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DH R1 R21 ahardg g ponder agéo de valor es pelo delegado de policia

Ruchester Marreiros

delegado da Policia Civil do RJ . , . .
i A0 adotar 0 sistema acusatério como sistema processual penal norteador da

persecutio criminis no Estado Democratico de Direito, o ordenamento Constitucional definiu muito mais
do que a divisdo entre as funcdes de julgar, acusar e defender. Delineou os 6rgéos que deverdo exercer
funcOes essenciais de acesso ajustica lato sensu.

Desta forma, nosso constituinte entendeu necessario distinguir o 6rgdo com afuncéo de investigar, outro
de acusar paralelamente a outro de defender, por uma questéo de paridade de armas, e o de julgar. Por
oportuno, afuncéo investigatéria da policiajudiciaria se serve da mesma fungdo garantista de escopo

“ essencial ajustica” , reconhecidamente declarada pela doutrina[ 1], ainda que organicamente prevista
no capitulo “Da Seguranca Publica’, na Constitui ¢do.

Neste diapasao, atribuiu-se ao Estado-investigacao, representado pelo delegado de policia, um feixe de
poderes-deveres meios, muitas das vezes de natureza decisoria e também cautelar para consecucdo dos
fins dainvestigacéo criminal, qual sgaa apuracéo a verdade eticamente construida da infracéo penal e
dos indicios de sua autoria.

Para entendermos este feixe de atribui¢es da policia judiciaria devemos mergulhar sobre o principio da
reserva da jurisdico, um tema, quando n&o banalizado, pouquissimo estudado pela nossa doutrina. E
através deste estudo que poderemos compreender o alcance da recente decisdo do STIJno RHC
51.531/RO, a despeito da apreensdo de aparelho smartphone e contelildo de conversas de aplicativos
como WhatsApp.
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A Constituicéo da Republica adotou um sistema de reserva absoluta e relativa da jurisdicéo, ou sgja, na
investigacao criminal havera medidas que deverdo ser decididas exclusivamente pelo Estado-juiz,
hipétese de reserva absol uta, e outras medidas decididas pel o Estado-investigador, hipétese de reserva
relativa, que passa por um controle posterior do Estado-juiz, conforme as li¢des de Canotilho, naqual o
juiz ndo possui 0 monopdlio da primeira palavra, mas sim da Ultima, distinto do que ocorre hareserva
absoluta da jurisdicdo, naqual o juiz possui a primeira e Ultima palavra sobre uma deciséo.

Insta salientar, que este controle posterior em algumas vezes serd de oficio e em outras ocasi 6es somente
guando provocado, que na nossa visao, deve ser comunicado ao judiciério imediatamente ap0os a deciséo
gue demande quest&o de altaindagacdo, como a decisdo por restricdo ou privacao de direitosdeir e vir,
face ao necessario atendimento ao um sistema de dupla cautelaridade{ 2], mecanismo que defendemos
também em trabal ho publicado recentemente na obra Estudos sobre o papel da Policia Civil emum
Estado Democr atico de Direito.[3]

Este sistema também & apontado por Luiz Flavio Gomes[4], que, nos citando em artigo de sua lavra
sobre audiéncia de custddia, deixa clara a sua manifestacdo pelatotal constitucionalidade de se
reconhecer o poder decisorio pelo delegado, que por sua vez, possui natureza de uma contracautel a[5].

Por uma questéo de simples coeréncia, se a doutrina € uniforme em entender que aliberdade provisoria é
uma espécie de medida cautelar ou contracautela, consequentemente a conclusdo l6gica é ade que se 0
delegado de policia determina alavratura do auto de prisdo em flagrante e concede liberdade provisoria
mediante fianga, por exemplo, estaremos diante de duas decisdes de naturezas cautelares. Seja emanado
por autoridade administratival6] ou ndo, o rétulo ndo altera o contetido e afinalidade. A bem da verdade
afuncao de cautel aridade exercida pelo delegado possui naturezajudicial[ 7], em razdo de suafungéo
judicial atipicade aplicar alei a casos concretos, ainda que em cognicdo suméria exatamente como sao
as funcdes judiciais meio ou cautelares.

N&o é por outra razéo que defendemos ha muito tempo que o delegado de policia ndo € umafigura
autbmata no ambito dainvestigacdo criminal, pois atodo instante exerce fungdo imanente de decidir, e
uma das mais importantes, que da sentido a sua fungdo democratica, aém da exclusivafuncéo de
investigar[8], é assegurar a autocontencéo do poder do Estado no ius persequendi dos fatos e a
efetivacdo das garantias fundamentais do investigado, como por exemplo, decidir pela ndo lavratura do
auto de prisdo em flagrante por estar calcada em provailicita, exercendo o papel de verdadeira
autoridade de garantias] 9], exteriorizando, neste mister, fungdo materialmente judicial, que no se
confunde com a estritamente jurisdicional, segundo interpretacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanog[10].

Ha um mito de que todas as garantias fundamentais para serem afastadas dependam Unicae
exclusivamente de uma decisdo primeira do judiciario, ndo havendo duvidas que seja esta aregra, mas,
nem mesmo nas ligdes de Canotilho encontramos monopdlio dajurisdicdo como fundamento aos meios
investigatorios, ou sgja, uma sempre e necessaria autorizacdo prévia do juiz paratodos os atos do Estado-
investigacao na salutar atividade precipua de construcdo da verdade processua permitida pela
Constituicdo, qual seja de umajusta causa constitucional.

Qualquer medida ou mecanismo que vislumbre a reconstrucao historica dos fatos com o fim de se
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delinear aresponsabilidade criminal em sede de investigagdo criminal € um caminhar para atos invasivos
na esfera da intimidade do investigado e, sobre isso, ndo ha divida que ha medidas invasivas a
intimidade, que est8o autorizadas por nosso ordenamento constitucional pela policiajudiciéria.

A questdo é: gque desenho constitucional adotamos? Reserva absoluta ou relativa da jurisdic&o? Todos os
atos de policiajudiciéria devem possuir controle prévio do judiciario? Qual o aspecto temporal dos atos
invasivos? Existe ponderacéo de valores ou pertinéncia tematica da prova (a ser preservada) com o fato
flagrancial a ser analisado pelo Delegado?

A reposta gira em torno do que se entende por reserva dajurisdicéo. Nas licoes de Canotilho, elase
divide em relativa e absoluta. A distin¢éo em sintese, consiste, em se compreender que na absoluta a
ingeréncia na esfera subjetiva das pessoas € realizada primeiramente pelo juiz, naqual € garantidaa
revisdo desta decisdo no préprio ambito do judiciério. Trata-se, portanto, o que ele denomina de esfera
daprimeira e Ultima palavra pelo Judiciario. Em outros termos, o judicidrio € o primeiro a ser chamado a
decidir e em caso de discordancia daquele, secundo o qual a decisdo foi desfavoravel, podera se socorrer
pelo mesmo poder judiciario, porém em instancia distinta, como responsavel pelarevisdo daguela
decisdo primeira, exercendo, assim, a Ultima palavra.

Nareservarelativa aingeréncia na esfera subjetiva de terceiro € realizada por um particular ou por outra
autoridade publica, podendo ser revisada pelo judiciario, consoante os ensinamentos de J.J. Gomes
Canotilho[11]:

“Esta garantia de justica tanto pode ser reclamada em casos de les&o ou violag&o de direitos e
interesses particulares por medidas e decisdes de outros poderes e autoridades publicas
(monopdlio da ultima palavra contra actos do Estado) como em casos de litigios particulares e, por
isso, carecidos de uma decisdo definitiva e imparcia juridicamente vinculativa (monopdlio da
ultima palavra em litigios juridicos-privados)” (Destague n0sso).

A conclusdo do estudo do renomado constitucionalista portugués nos permite inferir de que a
Constituicéo definira quais direitos estardo sob a exige de uma reserva absoluta e quais sob areserva
relativa. Esta distingéo é de sumaimportancia para definir o liame dos atos do Estado-investigacdo como
ator da primeira palavra, ndo obstante, como ja dito, ser o judicidrio o detentor, sempre, da Ultima
palavra

Ao Estado-investigacéo € permitido enveredar por medidas invasivas, e que eventualmente, estejam
relacionados ao sopesamento de garantias individuais contrapostas ao dever de agir do delegado como
Estado dentro dos feixes de poderes-deveres meios que ndo estejam sob a reserva relativa, como por
exemplo ainterceptacdo das comunicagdes tel ef nicas e de dados, na qual a Constituic¢&o definiu como
hipétese de reserva absol uta, no entanto, como ja dissemos acima, a liberdade provisoria estd no ambito
dareservarelativa, bem como a quebra de sigilo de dados cadastrais telefGnicos, e seus registro com
horérios e duragdes das chamadas efetuadas e recebidas, consoante posicionamentos do STJ[12] e
recentissimo do STF[13] e registro de chamadas efetuadas e recebidas dos tel efones apreendidos pela
policia em flagrante delito, conforme orientacdo do STJ[14] e STF[15], pelos quais, consoante se
depreende do artigo 5°, X1, da Constitui¢cdo, deve-se distinguir os dados registrais em si com
interceptacdo de dados.
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Até mesmo a busca e apreensdo domiciliar € muito bem delineada sobre 0 que esta sobre areserva
absoluta e relativa de jurisdicdo, haja vista que o proprio constituinte originario autorizou nas hipoteses
de flagrante delito a deciséo sobre a busca tenha como primeira palavra o Estado-investigagéo, sem
prejuizo de controle posterior, com escopo igualmente constitucional, conforme se depreende do artigo
59, XXXV, CF, e as necessidades de busca fora deste contexto, a primeira palavra se atribuiu ao
judiciario, face a previsdo expressa, consoante disposto no artigo 5°, X1, CF.

Eis que surge entdo as denominadas provas de terceira geracdo, que consistem em “provas invasivas,
altamente tecnol dgicas, que permitem alcancar conhecimentos e resultados inatingiveis pelos sentidos e
pelas técnicas tradicionais’[16], pelos quais estariam abrangidas neste conceito os dados de

telecomuni cacdes de acesso ainternet obtidos por meio da utilizacdo das multifuncionalidades dos
celulares smartphones.

Sob qual modalidades de reserva da jurisdicdo estariamos diante, quando da apreensdo de equipamentos
desta natureza com suspeitos de um crime em uma circunstancia de flagrante delito? Este temaveio a
lume de formainovadora no HC 51.531/RO e difundido nas redes sociais com manchetes chamando
atencdo a necessidade de ordem judicial para acesso aos telefones smartphones apreendidos em
circunstancia de flagrante delito. N&o é bem assim.

Poucos se atentaram ao voto da ministra Maria Thereza, que nos parece caminhar exatamente na ldgica
desenvolvida aqui e como bem citou o professor e advogado doutor Bruno Espifieira Lemos, responsavel
pelatese no ambito do STJ, colega colunista do Canal Ciéncias Criminais[17], que ao analisar 0 caso
com outros precedentes da Suprema Corte Norte-americana, do Canada e Espanhola, percebeu-se que no
caso concreto analisado pelo STJinexistia o “elemento de urgéncia no acesso aos aparel hos celulares,
gue sustentariam a extensao do poder insito a prisdo em flagrante”.

Em outras palavras, 0 mesmo elemento urgéncia que autoriza a policiaingressar em domicilio para
efetuar prisdo em flagrante, bem como autoriza a propria segregacdo cautelar de uma pessoa pelo
delegado de policia, tendo sido considerado pel o constituinte originério, em um critério de ponderacdo
de valores, meio urgente, necessario e proporcional em sentido estrito, a ensgjar este ato do Estado sem
prévia autorizacdo judicial, sob pena de ineficécia concreta de protegdo a vitima, como pessoa humana.

E sob 0 mesmo critério que devamos analisar o caso concreto quando o delegado decidir pela apreensio
de smartphones multifuncionais, inclusive, para se compreender o alcance da protecao dareservada
intimidade consagrada no artigo 5°, X, da Constitui¢&o, que neste caso, sequer restringiu os atos da
policiajudiciéria a autorizacdo préviajudicial, restando clara a opcéo da nossa constituicao pela
ponderacdo sob reserva absoluta ou relativa de jurisdicéo.

N&o é por outro motivo que a apreensao de aparel hos smartphones nestas mesmas circunstancias,
havendo indicios de prética delituosa realizada com estes equipamentos como instrumentos para o crime
insito ao fato criminoso em circunstancia flagrancial, como por exemplo, uma extorsao utilizando este
equipamento, ndo restariam duvidas de que a mesma protecéo a casa como asilo inviolavel em prol da
reserva daintimidade de seu morador pelo constituinte foi ponderada com o dever de seinterromper a
acao criminosa em protecdo urgente a vitima como pessoa humana, a intimidade contida nos
smartphones ndo poderdo sobrepor-se a acdo urgente, necessaria e proporcional a protecéo da vitimaem
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situacOes flagranciais, sob pena da autorizacdo préviatornar inefetiva a protecéo do Estado a uma pessoa
humana na qualidade de vitima, que possui 0 mesmo direito avida, liberdade e bens que a pessoa
humana do detido. Neste caso, a protecdo de bens em mesma hierarquia autoriza o Estado-investigacéo
agir dentro do feixe de atribui¢cdes que Ihe cabe nareservarelativa de jurisdicéo.

E por estarazdo, ou seja, pela necessidade de uma andlise contextualizada entre a ciéncia policia e as
ciéncias criminais que o Delegado de Policia deve ter como exigéncia para sua funcéo o conhecimento
na é&rea policial e juridica, denotando ser este o espirito da norma contida no artigo 2°, paragrafo 6° da
Lei 12.830/13, qual seja de uma funcdo exercida com independéncia funcional para ndo somente a
subsuncéo dos fatos ao caso concreto, mas também a ponderacdo de valores e otimizagdo das regras
através dos principios, como 0rgéo que compde a estrutura de funcéo essencial de acesso a uma ordem
juridica penal justa.[18]
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