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N novn Innniéritn da Expulsio deve dialogar com o Inquérito comum

Ruchester Marreiros

delegado da Policia Civil do R . . L. . . ~
i H& 15 dias entrou em vigor o novo Inquérito Policia de Expulsdo por forca

dos artigos 56 e 57 da Lei 13.445 de 24 de maio de 2017, cujavigéncia prevé em seu artigo 125 a vacatio
de 180 dias de sua publicagao oficial, que se operou no dia seguinte, 25. Assim sendo, conforme LC
95/98 a vigéncia da norma ocorreu em 20 de novembro de 2017.

Neste mesmo diafoi editado Decreto presidencial regulatério 9.199 de 20 de novembro de 2017,
publicado no Diério Oficial no dia seguinte, estando, portanto, ha 15 dias, em plenavigéncia, tendo
revogado, respectivamente, aLel 6.815/90 (Estatuto do Estrangeiro) e seus Decretos 86.715/81 e 0
98.961/90.

O novo Inquérito Policial de Expulsdo prevé um procedimento bem mais democrético do que nosso
Cadigo de Processo Penal, devendo a comunidade académica rever os conceitos do inquérito policial,

haja vista que urge em nosso ordenamento a necessidade de téo preeminente regra dever ser colocada
acima de uma outra de matriz sabidamente autoritaria, sugerindo, até mesmo o didogo das fontes de
Erik Jayme para esse desiderato, ja que as regras de solucdo de conflitos de normas classico de Hans
Kelsen e Norberto Bobbio ndo atendem mais a diversidade de situagfes juridicas, nas quais o sistema de
solucéo das antinomias tradicional, quais sejam da hierarquia, especialidade e cronologia (artigo 2°,
LIND) ndo satisfazem, em muitas vezes, a necessaria ef etivacdo dos direitos e garantias fundamentais no
ambito do processo penal, notadamente, na investigagdo criminal.

Em outras palavras, ateoria do dialogo das fontes soluciona as antinomias enxergando as normas como
uma unidade sistémica nas quais terdo incidéncia como um todo e ndo para que o surgimento de uma
norma exclua uma outra e assim por diante, principal mente quando ha entre elas umafuncéo
convergente, como por exemplo, a protecéo ao poder de criminalizar abusivo por parte do Estado. Nesta
feita, o juristaao se deparar com umainflagdo normativa e as mais variadas malhas juridicas oriundas
dessa enorme quantidade de regras deve pesquisar no ordenamento sua aplicacdo como um todo e fazer
incidir afonte ou as fontes que se apliquem ao caso concreto, ndo somente no ambito dos
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microssistemas juridicos que surgem por uma fonte especifica

E possivel verificar, que najurisprudéncia pétria ha uma tendéncia de se conjugarem normas, a0 invés
de exclui-las, relativizando sua incidéncia e garantindo a coexisténcia dentro do sistema, 0 que denuncia
a aplicacdo dateoria do didlogo das fontes em muitas ocasifes em que os tribunais sdo provocados a
decidir sobre algo.

Com base nesta premissa, as normas de migracéo e o novo Inquérito Policial de Expulso efetivaram,
em verdade, a processualizagéo da investigacéo como fase do sistema de persecucéo penal, posto que o
artigo 58 da LM dispde que “No processo de expul sdo serdo garantidos o contraditorio e aampla
defesa.” A expressao “processo de expulsdo” se repete no artigo 60, sem olvidarmos que se referem a
expulsdo como “medida administrativa’, cujo conceito se apresentam 0s mesmos, tanto no artigo 54 da
LM, guanto no artigo 192 do Decreto 9199/17, que aregulamenta.

Este processo de expulséo, denominado de Inquérito Policial de Expulséo, chamamos a atencéo para o
artigo 192, 11, do Decreto, onde se prevé como motivo para sua instauracdo a pratica de “ crime comum
doloso passivel de pena privativa de liberdade, consideradas a gravidade e as possibilidades de
ressocializacdo no territério nacional”, cuja sentenca condenatoria tenha transitada em julgado, conforme
192, caput.

N&o estamos ignorando que a natureza juridica deste inquérito de expulsdo, denominado de policial, sgja
diferente do inquérito policial do CPP.

O inquérito policial do CPP visaa apuracao de fatos com afinalidade de se delinear a responsabilizacéo
penal, para atender o escopo fundamental de se evitar agdes penais temerérias, funcionando como um
dispositivo democrético, conforme detalhamos na obra Investigagdo Criminal pela Policia Judiciéria.

O inquérito policial de expulsdo tem como motivagdo uma decisdo do Tribunal Penal Internacional ou
decisdo penal do judiciario nacional, em ambos o0s casos, as decisdes devem ter transitado em julgado,
conseguentemente al cangado definitividade da responsabilizagcdo penal, anteriormente delineada por um
inquérito apuratdrio[i] anterior. 1sso significa dizer que, em ambos 0s casos, houve um procedimento
investigatério anterior que apurou os indicios de autoria e provado ilicito penal, posteriormente
admissibilidade da acusacéo e julgamento.

Apos esta distingéo conceitual e finalistica entre o inquérito do CPP e o do Decreto 9.199/17 o que
teriam, entdo, em comum entre as normas que as permitissem epistemol ogicamente dialogar entre si?

Vimos que tanto a decisdo penal internacional e a decisdo penal nacional transitada em julgado sdo os
fundamentos que dao ensejo ao inquérito de expulsdo. Contudo, essas decisdes foram precedidas de uma
investigagdo penal ou inquérito apuratdrio preliminar, antes de se admitir a acusacdo e consequente
julgamento, que deu origem a decisdo penal. Esse € 0 ponto! A distin¢éo entre ainvestigacao preliminar
gue resultou na decisdo penal internacional e a que originou a deciséo penal nacional.

O Estatuto de Roma criou um Tribunal Penal Internacional, regulamentando a fase investigatoria,
instrutoria, julgamento, recurso e execucdo da pena. Por pertinéncia ao assunto, nos limitaremos a
primeirafase. A investigacéo preliminar no TPl pode ser instaurada de oficio ou por intermédio da
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Cémara de questdes preliminares ou juizo de instrucéo (composta por 3 juizes), desde que tenha um
fundamento razoavel em ambos 0s casos.

Instaurada a investigac&o o suspeito possui diversos direitos previstos no artigo 55 (1) e (2) do Estatuto
de Roma, promulgado pelo Decreto 4.388/02 e artigo 5°, §4° da CR/88. Dentre esserol de direitosha o
de se garantir a obrigatoriedade de defesa nas denominadas provas irrepetivels, conforme artigo 56 (1),
“a’ e“b”. Outrossim, em conformidade com o entendimento da comunidade internacional, deve incidir
no rol de direitos do investigado no Estatuto, também as garantias previstas no Pacto Internacional de
Direitos Civil e Politicos.

Verificamos, assim, em sintese, que para um decreto condenatério no ambito do Tribunal Penal
Internacional, sdo assegurados a defesa desde afase preliminar até seu julgamento final, contudo, em se
tratando de uma decisdo condenatoria no Brasil ndo podemos dizer que o investigado tera essas mesmas
garantias, de Ihe ser assegurado desde afase preliminar o direito de defesa. Frise-se, estamos tratando de
defesa e ndo de contraditorio.

N&o temos duvidas de que a fase de instrucéo e julgamento no processo penal brasileiro maculaa
garantia de defesa quando esta ndo |he € garantida, notadamente nas denominadas provas irrepetiveis.
Ha uma distingdo muito grande entre a realizacdo de uma pericia em um objeto somente pelo Estado, e
esta mesma pericia ser realizada com o acompanhamento da defesa, aproveitando-se do fato de que os
vestigios ainda ndo tenham desaparecido, como € 0 caso de uma necropsia.

E de uma ingenuidade, sendo um cinismo académico, pretender convencer, que o réu teria 0 mesmo
aproveitamento juridico e fético de se explorar a prova em prol de sua defesa acessando um laudo pronto
ao reveés de ter acesso direto ao objeto periciado, aproveitando-se da mesma oportunidade na qual os
vestigios ainda ndo teriam desaparecido. Exemplificando, atualmente o investigado ndo possui acesso ao
cadaver para que possa realizar a pericia com quesitagdes formuladas pela defesa, mas somente ao laudo
pericial jarealizado, e ainda que Ihe oportunizassem isso nafase processual, ndo haveria objeto mais a
ser periciado em razéo do desaparecimento das evidéncias por razdes naturais. Reafirmamos, assim, que
salta aos olhos a diferenca entre se impugnar um laudo sem o objeto de prova e seimpugnar esse mesmo
laudo, porém, tendo acesso ao objeto examinado.

N&o é somente essa a garantia solapada em nosso inquérito policial do CPP, que ndo o foi no inquérito
por crime da competénciado TPI. Insta salientar, que a competéncia para esta Corte internacional € para
crimes graves, sendo um deles previsto como hediondo em nosso ordenamento, conforme artigo 1° do
Estatuto, quais sgjam o crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de
agressao, e mesmo assim, o sagrado direito de defesa € assegurado na fase investigatoria.

Recentemente, aLei 13.245/16, que altera o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil traz como
contetido epistémico o direito de acesso aos autos da investigacao criminal o direito de defesatécnicae
protecdo efetiva ao principio ja consagrado em nossa Carta Politicaem seu artigo 5°, LVII, qual sgjao
nemu tenetur se detegere ou principio da ndo autoincriminacdo, prevendo o direito de quesitacdo pelo
advogado, bem como a nulidade da prova oriunda do interrogatorio do investigado que tenha advogado,
porém Ihe foi sonegado o direito de ser assistido por este, em nitida adogdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada em fase apuratoria.
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Antes destalei de 2016, nés j& haviamos defendido que a simulavinculante 14 do STF jatraziaa
necessidade de se garantir a defesa nainvestigagéo criminal e que esta garantia deve ser efetivada pelo
Delegado de Policia como consequéncia da incidéncia das garantias constitucionais e de
convencionalidade dos tratados e convencdes de Direitos Humanos, conforme deixamos claro na obra
Investigacdo Criminal pela Policia Judiciaria[ii] e em artigo publicado na Revista Sintese de Direito
Penal e Processual Penal [iii].

Esta atencéo foi repetida em palestra por nos proferida no I Encontro Nacional de Delegados de Policia
sobre Aperfelcoamento da Democracia e Direitos Humanos em Foz do Iguagu em 29 de novembro de
2014, nas quais tivemos a oportunidade de construir o enunciado 22[iv], que assim dispunha:

“A simula vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal institui a defesa nainvestigagdo criminal,

cuja efetividade implica em intimar o imputado a se pronunciar sobre os elementos informativos

antes do relatorio final ou deciséo de indiciamento, ressalvados 0s casos de urgéncia ou de perigo
concreto a eficacia dainvestigacdo.”

A assisténcia juridica nafase investigativa € um imperativo categdrico, hgja vista que a reflexéo kantiana
tentou mostrar que a dicotomia empirismo/racionalismo requer uma solucéo intermediariaja que

" pensamentos sem contetido sdo vazios; intui¢des sem conceitos sdo cegas'[v]. Em outras palavras, ao
mesmo tempo que observamos que a defesa da forma que é interpretada somente socorre aos que
possuem condi¢Bes de pagar um advogado, violando aisonomia, por uma conclusdo empirica
(empirismo francés de Descartes). Por outro lado, temos que aleitura da Constituicéo (artigo 5°, LXI11)
ao prevé a assisténcia juridica do preso na ocasi&o de seu flagrante, nos permite concluir racionalmente
(racionalismo inglés de Newton) o fundamento legal da garantia a defesa desde 1988, porém ndo
aplicado na prética aos assistidos pela Defensoria Pablica, mas comumente aos patrocinados por grandes
e dispendiosos escritorios da advocacia privada.

A lei surge porgue 0 apego ao positivismo ndo permite um Direito de construgdo com uma hermenéutica
prospectiva, mas um Direito de repeticdo de exegese retrospectiva, de manutencdo de tudo como esta
(1941), que contamina até mesmo a mais alta corte de nosso pais, na qual preconiza o racionalismo
kelsiano, que despreza a realidade socia propondo um contetido legislativo neutro sem contelido

ideol ogicamente democratico, resultando na nefasta premissa de que o artigo 5°, LV da CR [vi] somente
seja aplicavel ao processo judicial e ao administrativo, ndo obstante reconhecerem a natureza
administrativa da investigagéo criminal, ndo reconhecendo a existéncia de uma zona de intersecéo
processual de conex&o instrumental entre afase apuratoria e ainstrutoria, negando, com frequéncia,
garantias inerentes ao jogo processual, trazendo para a investigagdo criminal um n&o-processo, ainda que
administrativa a sua natureza, e, consequentemente, a ldgica do ndo-Direito, negando-se defesa e
apontamentos de nulidades nesta seara, operando-se uma fratura entre garantias e a sua efetiva
realizacdo, que vem ocorrendo de forma seletiva, fazendo nascer um ambiente juridicamente construido
sob o paradigma de um Estado de excegao[vii] nainvestigagdo criminal.
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A verificagao seletiva das garantias fundamentais deverialevar adoutrinaavoltar os olhos paraa
necessidade de uma quebra de paradigmas, na qual apontamos a ja ultrapassada necessidade de uma
teoria dainvestigagdo criminal[viii] como categoria de uma teoria propria do processo penal,
consequentemente um inquérito policial como instrumento de garantiagix].

Desta maneira, em mais um esforco, como vimos publicando nas obras ja referenciadas, se 0 inquérito
policial de expulsdo tem como fundamento nimero um, sentenca penal do TPI, calcado em uma
investigacao preliminar fundada em garantias de direitos humanos para crimes como de genocidio,
haveria algum sentido ndo reconhecermos que o inquérito policial de expulsdo, cujo fundamento nimero
dois € baseado em sentenca penal nacional por crime comum ndo admitissemos a defesa na fase do
inquérito do CPP como um imperativo categorico e definitivamente entendermos que € um ato
necessario ao absoluto direito de liberdade? Faz sentido haver garantias ainvestigacdo por crimes contra
humanidade e menos para furto de gado? Com a palavra, os garantistas.
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