
O Código de 1941 não pode ser o paradigma normativo da
investigação

Spacca

O regramento normativo da investigação criminal não pode se ater somente

às regras e princípios do Código de Processo Penal de 1941, cujas marcas autoritárias e inquisitivas[1]
são reveladoras de típico governo de exceção[2]. Disso ninguém duvida no plano teórico, embora alguns
ainda resistam em sua efetivação ou operacionalidade prática, especialmente no cotidiano da Justiça
criminal— espaço em que a pressão midiática e popular costumeiramente fala alto. 

Não raras vezes sofremos com o desprezo pelo valor jurídico do texto constitucional, visto pelo senso
comum como “espécie de manifesto ou programa político” de baixa concretude e, portanto, menor
relevância em comparação com as normas infraconstitucionais[3]. Trata-se de uma absoluta inversão
lógico-normativa que conduz a tragédias reais e coloca em xeque a própria democracia[4].

É necessário, contudo, romper com essa permanência autoritária e levar a sério a supremacia da
Constituição. Mesmo porque, sem “oxigenação constitucional”, não há validade normativa[5]. A
Constituição representa, em toda a sua substancialidade, o “topos hermenêutico que conformará a
interpretação jurídica do restante do sistema”[6]. Não se pode esquecer que a desconfiança em relação
ao exercício do poder, inclusive do legislador ordinário, é um dos principais motivos da primazia
constitucional[7].

Por isso, a implementação da “força normativa da Constituição”[8] deve ser compromisso de todos os
atores jurídicos, com o objetivo de assegurar incessantemente a máxima efetividade dos direitos
fundamentais. A racionalidade jurídica ora proposta, de viés emancipatório, tem “o Estado não como
realidade em si justificada, mas, antes, como construção voltada à integral satisfação dos direitos
fundamentais”[9]. Segundo Clève, “não são os direitos fundamentais que haverão de ficar à disposição
do Estado (em particular das maiorias ocasionais). Antes, é o Estado que haverá de permanecer à
disposição dos direitos fundamentais” como mecanismo de sua própria legitimação[10]. 
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Justamente com esse escopo deve ser vista a investigação criminal constitucional — “instrumento de
efetivação das garantias constitucionais”[11]. A esperança, talvez utópica, é a de um sistema de Justiça
criminal para além da mera instrumentalização da persecução penal, e sim de “concretização do projeto
constitucional”[12]. Segundo Geraldo Prado, as novas democracias constitucionais impõem esse desafio
de legitimação jurídica (constitucional) e política ao campo penal, que passa, dentre outras coisas, pela
“função de assegurar diariamente a plenitude dos direitos fundamentais nos casos concretos”[13].

Mas não é só. A instrução preliminar criminal, além de exigir conformação plena e urgente à
Constituição, também deve passar por ajuste de convencionalidade, ou seja, de normatividade
convencional. É preciso adequar a legislação interna às normas de Direito Internacional em relação às
quais o Brasil firmou compromisso político e jurídico no sentido de sua concretização, principalmente
aquelas voltadas à tutela de direitos humanos.

Flávia Piovesan destaca que a essência da luta por direitos humanos consiste rigorosamente em
“proteger a dignidade e prevenir o sofrimento humano, a fim de que toda e qualquer pessoa seja tratada
com igual consideração e profundo respeito, tendo o direito de desenvolver suas potencialidades de
forma livre, autônoma e plena”[14]. Logo, evidente a relação entre o núcleo humanitário de tutela e o
campo processual penal.

Aliás, como diria Paiva e Lopes Jr., indispensável uma “nova política-criminal, orientada a reduzir os
danos provocados pelo poder punitivo a partir do diálogo (inclusivo) dos direitos humanos”. Espera-se,
de verdade, uma “mudança cultural, não só para que a Constituição efetivamente constitua-a-ação, mas
também para que se ordinarize o controle judicial de convencionalidade”[15].

Enfim, não há opção à investigação criminal. Não se pode simplesmente ignorar os tratados
internacionais, especialmente de direitos humanos. São fontes normativas e gozam de vigência e eficácia
na ordem jurídica interna (após o devido procedimento normativo).

Com efeito, apesar das divergências quanto ao status normativo dos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil[16], fica clara a necessidade de efetivação do modelo de dupla
filtragem, a saber, constitucional e convencional.

Vale sublinhar, ainda, nessa dimensão de um sistema criminal conforme a ordem internacional
humanitária, a força da Convenção Americana de Direitos Humanos, também conhecida por Pacto de
São José da Costa Rica, enquanto verdadeiro “paradigma de controle da produção e aplicação normativa
doméstica”[17].

Não há, de fato, mais lugar para os atores jurídicos de filiação irrestrita e exclusiva aos códigos,
especialmente o processual penal de 1941, num ambiente democrático. A postura exegeta fundada na
cartilha autoritária de Francisco Campos revela um modelo ultrapassado de jurista que não se coaduna
com a postura garantista emancipadora que se espera dos agentes estatais (delegados, juízes, promotores
etc.) num Estado de Direito.
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