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Inquérito policial ndo e fase pré-processual, mas sim fase processual

A ruptura com o regime de excegdo e a superacao dos paradigmas autoritarios inspiraram a realizacdo do
esforco constituinte, cuja culminanciafoi o legado de uma nova ordem estatal, instituida pela vigente
Constituicdo da Republica. Para uma nacéo historicamente submetida a espasmos ditatoriais e carente da
concretizac8o de véarios interesses sociais e das mais basilares garantias individuais, representam
indubitévels avancos, conquistados com a promulgacdo da Norma Fundamental em 1988, a definicéo
extensa e minudente das prerrogativas, competéncias e atribuicdes dos diversos 6rgaos e autoridades
politicas responsaveis pel o funcionamento do aparato judiciario e das fungdes essenciais a Justica. E é
do artigo 129, inciso |, da Constituicdo, que se extrai a privatividade dainiciativa do parquet na
promocéao da acéo pena publica.

Como se sabe, aordem juridicaja admitiu ainstauragdo da acéo penal mediante portaria da autoridade
policial, de acordo com o disposto no artigo 26 do CPP em vigor a evidéncia que ndo mais se admite o
exercicio da pretensdo acusatoria pelo 6rgdo de policiajudiciéria, na nova ordem constitucional.
Entretanto, € nosso objetivo provar que a autoridade policial continua a exercer acéo penal, por meio da
pretensdo investigatéria. Mais ainda, consideramos confuso e cientificamente impreciso, além de
logicamente incorreto, o uso indiscriminado da expressao “fase pré-processual” para designar todas as
acOes investigatorias realizadas sob o crivo jurisdicional, pelo érgdo de policiajudiciéria

A fim de que possamos discorrer sobre a categoria insuficientemente desenvolvida, no plano doutrinério
processual penal, da pretensio investigatoria, faz-se narredavel, contudo, adentrar — embora com
brevidade — nos conceitos de jurisdicéo e acéo de direito material. Comegaremos nosso breve excurso
pelas categorias juridicas supra referidas buscando um conceito de jurisdicéo. O que difere afuncéo
estatal jurisdicional que atorna propria e distinta das demais manifestacdes de atividade oficial?

Esse tema ocupou grandes mentes e propiciou riquissimo debate doutrinario. Parte dessa dialética
encontra-se resumida pelo mestre Ovidio Antonio Baptistada Silva (in “ Curso de Processo Civil,
volume 1, Tomo |: Processo de Conhecimento” — Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 11 e segs). Dos
ensinamentos ali contidos, deflui que, para o processualista CHIOVENDA, identificava-se a atividade
jurisdicional como substitutiva, ja que o magistrado sempre julgaria uma atividade alheia.

A criticalancada (tais como aformulada por Galeno Lacerda) repudiava a nogdo substitutiva, a qual ndo
explicaria a natureza jurisdicional das decisdes sobre questdes eminentemente processuais (a exemplo
dos incidentes relativos a competéncia e suspeicdo). Em Allorio, ajurisdi¢éo se caracteriza, sobretudo,
pelo fenémeno da coisa julgada. Calamandrei defendia que o contetido propriamente jurisdicional estava
adstrito, tdo-somente, a declaragcdo contida no dispositivo sentencial. Para Carnelluti, ajurisdicdo
consistia na atividade estatal que buscava a justa composicéo da lide, entendida esta como o conflito de
interesses qualificado por uma pretensdo resistida.
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Tais concepcgoes foram desafiadas por criticas inlUmeras. Alguns procedimentos, com efeito, de fato, ndo
possuem uma identificac8o grande com lide (jurisdicdo voluntaria) ou coisa julgada material (processo
cautelar) e, no entanto demandam decisdes judiciais, de cunho inegavelmente jurisdicional[1]. Segundo
aponta mestre Ovidio (SILVA, p. 26), citando o processualistaitaliano Gian Antonio Micheli:

Depois dessa breve exposi¢éo das principais teorias sobre o conceito de jurisdi¢éo, cremos que as
notas essenciais, capazes de determinar a jurisdicionalidade de um ato ou de uma atividade
realizada pelo juiz, devem atender a dois pressupostos basicos. a) o ato jurisdicional € praticado
pela autoridade estatal, no caso pelo juiz, que o realiza por dever de fungo; o juiz, ao aplicar a
lel ao caso concreto, pratica essa atividade como finalidade especifica de seu agir, ao passo que o
administrador deve desenvolver a atividade especifica de sua funcdo tendo a lei por limite de sua
acao, cujo objetivo ndo é simplesmente a aplicacdo da lei ao caso concreto, mas a realizacdo do
bem comum, segundo o direito objetivo; b) o outro componente essencial do ato jurisdicional éa
condicéo de terceiro imparcial em gue se encontra o juizemrelacdo ao interesse sobre o qual
recai sua atividade. Ao realizar o ato jurisdicional, o juiz mantém-se numa posicao de
independéncia e estraneidade relativamente ao interesse que tutela.

Por tais razdes, cremos que a melhor definicdo de jurisdicdo € aquela que aidentifica na atividade estatal
caracterizada pela figuragdo de um terceiro imparcial a se debrucar sobre uma determinada pretenséo
aviada por um ente legitimado. De acordo com tal conceito, podemos identificar como jurisdicionais (e
ndo administrativos, apesar da auséncia de lide ou de coisa julgada, ou mesmo de pluralidade de partes)
diversos atos que, do contrério, ndo seriam explicados aluz de outras respeitaveis, mas incompletas
teorizacoes.

Prosseguindo, cremos merecer alguma referéncia a categoria de agdo de direito material. Conquanto haja
contribuido para umamaior compreensdo de determinadas categorias epistemol 0gicas — e advertimos
gue ndo € nosso objetivo adentrar no estudo das interminaveis controvérsias estabel ecidas entre
Windscheid e Muther, Plosz e Degenkolb, e assim sucessivamente —, o debate sobre a agdo processual
acabou por obscurecer a nogéo de agéo de direito material (e, por conseguinte, de pretensdo de direito
material).

N&o h& de negar que a acdo processua (o direito deinvocar ajurisdicdo) € autbnoma e distinta do direito
material que no processo venha a se controverter. Todavia, ndo se pode compreender a atividade
jurisdicional desconsiderando o que vem a ser a pretensdo. Reproduzimos, a propdsito, trecho ilustrativo
de ensaio do estudioso Pedro Henrique Pedrosa Nogueira sobre o tema (disponivel nainternet, pelo
enderego eletrdnico http://wwwe.diritto.it/archivio/1/26300.pdf): Na perspectiva de Pontes de Miranda, a
acao de direito material € um efeito juridico especifico e existe em poténcia; pode-se ter acdo, sem no
entanto exercé-la. A agéo existe no plano do pensamento e ndo em ato: “O direito subjetivo, o dever, a
pretensdo, a acdo e a excegao sao seres do mundo do pensamento”.

E necessério deixar assente que a agdo de direito material, porque hoje vedado, salvo em casos
excepcionais, o uso da Justica de méo prépria, normalmente é exercida com o exercicio do direito a
jurisdicdo, por meio dos instrumentos que o direito processual coloca a servigo dos interessados para
incoarem a atividade jurisdicional. Como esclarece Pontes de Miranda, “a agdo exerce-se principamente
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por meio da‘acdo’ (remédio juridico processual), isto €, exercendo-se a pretensdo atutelajuridicaque o
Estado criou”.

Isso, porém, ndo quer significar que a“agado” processual seja condicionada pela agdo de direito material.
Quando o juiz declara aimprocedéncia de uma demanda, ndo nega a existéncia e o exercicio da “ acéo”
processual, embora hegue a existéncia da acdo de direito material da qual o0 demandante afirmou ser
titular na peticao inicial.

Assim, guando alguém tem seu direito ou pretensdo feridos, no plano do direito material, surge, de regra,
aacao (material), que sera exercida com a propositurada“acdo” (processual), tida esta Ultima como
meio para o exercicio do direito ajurisdicdo e apis 0 que surgira a relacdo juridica processual (autor-
juiz), angularizével com a citacéo (autor-juiz-réu). Ao reconhecer a procedéncia da acdo de direito
material que demandante no processo disse possuir, 0 juiz agird, em sua substituic&o, praticando o0s atos
necessarios aredlizar aacao (direito material) e o direito subjetivo a que elaserefira.

Mostra-se de extrema importancia para a exata compreensdo da acéo de direito material como categoria
de eficaciajuridica a diferenciacéo entre titularidade e exercicio; entre agdo como poder juridico que
confere impositividade a satisfacéo do direito subjetivo, e agdo como atividade concreta destinada a
realiza-lo. Consequentemente, pode-se ter o direito, ter a acdo, sem, contudo, exercélos.

Da mesma forma como se pode exercer a*“acdo” (processual), tendo-se ou ndo a agéo de direito material,
pois o direito de acesso a Justica ndo € exclusivo daqueles que tém um direito ou uma acdo no plano do
direito material. A agéo, como algo ligado ao direito subjetivo, existe no plano do pensamento, ao passo
gue 0 Seu exercicio se materializa em atos concretos, verificavels empiricamente e pode se dar de
diferentes maneiras.

De um modo geral, por for¢a da vedacdo genérica de utilizag8o da Justica de méo propria, aacdo é
exercida por meio da*“agdo” processual, no ambito judicial. 1sso ndo basta, contudo, para se considera-la
como uma categoria vinculada exclusivamente ao processo. Ha diversas situagdes em que a agéo (direito
material) surge como decorréncia daincidéncia de normas juridicas de direito material e nesse plano
mesmo se realiza, independentemente de sua alegacdo em juizo. Do fato juridico surge o direito
subjetivo com os poderes que o qualificam (pretensdo e agdo) e a propria ordem juridica autoriza o
respectivo titular, em exercicio de autotutela, a buscar, por s mesmo, a sua realizacao.

Ora, defato, 0 que o0 autor de uma acdo de divoércio aimeja € a desconstituicdo do vinculo matrimonial, e
ndo a diccdo do direito respectivo. Da mesma forma aguel e que gjuiza a demanda postulando o
ressarcimento pecuniario por forca do prejuizo experimentado em decorréncia de ato ilicito. N&o bastaria
a0 demandante a declarag3o da responsabilidade civil. E preciso, para a satisfagio do crédito do autor,
gue o0 magistrado, substituindo-se ao particular (detentor de uma pretenséo de direito material, de agéo
material, mas que ndo pode ser exercida, arbitrariamente, pela via da méo propria), adote as providencias
materiais para a realizacdo daquel e interesse homologado pelo Estado. E € entendendo corretamente a
acdo de direito material que se pode estabelecer uma classificagao das agoes.

E dizer: apretensdo declaratoria corresponde um decreto judicial declaratorio. E esse comando que
produz efeitos no mundo material e realiza o fim dajurisdicdo (que, do contrério, seria uma atividade
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estéril e absolutamente indtil do ponto de vista social). O mesmo se diga em relacdo a pretensdo
condenatoria, constitutiva (ou desconstitutiva), mandamental e executiva.

Transportando tais convicgdes para o plano do Direito Processual Penal, vemos que, realizado o delito,
surge para o Estado a pretensdo persecutéria. Todavia, a pretensdo persecutdria ndo se esgota (como
pode parecer a grande parte da doutrina) na dedugdo do jus puniendi em juizo, por parte do 6rgéo
acusatorio (essa é a agdo de direito material equivalente a pretensdo acusatoria). Mas ndo se pode relegar
a0 esguecimento a legitima pretensdo investigatoria, consistente no direito de o Estado reunir as provas
do cometimento de uma infracéo penal, bem como os elementos minimos que oportunizem imputar a
alguém o comportamento delituoso.

E, como arigor, nenhuma pretenséo persecutéria (nem a acusatoria, tampouco ainvestigatoria) pode ser
realizada sem submeter arisco de perecimento ou restricdo o direito aliberdade individual, tanto a
investigacéo quanto a acusacao, enquanto postul agdes lastreadas em direito material, deflagram relagoes
processuais que se pautam por especial issimos principios protetivos, ja mencionados alhures,
genericamente.

Causara, € certo, grande repulsa a atribuicéo de qualidade processual ao inquérito policial (que é uma
das modalidades de deducéo da pretensdo investigatéria, mas ndo a Unica). Mas conclusdo é
inarredavel, de acordo com o que explanamos, e pode ser confirmada no plano tedrico. Sera menor a
dificuldade em compreender a assertiva de que a pretensdo investigatoria € deduzida judicialmente e
deflagra uma relacdo processual (jamais “ pré-processual”) quando a infracéo penal que se busca elucidar
depende, para o esclarecimento da materialidade e autoria, que certos direitos individuais sgjam
previamente mitigados pelo magistrado competente.

Exemplifique-se com a seguinte situacdo hipotética. Imagine-se uma organizacdo criminosa devotada ao
trafico de drogas, cujo comportamento dos seus supostos integrantes produza fortes indicios de
corrupcao de servidores publicos, ocultacéo de valores mediante “lavagem” de capitais e intensa evasdo
dedivisas. A superlativa perniciosidade social e a gravidade dos atos praticados, associada a

impossi bilidade de obtencéo por outros meios da prova de tais delitos perpetrados impora a necessidade
de o Estado-juiz mitigar certas garantias individuais.

No exemplo citado, apresenta-se razoével o sacrificio dos direitos individuais ainviolabilidade das
comunicacdes (interceptacdo telemética e telefénica), aintimidade (quebra de sigilo bancério, fiscal e
financeiro), inviolabilidade domiciliar (busca) e até mesmo a liberdade locomotiva (prisao temporaria,
parainvestigar, ou preventiva, para assegurar a ordem publica).

A pretensdo investigatoria seria deduzida judicialmente por meio de “representagdes’, porquanto o 6rgéo
de policiajudiciéria, embora titulando o direito-dever de investigar, ndo pode validamente produzir as
provas que reclamam mitigacéo de garantias individuais sem prévia autorizac&o judicial. Do contrario, a
col eta probat6ria nenhum valor processual poderia adquirir, seriaimprestavel para afinalidade
investigatoria (e também ndo serviriam para a pretensdo acusatoria).

A decisdo do magistrado que, avaliando a pretensdo investigatoria, coteja 0s interesses legitimos em
conflito (de um lado, o direito-dever do Estado de investigar e o direito subjetivo publico a seguranca,
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titulado pela coletividade; de outro, a garantiaindividual de preservagdo da esfera privada daintimidade,
daliberdade locomotiva, dainviolabilidade das comunicagdes) e acolhe a pretenséo aviada por meio da
representacdo do delegado € jurisdicional ? Sim, por que somente um terceiro imparcial pode, em nome
do Estado, exercer validamente a funcéo de julgador.

Esse ente € 0 magistrado, e 0 ato que concede a autorizagéo para que a autoridade de policiajudiciaria
desempenhe o seu mister, mitigando os direitos individuais do investigado, € um ato jurisdicional (n&o
poderia ser ordenado por agente politico vinculado ao Poder Executivo; por igual, ndo poderia ser
concretizado por ato legidlativo, por seu caréter de aplicabilidade abstrata e genérica, néo
individualizada).

E isso € assim por que a natureza das coisas se define por sua esséncia, e ndo pel os dados acessorios,
acidentals, circunstanciais. Observe-se que, acaso fosse 0 promotor de Justica que, diante da mesma
quadrilha de traficantes, pleiteasse em juizo arealizacéo de uma busca domiciliar na casa do principal
suspeito, ou mesmo a sua prisao preventiva (em procedimentos antecedentes a persecucdo acusatoria),
ndo haveria divida que arelaco estabel ecida seria processual e que a agdo seria cautelar penal (o
objetivo da acdo, nesse caso, seria garantir o resultado Util da subsequente acéo pena condenatoria,
assegurando o conjunto probatorio e a aplicacdo dalei penal). Inclusive as regras procedimentais
garantiriam ao agente ministerial a possibilidade de recorrer, em caso de indeferimento do pleito.

Pois bem. Ao delegado de policia, conquanto alei processual admita a representacdo[2], ndo se concede
aviarecursal, por auséncia de previsdo. Indevidamente, ao nosso ver, pois o 6rgdo de policiajudiciariaé
legitimado a demandar em juizo, para assegurar o direito-dever de investigar. E a pretensdo que se deduz
com arepresentacio é acdo investigatoria. E até mesmo um corol&rio do processo de democratizago,
antes citado, que assim o sgja.

Gize-se que o0 Cédigo de Processo Penal, anteriormente a Constituicdo de 1988, admitia que a busca
domiciliar fosse efetuada diretamente pela autoridade policial, ou por seus agentes, por meio de
mandado expedido pela propria autoridade policial (é o que se deduz da redacZo do artigo 241). A
evidéncia gque, sob a égide da atual Carta Magna, ainviolabilidade domiciliar néo pode ser quebrada
diretamente, por ordem expedida pelo delegado de policial3] (artigo 5, inciso X1).

Todavia, apoliciajudicidriando foi desincumbida de investigar, 0 que se constitui em seu fundamento
de existéncia e dever inafastavel. Logo, pararealizar seu escopo constitucional, seraforcoso dirigir-se ao
Estado-juiz para demandar o interesse persecutdrio, gue ndo pode mais exercer diretamente. E essa
relacdo que ligaojuiz e o delegado, e na qual intervem necessariamente, como custos legis, o 0rgéo
ministerial, poderia ser qualificada como n&o-processual ?

Essarelacdo, pois, estamos convictos, ndo € um pré-processo (como largamente difundido na doutrina),
mas Sim um processo, no qual um magistrado exerce atos eminentemente jurisdicionais, em resposta a
uma demanda (agdo investigatoria, aviada por meio de representacdo, que € uma peticdo firmada por um
bacharel em Direito, um delegado de policia), lastreada no direito-dever do Estado (presentado pela
autoridade policial) de investigar.

Mas nédo € apenas no ordenamento juridico pétrio que se concede a capacidade postul atdria ao 6rgdo de
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policiajudicidria. E uma decorréncia, como j& dissemos, |6gica, em qualquer parte do mundo civilizado,
gue o O0rgéo aquem alei atribui o0 dever de investigar tenha a prerrogativa de dirigir-se ao Estado-juiz
para demandar mitigacOes a garantias individuais, necessaria para assegurar a persecucdo, sob o prisma
investigatorio (de que depende a subsequente deducéo da pretensdo acusatoria).

Prosseguindo em nossa dissecacéo da pretensdo investigatoria, afirmamos que mesmo no inguérito
policial desprovido de representagdes incidentais pela mitigacao de direitos individuais dos investigados
existe inegavel caréter processual em sua dindmica. Em primeiro lugar, devido ao carater jurisdicional
dafiscalizacéo que nele se opera (esse controle ndo se dirige somente aos prazos legais para a conclusio
do inquérito, mas também se volta e, sobretudo, para a observancia dos principios processuais penais, do
interesse persecutorio e das garantias dos jurisdicionados).

Mas vamos além. O que seria a decisdo de arquivamento sendo uma medidajurisdicional e, como tal,
passivel de imutabilizacdo pelaformacdo da coisa julgada relativa? Poder-se-ia, ainda aqui, criticar tal
assertiva, afirmando gque o artigo 18 ndo impede a policiajudiciéria de conhecer de novas provas e, nesse
caso, proceder novas pesqui sas.

Todavia, a pretensdo acusatoria ndo podera ser deduzida novamente com base no mesmo inquérito (isto
€, de algum modo, mesmo reinterpretado, mesmo reexaminado aluz de uma noval leiturainvestigatoria,
aquele inquérito ndo € mais apto a sustentar a pretensdo acusatoria). Alids, a esse respeito, impende
colacionar o teor da Simula 524 do Supremo Tribunal Federal: “arquivado o inquérito policial, por
despacho do juiz, arequerimento do promotor de Justica, ndo pode a agao penal ser iniciada sem novas
provas’.

Digamos, portanto, que um promotor de Justica atuante perante uma dada comarca venha a se aposentar.
E indubitavel que arepropositura de uma agdo penal por outro promotor, com base no mesmo inquérito
policial jaarquivado pelo seu antecessor (manifestacéo esta merecedora da aquiescénciajudicial), seria
um desrespeito a coisa julgada, passivel, inclusive, de correcdo por meio de meio impugnativo
autdnomo, tal como Habeas Corpus.

Ora, todos esses argumentos estdo aindicar que o ingquérito policial ndo é uma fase pré-processual, mas
sim uma fase processual, embora normalmente antecedente ao exercicio da pretensdo acusatéria.
Todavia, como também é |legitima e real a pretensdo investigatéria, e como essa se deduz no inquérito e
em acoes investigatorias autbnomas e incidentai s (denominadas representacdes), pode-se afirmar que
existe outro tipo de acéo penal, a acdo penal investigatoria, e que atitularidade dessa acéo pertence
precipuamente ao delegado de policia, e secundariamente ao 6rgéo acusatorio.

[1] Acaso seria negado o carater jurisdicional da atividade judicia que permite a ado¢éo?
[2] S&o inumeros os exemplos de capacidade postul atéria da autoridade policial

[3] Salvo em flagrante delito ou em ocasi&o de desastre, ou para prestar socorro.
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