@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Dalicia Indiriaria & digpositivo democr atico na Justica Transicional

Ruchester Marreiros

zado da Policia Civil do R , . . L,
: Estamos em pleno século X X1, mas sera que a mentalidade e as préaticas

daqueles que atuam no sistemade justica criminal séo deste século? Vém acompanhando as mudancas
na Filosofia do Direito, Teoriado Direito e do Constitucionalismo e consequentemente as conjugam com
préticas realmente republicanas? Democréticas? Como |eciona Cangado Trindade ao criticar a
resisténcia do Poder Judiciério em avancar na jurisprudéncia comparada: " O problema néo é de direito,
mas sim de vontade, e para resolvé-lo, requer-se sobretudo uma nova mentalidade[1].

Gostaria da atencdo dos |eitores a esta necessaria reflexdo, diante do espetacul o circense de atragoes
aberrantes gque se transformou nosso sistema de justi¢a criminal. Os dramas viraram mercadorias para
CONSUMO e as garantias constitucionais no processo, que deveriam ser efetivadas por aqueles 6rgaos, se
transmudaram em obstécul os para a aquisi¢do deste novo produto, diante do mercado de justica
midiatica eminentemente de | 6gica utilitarista.

Fruto dateoria da Andlise Econémica do Direito, "que busca aplicar teorias da Ciéncia Econdémica na
interpretacdo e aplicacdo do Direito”, também conhecida como movimento Law and Economics,
transformando garantias fundamentai s em mercadorias de um grande "'shopping humano', onde tudo é
compravel, vendavel e permutével."[2]

Discorrendo sobre o "principio da méxima felicidade/o utilitarismo™" Sandel assevera que "a andlise de
custo e beneficio paratentar trazer aracionalidade e o rigor para as escolhas complexas da sociedade,
transformando todos os custos e beneficios em termos monetérios ? e, entéo, comparando-os'[3], agrega
valores distintos em uma escala Unica. Tanto Stuart Mill como Jeremy Bentham, os maiores defensores
do utilitarismo, apesar de defenderem suas teses sem considerar os valores morais, para sustentarem o
utilitarismo, no entanto, "o consegue apenas invocando um ideal moral da dignidade e da personalidade
humana independente da propria utilidade.[4]

Kelsen[5] tenta corrigir estas diferencas val orativas, asseverando que "do ponto de vistade um
conhecimento dirigido ao Direito Positivo, uma norma juridica pode ser considerada como valida ainda
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gue contrarie aordem moral." Mas Geraldo Prado[ 6] alerta ao contraponto de que "O positivismo cassa
a historicidade das ciéncias sociais. (....) 0 positivismo se demite do contato com a dura realidade e joga
o tema do Poder para escanteio."

Robert Alexy[7], criticando o positivismo constréi um "constitucionalismo principiaista’, naqual as
regras e principios sdo igualmente normas juridicas, sendo que aquelas, "comandos definidos’, que tém
baixa abstracéo e alta densidade normativa, enquanto os principios, "comandos de otimizacdo", que
possuem alta abstracéo e baixa densidade normativa, atendendo, respectivamente, a férmulas de
subsuncéo e de ponderacdo de valores. Porém, Habermas[ 8] entende que "faltam critérios racionais para
iss0", a0 mesmo tempo gque também afirma gque "sob as condi¢bes da politica socioestatal, o legislador
democratico mais cuidadoso, ndo consegue, so e igualmente, ligar justica e administracéo, mediante a
forma seménticadale”[9].

Enfim, como imergir, ent&o, nas profundezas da complexidade das relacfes sociais atuais do século

X X1, sem perdermos os val ores humanisticos conquistados, principal mente no periodo apésall Guerra
Mundial, principalmente na transi¢do de regimes autoritarios para os democréticos? Segundo Maier[10],
"todo doutrinador de um ramo juridico, ou um problema especifico deste ramo, inicia seu estudo com
uma andlise do desenvolvimento histérico da respectiva disciplina ou instituto que se preocupa,
procurando situ&1o neste processo cultural." Em outras palavras, entender o papel da Policia Judiciaria
no século XXI depende de se compreender a evolucdo cultural e politica desta institui¢do e suas funcbes
de conectividade democratica.

Este mencionado contelido politico esta presente em determinado momento histérico, quando o interesse
das pessoas, ou sgja, a questdo humana passa a ndo ter maisrelevancia. A verdade de cadaum[11] é
substituida pela verdade do Rei, a vere dicta (verdade real), conforme Cordero[12], "A politicadosreis
exigia um automatismo incompativel com o sistema das acusagdes privadas (....)". Nasce no século X1
aposo IV Concilio de Latréo arevolucéo inquisitorial, "um sistema legalmente amorfo (....): 0 que
conta € o resultado."

Este estudo n&o passou desapercebido por Foucault[13], ao estudar ajusti¢a criminal e seu sistemade
formas e estabel ecimento das verdades, como um "fendmeno politico complexo." E segue aduzindo,
"todo o grande movimento cultural que, depois do século X11, comega a preparar o Renascimento, pode
ser definido em grande parte como o desenvolvimento, o florescimento do inquérito como forma geral
de saber."

Hodiernamente, a Policia Judiciaria deve ser vista como filtro a acusacfes infundadas, exercendo a
func&o um dispositivo[14] republicano, um poder para contengdo de outro poder, no sistema processual .
Isso porque, navisdo de Rui Cunha Marting[15] "é o microcosmo do Estado de Direito, (....) ndo é
apenas 0 instrumento de composic¢ao do litigio, mas, sobretudo, um instrumento politico de participagéo,
com maior ou menor intensidade, conforme evolua o nivel de democratizacéo da sociedade, afigurando-
se para tanto imprescindivel a coordenacéo entre direito, processo e democracia, o que ocorre pelo
desgavel caminho da Constituicéo.”

Torna-se, portanto, imperioso contextualizar a Policia Judiciaria em suas fun¢fes no ambito politico-
constitucional, perpassando a sua historicidade do regime militar ao democratico, seu cotejo politico na
triparticdo dos poderes e das mutacbes quem vem sofrendo o Direito, sobre tudo nas novas fontes da
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norma juridica. Partindo-se do conceito de um dos autores de referéncia dobre a justica transicional, Jon
Elser[16]: “ajusticatransicional compreende 0s processos de ensai0s, expurgos e reparos realizadas em
um periodo de transicéo de regime politico para outro."

Ainda neste jaez, a Organizacdo das Nagoes Unidas, através do documento S/2004/616[17] (intitulado
O Estado de Direito e a justica de transi¢cao em sociedades em conflito ou pés-conflito), conceitua a
justica de transi¢do como sendo "o conjunto de processos e mecanismos judiciais e extrgjudiciais, com
diferentes niveis de envolvimento internacional (ou nenhum), bem como abarcar o juizo de processos
individuais, reparactes, busca da verdade, reforma institucional, investigacéo de antecedentes, a
destituicao de um cargo ou a combinagdo de todos esses procedimentos.”

Pela delimitacéo ao tema focaremos, no ambito da justica de transi¢&o, no viés especifico da reforma
institucional e as necessdrias garantias ao exercicio das fungbes do Estado-investigacdo e sua
transformagao[ 18] em 6rg&o de justica criminal, ja reconhecido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos] 19].

Para compreendermos nosso sistema e como deveria ser a consolidagdo das reformas institucionais na
transicao, tomemos como exemplo uma sala de aula. Ela consiste em um conjunto de elementos
animados e inanimados como: professor, alunos, cadeiras, quadro, caneta, data show, apagador, porta
etc. No entanto, estes mesmos e ementos dispostos de maneira desestruturada e em um ambiente
desapropriado transforma-se em um depdsito e as pessoas ndo poderdo explorar suas fungdes, ndo
obstante também estarem ali reunidos.

Assim deve estar 0 sistema processual penal, a Policia Judiciaria, Ministério Publico, Magistraturae
Defesa funcionariam cada um em suas fungdes como um professor, cada um em sua sala de aula,
exercendo a licenciatura de sua disciplina respectiva (funcdes tipicas), de maneira autbnoma, podendo
até ser interdisciplinar (fungdes atipicas), mas nunca, substituir o conteido do professor titular da
cadeira. Damesma forma, o investigado, a vitima, os destinatarios de suas atividades (fungdes tipicas e
atipicas), como 0s alunos 0 S80 e 0s recursos materiais estruturalmente dispostos e em funcionamento de
acordo com valores éticos principiol 6gicos definidos nas fontes da norma.

E qual a cartilha deste ordenamento? A fonte normativa, que por sua vez, como dito acima, dependera
do sistema cultural, politico e historico de um Estado. Ja tivemos ordenamentos de cuja fonte estava nas
maos de um Unico professor. Ele cumulava todas as disciplinas da sala de aula. Um déspota.
Posteriormente com o surgimento do Estado, no século XV, com os ideais de separacéo de poderes,
primeiramente Aristoteles (Politica), depois Locke (Dois Tratados sobre o Governo) e posteriormente
de Montesquieu (O Espirito das Leis), seiniciou 0s primeiros passos rumo a um Estado Democrético.

No processo de redemocratizag&o e respectivos fortal ecimentos institucionais devem ocorrer como
forma de separar as funcdes de governo e de justica criminal. Destaforma, se atribuiu garantias e
prerrogativas a magistratura, ao Ministério Publico, a OAB e a Defensoria Plblica, deixando
enfraguecida a Policia Judiciéria, que ndo obstante ter assento constitucional explicito de suas
atribuicdes, se omitiu quanto ainamovibilidade e autonomiainstitucional, pois arelacdo entre as salas de
aula e seus professores, e entre estes e seus alunos sao relacdes sociais de poder, e para tanto, podem
sofrer ingeréncia de outros poderes (funcdes).
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Insta salientar que a referida autonomiainstitucional € uma garantia fundamental para o investigado,
conforme artigo 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, pois o processo penal,
conseguentemente também o inquérito policial, € um dispositivo que se rege pelo elemento da verdade,
constitucionalidade e democraticidade.

Assevera Rui Cunha Marting[20], que "o sistema processual de inspiragdo democratico-constitucional so
pode conceber um e um s * principio unificador’ : a democraticidade; tal como s6 pode conceder um e
um sO modelo sistémico: o0 modelo democréatico. Dizer ‘democratico’ € dizer contrario de ‘inquisitivo’, €
dizer contrério de ‘misto’ e é dizer mais do que ‘ acusatorio’.

Em outras palavras, parafraseando Geraldo Prado[21], "o fato de vivermos em uma democracia politica
exige, é claro, o respeito alei, mas também requisita a denlncia da presenca e atualidade de el ementos
autoritarios, mesmo em regimes democraticos, a contaminar de modo negativo a legitimidade invocada
pelo Direito Penal e, consequentemente, o préoprio Sistema Penal." Em suma, o fato haver um Ministério
Pablico ou uma magistratura independente ndo basta para um sistema processual democrético. E preciso
mais!

Com a evolucdo do pds-positivismo, ou segja, do (neo)constitucionalismo e do Estado pés-moderno, para
sofisticar o ideal democrético foi necessério transmudar aideiaoriginal de triparticdo de poderes, da
mesma forma que ocorreu de Aristételes para L ocke e deste para Montesquieu, pois se tornaram
insuficientes para dar conta das necessidades de controle democrético do exercicio do poder.

Destaforma, o Constituinte de 1988 superou aideia de trés poderes para se chegar a uma organizagéo de
orgéaos auténomos reunidos em mais fungdes, partindo-se da ideia de que o Estado € uno,
consequentemente seu poder também o é. Para a maxima efetividade democrética é a distribuicéo de
funcbes por meio de seus 6rgaos.

Neste diapaséo, € unissono na doutrina que o Judiciario exerce funcéo tipicamente jurisdicional, mas
possui funcdo atipica de administracéo e legidativa, bem como a existéncia de autonomia dos Tribunais
de Contas e do Ministério Publico, exercendo fungdes tipicamente de custus legis somente comprova
este avanco republicano. Por mais esforco raciocinio que os tedricos tenham feito na tentativa de
adequar esses 0rgaos em um dos trés poderes restou absolutamente artificial e, mais, inadequado.

O mesmo ocorre com a Policia Judiciaria em sua funcéo de investigar e de garantir direitos e garantias
fundamentais por decisdes proprias em seus contornos de responsabilidade criminal, pel os elementos
verdade, democraticidade e constitucionalidade, principal mente em sua funcéo de concesséo de cautelar
daliberdade, reconhecido pela CIDH como fungéo materialmente judicial, ainda que emanado de
autoridade administrativa, ao interpretar o artigo 7.5, "ou outra autoridade que exerce fungdo judicial”,

in verbis: "as ditas caracteristicas ndo correspondem somente aos 0rgaos estritamente jurisdicionais, mas
gue as disposicdes do artigo 8.1 da Convencéo se aplicam também as decisdes de 6rgaos administrativos
[22], pois funcgdo fora da reserva absoluta da jurisdicéo.

Apesar deste avanco democratico e humanistico, o que vemos € a tentativa dos demais poderes tolherem
aPolicia Judiciaria, quando esta desenvolve interpretacdo normativa no &mbito do exercicio de suas
funcgdes, realizando o papel de um dispositivo processual democratico. Exemplo disso € aincidéncia do
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principio dainsignificancia, dispensa de fianca para detido pobre etc, e ao revés do judiciério e
Ministério Publico respeitarem o exercicio dafuncdo de Estado, enveredam, nas palavras de Tzvetan
Todorov um messianismo politico[23].

Algunsiniciam perseguicoes idiocréticas, revelando estes (quero acreditar que a minoria), verdadeiros
adversarios do sistema republicano de separacéo de fungdes, enveredando por um controle ideol 6gico
das decisdes dos Delegados de Policia no exercicio legitimo de estado-investigacéo, agindo destaforma,
segundo Todorov como uma emancipacéo darelacdo de um poder sobre outro, e diante de seus foros por
prerrogativa, "escapam assim a qualquer tentativa de limitac&o e erigindo-se em Unico e absoluto, eles
transformam-se em ameagas: populismo, ultraliberalismo, messianismo, enfim, esses inimigos intimos
da democracia.”

N&o ha duvidas que o delegado de Policia exerce verdadeiro poder decisorio sobre os contornos da
responsabilidade criminal, e paraisso, apos 0 processo de redemocratizacdo, tornou mais do que
ultrapassada a ideia estanque de divisdo de poderes, ndo se confundindo com fungdes do Estado. E a
esta, explicitamente disposta no artigo 2° da Lei 12.830/2013, que no microcosmo politico democrético
implica dizer em total possibilidade de exercer verdadeiro controle difuso de constitucionalidade e no
plano internacional, para efetivacéo dos tratados de direitos humanos, controle de convencionalidade.

Como protagonista dainvestigagdo criminal exercendo fungdo essencial a Justical24], e portanto, um
orgéo de justica criminal, o artigo 2°, caput e seus paragrafos 4° e 5° dalei 12.830/2013, inauguram
referéncias principiol 6gicas garantidoras de direitos fundamentais do investigado, como aideiado
delegado natural, de conotacdo material mente constitucional, consolidando a garantia de autonomia de
deciséo no feixe de atribuigdes necessarias ao exercicio dafuncdo do Estado-investigacdo. Funcéo esta
gue serve, inclusive de contencdo de outros poderes, como jaficou decidido em jurisprudéncia que o juiz
n&o poderia determinar o indiciamento ao delegado por invasdo de fungdes, conforme a 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal[25].
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