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| imita s analica da |iher dade pelo delegado viola direitos humanos

Ruchester Marreiros
delegado da Policia Civil do RJ . . - . .
i O Tribunal de Justicado Acre utilizou o artigo do delegado Fabricio de

Santis, da Policia Civil do RS, como fundamento sobre as fungdes judiciais do cargo de delegado de
policia como garantidor de direitos fundamentais, no que demonstraremos, sem pretensao de esgotar 0
tema, tratar-se de um timido avango rumo a adocéo em nosso ordenamento do controle de
convencionalidade pelo delegado de policia.

O titulo da noticia (Desembargadores criam jurisprudéncia com base em artigo de delegado e mantém
prisdo de 44 réus do PCC) pode intuir ao publico em geral que o artigo foi utilizado para prisdo, mas na
verdade os fundamentos serviram para rebater tese defensiva de incompatibilidade do artigo 310 do
Caodigo de Processo Penal com o artigo 7.5 da Convencédo Americana de Direitos Humanos, conhecido
como Pacto de San Jose da Costa Rica[1].

Dentre os fundamentos de validade[ 2] no exercicio de fungdes judiciais ou materialmente jurisdicionais,
como ja decidiu neste sentido a Corte Interamericana de Direitos Humanos a serem exercidas por 0rgao
do poder executivo, no caso do Brasil, pelo delegado de policia, o Tribunal citou, entéo, o excelente
artigo cientifico, mencionando o desempenho do delegado de policia no importante papel de garantidor,
ao atribuir eficacia prética, no ordenamento juridico interno, aos tratados internacionais sobre direitos
humanos.

Apesar da parte dispositiva do acordédo se referir a manutencéo de prisdes de 44 réus, acusados de serem
membros do crime organizado, os fundamentos utilizados do artigo ndo se fundamentam somente a
retorica do aprisionamento, mas também a liberdade.

Em apertada sintese, o Pacto de San Jose da Costa Rica passou por uma (re)analise historicaem 3 de
dezembro 2008 pelo Pleno do STF, na qual julgou em sede do HC 87.585-TO e RE 466.343-SP, que a
referida normainternacional, por ter sido ratificada antes da emenda constitucional 45/04 e ter adotado o
rito legidativo de lei ordinéria e, portanto, formalmente contrario ao artigo 5°,parégrafo 3° da
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Constituicdo, possui, entdo, status de norma supralegal.

Diante deste quadro constitucional e 0 novo status dos tratados sobre direitos humanos (antes de 2008 o
STF entendia que a CADH tinha status de lei ordinaria), surge um novo paradigma arespeito da
hierarquia das leis e a constitui ¢éo, fortalecendo, por um lado o0 apego pelo positivismo do século XIX,
representada pela pirémide de Kelsen[ 3], mas por outro lado, ao editarem a simula vincul ante 25,
sacramentaram alogica da " permeabilidade do trapézio centrado no human rights approach”, oriunda do
didlogo das fontes[4] de Erik Jayme em excluséo ao critério de solucéo de conflito de normas classico:

“‘Diadogo’ porgue hainfluéncias reciprocas, ‘didogo’ porque ha aplicaco conjunta das duas normas ao
mesmo tempo e ao mesmo caso, Seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a
opcao pelafonte preval ente ou mesmo permitindo uma opgao por uma das leis em conflito abstrato —
solucdo flexivel e aberta, de interpenetracéo, ou mesmo a solugdo mais favoravel ao mais fraco da
relacdo (tratamento diferente dos diferentes)”.

Flavia Piovesan afirma categoricamente que a funcéo do Estado deve adotar emergencial mente um novo
paradigma juridico: "da hermética piramide (Kelsen) centrada no state approach a permeabilidade do
trapézio centrado no Human rights approach."[5]

A possibilidade de o delegado de policiarealizar contencédo de poder punitivo ndo advém do cargo
somente, mas da sua fungdo essencial e exclusiva“de’/“ao” Estado de Direito[6] como microcosmo
politico do processo penal, afastando aplicabilidade de normas inconstitucionais, podemos afirmar que
isso j& é redlizado na prética, ja que os tratados estéo acima dos Cadigos, mas a doutrina ou ndo se deu
conta ou ndo se interessa de produzir conhecimento a respeito.

Afirmamos tal filtragem plenamente possivel, haja vista que a policiajudiciaria € um dispositivo
democrético[ 7], mas que aqui ndo iremos nos aprofundar, limitar-nos-emos em reproduzir a doutrina
tradicional naqual selimitaaafirmar, em linhas gerais, que o controle de constitucionalidade difuso é
efetivado somente (?) pelo juiz. No entanto, com a ateracédo da pirémide de Kelsen, através do novo
enquadramento dos tratados de direitos humanos na hierarquia das normas, como norma supralegal pelo
STF, aguem mesma Constituicdo definiu controlar a efetividade das normas supralegais quando em
conflito com leisinferiores a elas, sem, ainda, utilizar o sistema do didogo das fontes?

Respondemos: o Delegado de Policiarealiza andlise juridica do fato e suas circunstancias, conforme
contetido do disposto no artigo 2°, caput e paragrafo 1° dalei 12.830/13, cujo sentido € atribuir ao cargo
funcéo de hermeneuta das circunstancias faticas com proficuo propdsito de engendrar contornos
juridicos aos atos do Estado-investigador (atos policiais).

Em especial, no auto de prisdo em flagrante, no exercicio da funcdo juridica e exclusiva de Estado, 0
Delegado se torna o Unico a poder realiza-1o. Nao ha nenhum ébice em se efetivar umainterpretacéo
sistémica e definir o resultado hermenéutico por meio de controle de convencionalidade[8]. Sempre sera
cabivel estafuncdo, seja pelo Delegado de Policia ou qualquer outra funcéo juridica na qual emanem
poderes deci sorios.

N&o olvidamos em sistematizar neste contexto a estrita legalidade inserida no artigo 37 da Constitui¢éo,
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segundo ao qual a administracdo publica age somente quando autorizada por lei. Neste aspecto, alLel
12.830/2013 pode ser entendida como a ponte de diamante por ser uma norma que contém o nucleo duro
irrenuncidvel ao direito de liberdade na andlise juridica da captura do imputado, sendo inconvencional
qualquer norma que crie obstacul os ao exercicio desta funcéo pelo Delegado de Policia, devendo ser
afastada pel o delegado a fonte que maior garantia possa ser efetivada em nome do principio pro homine
[9], como é o caso do artigo 322 do Cadigo de Processo Penal, que limitairracionalmente a analise do
direito de liberdade do suspeito em sede policia apenas para 0s crimes cuja pena maxima ndo ultrapasse
4 anos, criando distingdo arbitraria despida de fundamentos juridicos.

Exige-se do delegado em sua funcéo juridica, no exercicio do controle de convencionalidade, que ele
atribua plena eficécia, ndo somente ao tratado, mas ao bloco de convencionalidade[10], que consiste, em
sintese, interpretar 0 caso concreto conforme os precedentes da Corte IDH, tenha sido o Brasil
condenado ou qualquer outro pais, considerando-se também, opinides consultivas emitidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Costa Rica) e os relatérios da Comissao I nteramericana de
Direitos Humanos (Washington, DC).

Neste sentido, o professor Luiz Flavio Gomeg[11], assevera que ainvestigagéo preliminar cumpre a
"funcdo de filtro processual contra acusacoes infundadas®, embora a sua propria existénciaja"configure
um atentado ao chamado status dignitatis do investigado” , e dai decorrem duas conclusdes. aprimeira é
gue ainvestigacdo prévia através do inquérito policial € uma garantia constitucional do cidad@o em face
daintervencdo do Estado na sua esfera privada, porque ela atua como salvaguarda do jus libertatis e do
status dignitatis; a segunda € que ainvestigagao prévia ndo é somente fase anterior do processo penal,
porque mesmo quando n&o ha processo a investigacao tera cumprido um papel na ordem juridica

O delegado de Policia é o primeiro jurista, portanto, a atribuir juridicamente os efeitos pretendidos pela
norma ao ter acesso ao fato criminoso, tendo a atribuicdo de analisar juridicamente os fatos ocorridos e
promover eficiente investigacdo criminal, sendo esta arazéo da promulgacdo da Lei 12.830/2013, na
qual o delegado de Policia figura como cargo de natureza juridicainserido no sistema de justica
criminal, o que leva adoutrinalhe atribuir “funcdo essencial a justica, como garantia implicita na
Constituicao"[12].

O Tribunal de Justica do Acre, seguindo orientac&o tese de precedente da Corte Interamericana] 13], que
em razéo do contido no disposto do artigo 7.5 do Pacto de San Jose da Costa Rica, o Delegado de Policia
exerceria funcdo materialmente judicial, sendo vejamos:

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/02/2016



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

“Esta Corte considera que para satisfazer a garantia previstano artigo 7.5 da Convengdo em questéo
migratéria, alegislacéo interna der garantir que o servidor publico autorizado por lei a exercer funcbes
jurisdicionais preencha as caracteristicas da independéncia e imparcialidade que deve reger todo 6rgéo
responsavel por definir direitos e obrigaces das pessoas. Neste sentido, a Corte tem estabelecido que as
referidas caracteristicas ndo devem pertencer somente aos 0rgaos estritamente jurisdicionais, mas que as
garantias previstas no artigo 8.1 da Convencéo também se aplicam as decisdes de érgaosadministrativos.
Todas as vezes que esta garantia se relacionar as atribuicdes do servidor publico quetenha por funcdo
prevenir e fazer cessar capturasilegais ou arbitrarias, sendo imprescindivel que oreferido servidor tenha
capacidade de devolver aliberdade da pessoa quando sua capturafor ilegal ouarbitraria. (traducéo
nossa)”

No mesmo sentido o Caso Nadege Dorzema e outros vs. Republica Dominicana[14] e citando como
precedente a opini&o consultiva, OC-9/87 de 6 de outubro de 1987, ipsisliteris:

“Tais garantias devem ser atendidas devem ser observadas por qualquer 6rgdo do Estado que exercam
funcBes materialmente jurisdicionais, ou sgja, qualquer autoridade publica, seja administrativa,
legidativaou judicial, que tenha poder de decisdo sobre direitos ou interesses das pessoas atraves de
suas decisdes. (traducao nossa)”

Bastater olhos para se ver que a Corte IDH adota um sistema descentralizador de garantia da liberdade
(alei pode autorizar 6rgéao ndo estritamente jurisdicionais) aos direitos humanos fundamentais, discurso
este bem harmdnico e unissono com a denominada reserva relativa da jurisdicéo, na qual Canotilho[15]
Janos ensina que o juiz, nestes casos (liberdade), ndo tem o monopodlio da primeira palavra, mas sim da
ultima, distinto do que ocorre na reserva absoluta da jurisdicdo, em que o juiz tem a primeira e dltima
palavra sobre uma decisdo (prisdo preventiva).

Isto significa dizer, que a CADH entende ser necessario "pressa” em ter analisada a situacéo juridica de
desvantagem do sujeito imputado pelo sistema de justica criminal (inclui-se afase “ pré-processual”),
sendo plenamente convencional e constitucional gabaritar juridicamente outro 6rgéo que tenha estrutura
(juridica, inclusive) para a andlise da priséo e liberdade ainda em fase de investigacdo criminal,
principalmente porque nosso Codigo de Processo Penal, em seu artigo 282, paragrafo 2° veda
expressamente a atuacéo do juiz em fase de investigagdo criminal, podendo exercer sua fungéo nesta
fase como um segundo garantidor dos direitos fundamentais para analisar ajuridicidade da prisédo em
flagrante e converté-la em prisdo preventiva, desde que devidamente provocado.

Colocar somente o ator judiciario como unico 6rgéo efetivador do alcance juridico e politico da eficacia
do principio pro homine é engessar os direitos humanos fundamentais, e criar uma interpretacéo
"nacionalista'[16] e ndo "inter-cortes'[17], como ja ocorre nas Cortes Supremas da Costa Rica, Bolivia,
Republica Dominicana, Peru, Colombia e Argentina[18].

O conjunto de normas de direito constitucional internacional humanistico complementam as garantias
fundamentais da pessoa humana trazida pela Constitui¢céo da Republica, formando um sistema ou "bloco
de convencionalidade’[19], a semelhanga do conhecido bloco de constitucionalidade, que tem como
escopo, primordiamente, servir de anteparo para contencdo das massas, ou sgja, da vontade da maioria,
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ao contrério do populismo penal midiatico[20]:

A maioria ndo pode dispor de toda a'legalidade’, ou sgja, ndo |he esta facultado, pelo ssimples facto de
ser maioria, tornar disponivel o que é indisponivel, como acontece, por ex., com direitos, liberdades e
garantias e, em geral, com toda a disciplina constitucionalmente fixada (o principio da
constitucionalidade sobrepde-se ao principio maioritério).[21]

Diante disso, 0 Pacto de San Jose da Costa Rica, bem como todos os documentos internacionais de
direitos humanos séo normas (que ndo se confundem com dispositivos), que se revertem como um
verdadeiro manto protetor, esculpido no marmore das garantias, contra o abuso do poder punitivo do
Estado, na qual é evidente que se engloba o poder persecutorio.

Assim, o Delegado de Policia deve no exercicio de sua fun¢éo garantidora dos tratados e convencdes
sobre direitos humanos realizar o controle de convencionalidade e efetivar concretamente tais garantias,
em especial aqui mencionada, da liberdade, sendo forgcoso concluir, que neste diapaséo, considerar o
artigo 322 do CPP vigente € limitar a expansdo do direito a liberdade, € manter uma arbitrariedade tal
qual se mantém a decretacdo de oficio da prisdo pelo judiciario em sede de investigag&o criminal, por ser
violadora dos direitos humanos, que ndo sobrevive ao referido controle, sgja pelo didogo das fontes, segja
pela, hoje, retrograda l6gica piramidal de Kelsen.

*Texto atualizado as 15h25 do dia 16/2.
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