Interpretar o agir comunicativo como referencial tedrico, enseja um
pluralismo constitucional e democratico em sede de investigacdo criminal que
permite uma implementacdo pratica da persecucédo penal em prol da abertura e da
universalizacao investigatéria democratica. Nesse sentido, se podera aderir a uma
interpretacédo constitucional que admita a atuacdo do Ministério Publico na apuracao
de delitos desde que respeitado principio da isonomia material e da individualizacédo
investigativa, com a devida deliberacao jurisprudencial a ser firmada pelo Supremo

Tribunal Federal;

d) Dimensionar o direito fundamental ao siléncio e a ndo auto-
incriminacdo dos investigados pela perspectiva do agir comunicativo e inferir se de
fato, a auséncia de participacdo comunicativa voluntaria por parte das pessoas
implicadas no contexto investigatério, podera de alguma forma trazer algum efeito
valido para os esclarecimentos dos fatos investigados frente ao dever de investigar
do Estado;

e) A criacdo da figura do Juiz das garantias teria relevancia ou utilidade
concreta para na pratica propiciar uma investigacao criminal democratica, com
suficientes efeitos persecutérios em face dos crimes mais complexos e por outro

lado a contencdo dos excessos do poder investigatorio em se tratando de
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investigados hipossuficientes frente ao Estado e diante da gravidade dos fatos a

serem apurados.

f) Eventuais interferéncias da midia e da imprensa representando a
vontade da maioria democrética no seio social figurara como uma forma legitima de
influir na conformacdo e apuracdo de verdade dos fatos investigados pela

perspectiva do agir comunicativo;

g) A utilizacdo da delagdo premiada como instrumento investigatorio
pautado pelo agir comunicativo de um membro da quadrilha ou bando, visando
apurar condutas criminosas praticadas por organiza¢des criminosas. O didlogo e o
fluxo de informacbes e dados estabelecidos entre o Estado-investigador e um
individuo envolvido com a criminalidade organizada permite um aperfeicoamento da

investigacao criminal na busca da verdade e na implementacéo da justica penal.

h) A adocgéo de audiéncias publicas para ouvir os mais diversos setores
interessados da sociedade civil acerca das politicas publicas de melhoria e
aperfeicoamento as atividade investigatoria criminal, ou até mesmo a utilizacdo de
audiéncias publicas, praticadas por parte das autoridades investigativas para
condensar informacdes e conhecimentos especificos Uteis a elucidacdo e prevencao

de infracdes penais.

Enfim, pode-se constatar que apenas teremos no Brasil um Estado
Democratico de Direito efetivamente concretizado, se o0s institutos juridicos se
afinares aos ideais democraticos por um constante processo de amadurecimento e
participacdo popular de todas as pessoas envolvidas direta ou indiretamente nas

esferas publicas de conformacao dos poderes ja constituidos.
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