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CONVERSA COM A POLICIA JUDICIARIA

L. A. Machado'

Ementa: 1. A titularidade constitucional do inquérito policial e da investigagdo
criminal pela Policia Judicidria (Federal, na Unido, € Civil, nos
Estados). 2. O entendimento do principio constitucional da ampla
defesa, pessoal e técnica, do investigado. 3. O due process of law e o
principio do contraditério. 4. A vinculagido do Ministério Pablico,
como dominus litis criminal, a inquérito policial ou informagdes que
ndo tenha produzido. 5. A conseqiiente inconstitucionalidade da ab-
sor¢do, pelo Ministério Piblico, da investigac@o € do processo crime.
6. O ato administrativo vinculado do inquérito policial e da dentincia.
7. A imprestabilidade da prova coligida pelo Ministério Pablico, fora
do processo crime, pela aplicagdo do principio do fruto da arvore
envenenada (poisonous tree doctrine).

I. INTRODUCAO

Foi-me dada a responsabilidade de tratar nesta nossa conversa
sobre os poderes constitucionais da policia judicidria como se fora
uma conferéncia. Vou tentar me desincumbir dessa responsabilida-
de, dentro das minhas limitagdes, da melhor forma possivel. Mas
quero iniciar lembrando CESARE PEDRAZZI, um dos maiores,
sendo o maior, criminalista italiano, professor titular da Faculdade
de Direito federal de Mildo, quando o indaguei sobre o entdo recente
Codice de Procedura Penale, entdo recém-editado, e que pretendia
substituir o sistema inquisitério pelo contraditério, a exemplo do
Criminal Procedure Code americano. Disse-me PEDRAZZI que
ndo se mudariam séculos de tradi¢do inquisitorial apenas com a lei.

(1) Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da UFPR.
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Eu acho muito importante a participagao do Povonos negdcios
do Estado, porque o meu conceito de Estado é um conceito re-
lacional e ndo um conceito de personalidade juridica. Eu ndo vejo
o Estado como o Outro, nas palavras do TERCIO SAMPAIO
FERRAZ. O Estado nio é, desde um conceito interno, uma pessoa
juridica; o Estado é uma relacdo de poder entre as maiorias e as
minorias que o compdem. M. SEABRA FAGUNDES disse que
quem precisa da lei ndo € a maioria; 4 maioria, a maioria basta;
quem precisa de lei € a minoria porque, na verdade, quando uma
sociedade sai de um estado da natureza, em que tudo € permitido,
para alcangar um estado de direito, em que alguma coisa é proibida,
ela o faz através do uso da forca. S6 a forga institucionaliza o
Estado, ensina NORBERTO BOBBIO. Mas este poder politico de
institucionaliza¢io do Estado tem que ceder passo imediatamente
3 sua constitucionalizagdo, cuja primeira tarefa, constitucionali-
zado, é, exatamente, regulamentar o monopolio da forca que o
Estado detém e, nesse ponto, nessa regulamentagéo da forca que o
Estado detém, surgem as duas vertentes: a vertente juridica, em
que o Direito Penal representa a limitagdo da forga do Estado; e a
atuacdo da Administracdo Publica, esta sim, com personalidade
juridica — na bela ligéo de GARCIA DE ENTERRIA -, através de
sua atividade policial.

Eu nio consigo separar o Direito Penal de uma nogdo do
Estado. Nio é possivel que se adote um conceito de Estado sem
que isso se reflita no conceito de Direito Penal. Hoje se discute,
nos Estados Unidos, a constitucionalizagdo do processo penal.

Notem que, para mim, ndo € tdo importante a formulagdo do
direito positivo. Importante € o conceito de Estado que se adote
para que se possa encaminhar uma interpretacéo correta da norma
de direito positivo. Pode-se ter um conceito de Direito Penal
positivista, servindo ao Estado totalitdrio. O Projeto FERRI, da
Italia, de 1920, ndo foi adotado na Itilia, ainda que tenha sido
encomendado pelo fascismo: foi adotado na extinta URRS, porque
ndo importa o dispositivo que ali estd articulado; importa a inter-
pretacdo, importa a aplicagio, como MAURACH ensinou: rechear

de valor a norma positiva criminal Penal; € esse recheio de valor -
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que dard um Direito Penal autocratico, ditatorial ou democritico
com a mesma € imutdvel norma positiva. O mesmo cédigo pode
servir a todas essas visdes de Direito Penal.

Noés temos um defeito na nossa estrutura judicidria. O nosso
Judicidrio olha de cima para baixo. O nosso Judiciario decide em
confronto com o entendimento do Povo. Quando, na verdade, para
mim, o Direito Penal esta voltado para as atividades administrativas
do Estado; destinatdrio da norma penal néo é o administrado: este
ndo tem que saber a tipicidade utilizada pelo Direito Penal. Tem
que ter, sim, o conceito na esfera do profano — para usar a linguagem
saborosa de ALCIDES MUNHOZ NETTO; tem que saber sim,
aquilo que lhe é proibido e aquilo que lhe € permitido, sem que
tenha nog¢des de tipicidade, porque o tipo se dirige a atividade do
Estado, quando diz: Estado, vocé s6 pode comecgar a tolher a
liberdade de uma pessoa quando essa pessoa cometer esta conduta
tipica. O Estado € o destinatdrio da norma penal, ndo o adminis-
trado.

Mas, eu dizia que hd uma distor¢do no Poder Judicidrio,
porque, na verdade, a jurisprudéncia deveria ser feita pelos juizes
de grau inferior de jurisdicdo e esses juizes deveriam buscar os
conhecimentos doutrindrios e sociolégicos para preencher de valor
os conceitos juridicos penais de acordo com o entendimento do
Povo. Ndo se pode ter o mesmo conceito de pudor publico na praia
do Pepino, no Rio de Janeiro, ou nas barrancas do Rio Amazonas,
ou no interior do Ceard. No Brasil, viajam-se quildmetros e se
atravessam séculos, como ensinou FRANCISCO WEFFORT, o
sociOlogo. Sai-se da Avenida Paulista, que representa uma so-
ciedade pés-industrial, e, logo em seguida, se atinge, em poucas
horas de vdo, em aviao dos mais lentos, um Brasil colonial. Entao,
€ preciso que o conceito juridico-criminal seja o conceito da comu-
nidade. Essa a grande li¢do, ndo aprendida, do direito inglés: o
Povo diz o direito material. Nao se pode impor a uma tribo indigena,
em vias de absorcido, um conceito de pudor piiblico que se teria na
Catedral da Sé, em Sdo Paulo. Ndo se pode admitir, hoje, a im-
posicao jesuitica colonial do conhecimento.
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Note-se, portanto, que é preciso que o Poder Judicidrio aufira
do Povo o conceito do permitido e do proibido para poder dizer a
ele e poder dizer aos de cima qual o conceito.

Na magistratura italiana, € eu nao sou entusiasta da magistra-
tura italiana no que ela se confunde com 0s chamados juizes das
mdos limpas, uma forma contrefacta do ministério publico que
alguns estaduais, no Brasil, querem copiar no que tem de mais
autoritdrio e antidemocriético, digo desde logo que nao vejo com
bons olhos o que esses juizes das maos limpas estdo fazendo. Na
Italia, como aqui, basta o inicio do processo criminal e as coisas
dai caminham a passos de cdgado; parece-me muito um bombardeio
aciistico sem nenhuma realidade, mas de qualquer forma ha licoes
a serem aprendidas com a magistratura italiana, como essa de que
o tribunal superior s6 cassa uma senienga s ela estiver em desa-
cordo, ndo com a jurisprudéncia desse tribunal superior, mas com
a jurisprudéncia dos juizes de primeiro grau da regido em que a
sentenca foi proferida.

Nio é possivel que o STF, fechado em Brasilia, seja capaz de
fixar um conceito de pudor piblico, um conceito de honra, um
conceito de mulher honesta, que sdo conceitos sociolégicos e,
portanto, mutdveis no tempo € no espago, para todo o Brasil.?

Pode-se perguntar o que a policia tem a ver com isso? A policia
tem muito. Desde 1988, o art. 37 da CF/88 incluiu, entre 0s
principios do Estado de democratico de Direito, o principio da
legalidade. Esse principio da legalidade faz CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO afirmar que ndo basta ao Estado, a
Administragdo Pidblica, ndo agir em desacordo com a lel, porque
é preciso que aja de acordo com uma lei especifica (tipicidade) que
a autorize a praticar aquele ato expresso. Esse principio adminis-
trativo da legalidade constitucional € 0 mesmo principio da legali-
dade do Direito Penal.

(2) Quando o faz, como no caso de erro invencivel sobre a idade de menor na configu-
racio do estupro presumido, 0s desinformados, auxiliados pela midia, agridem a
decisdo correta.
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O Delegado de Policia, autoridade policial, estd investido, pelo
Cédigo de Processo Penal, de poder legal de indeferir a formagéio
de inquérito. Por que? Porque, no processo penal, comega-se pu-
nindo para saber se, ao fim e ao cabo, se deve punir. A prépria
esséncia do processo penal é punitiva. E um processo dialético, em
que se busca a verdade real, como se busca também, hoje, a verdade
real, no processo civil, mas € um processo dialético em que a
duvida, a davida razodvel, para se utilizar um conceito americano
que me parece muito correto, a diivida razodvel milita em favor do
réu; a divida razodavel comega na instaura¢io do inquérito policial.

O inquérito policial € uma atividade administrativa vinculada.
S6 quando surge a fumaga do bom direito, s6 quando surge a
capacidade de se vislumbrar uma tipicidade de conduta, a autori-
dade policial estd legalmente autorizada a abrir o inquérito respec-
tivo. Se o fizer contra esse principio da legalidade estard cometendo
abuso ou desvio de poder; estard praticando uma ilegalidade. E
superada a discussdo de que o inquérito policial € uma mera coleta
de informagdes que servirad de base para a dentincia do Ministério
Piblico. A atividade policial ndo € uma atividade subordinada; €
uma atividade antecipada, mas nido uma atividade subordinada. E
uma atividade tdo importante em termos constitucionais, em termos
de respeito dos direitos e garantias individuais, como a atividade do
Ministério Pdblico, como a atividade da Magistratura. Jurisdi¢@o, que
€ o poder de dizer o Direito, é também da Administracdo Piblica,
principalmente da autoridade policial. Dizer definitivamente o direito,
que € a jurisdicao em sentido estrito, € a jurisdi¢ao do Poder Judicidrio;
mas, desde 0 momento de baixar uma portaria, a autoridade policial
estd exercendo uma atividade jurisdicional ampla, vinculada ao
principio da legalidade na sua face criminal.

De outra parte, esse procedimento administrativo, vinculado
ao principio da legalidade, um ato administrativo que s6é pode ser
praticado quando exista a fumaca do bom direito, quando exista a
visdo de uma conduta tipica, traduz portanto um critério de certa
oportunidade vinculada ao dever-poder de instauragdo inquérito
policial. O Delegado de Policia, que ndo € subordinado hierarquica
¢ administrativamente ao Ministério Pidblico, tem o critério da
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anilise dos elementos tipicos para a abertura do inquérito, desde a
sua visdo independente. Esta visao nao faz com que o procedimento
administrativo do inquérito policial seja um procedimento formal,
obediente a leis e a principios.

AUGUSTIN GORDILLO, excelente administrativista ar-
gentino, diz que ofender um principio € muito mais grave do que
ofender uma lei especifica, porque o principio informa a interpre-
tagdo da lei. O procedimento administrativo chamado inquérito
policial ndo € um processo formal. O inquérito policial € informal,
obediente aos principios constitucionais da publicidade e da ampla
defesa, que significa a defesa técnica, a defesa pessoal mas nao
estd subordinado & formalidade do procedimento. Desenvolve-se
mais solto, é muito mais informal e eu vejo nisso a possibilidade
de serem suplantadas deficiéncias de pessoal, na medida em que
ndo seja necessério carimbar folhas e folhas ou fazer despachos;
basta o encaminhamento através de um relatério, que seria um
oficio, dizendo que, produzidas tais e quais provas testemunhais e
periciais, chegou-se 3 conclusdo que o provavel autor do crime €
fulano de tal. A policia judicidria deve ser operacional, investiga-
tiva, jamais burocratica.

Ha um ato de terrorismo que ndo tem nada a ver coma policia,
que é o terrorismo do Ministério Piblico quando denuncia. Ndo se
perca de vista 0 mote desta conversa: 0 monopdlio investigatorio
da policia judicidria, sejaelaa estadual (policiacivil), sejaa federal.

Eu tenho uma experiéncia — que Deus me permitiu ter — de
Promotor de Justica e de Chefe de Policia, digamos assim, de
Advogado e de Professor. Eu conheci todos os lados; participei
ativamente em todos os lados, porque, jd 3 beira dos 60 anos,
procuro manter intacta a minha capacidade de emogdo e de entusi-
asmo. Participei ativamente das minhas atividades de Promotor, de
Policial, de Advogado e de Professor. Eu sei que hd hoje uma
dificuldade muito grande: os criminosos evoluem tecnicamente de
maneira rapida e nés ainda vivemos uma conceituagdo de Direito
Penal ultrapassada. Eu digo que o Direito Penal entrou em coma €
fixo a data em que ele entrou em coma: morto O EVERARDO

LUNA, morto 0 ALCIDES MUNHOZ NETTO, morto o HELENO
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FRAGOSO, o Direito Penal parou. Mas os criminosos ndo pararam.
Sabemos, psiquiatricamente, que ha o criminoso por tendéncia. A
visdo freudiana, de que todo homem € mau (e seria ficil trabalhar
com esse conceito), foi substituida por uma visdo muito mais
moderna de — vou dizer — um novo e cientifico tipo lombrosiano,
cientificamente mais correto, proposto por JUNG, que € o da
persona; algumas pessoas ja nascem informadas por critério de
maldade. E biolégico, & p81qu1atnco € mais cientifico que a pater-
nalista nova-velha lei da crianca e do adolescente. E o que os
americanos chamam de serial killers. As pessoas que tém, que
mostram prazer com a préitica do crime. Esse desvio de conduta foi
percebido pelos alemdes na década de 30, quando criaram a figura
do criminoso por tendéncia. Sabe-se, na atividade policial, na
atividade prédtica, quantos criminosos por tendéncia sdo conheci-
dos. Mas, para o Direito Penal brasileiro, cristalizado num conceito
bio-psicolégico normativo de imputabilidade, ndo € possivel se
trabalhar com esse conceito; mais: impde-se o paternalismo de um
Ministério Piblico que ndo pratica com efici€éncia a sua fungio
constitucional, a agdo penal de iniciativa publica, seu monopdlio,
e que pretende se espraiar na protecio descabida ao criminoso de
menor idade e comandar a policia, de que ndo hd exemplo no
mundo, salvo no falido sistema dos juizes das mdos limpas, nem
tdo juizes, nem tdo maos limpas, que o diga o seu guru, 0 €x-juiz
e atual deputado Antonio di Pietro. N6s temos que poder dizer a
pessoa: vocé merece esta pena pelo crime que vocé cometeu e
merece esta outra pena pela conduta de vida que voceé tem. O que
MEZGER chamava de inimizade ao Direito, a pessoa que dirige a
sua vida em busca do seu pior ego, na definicio de BOKELMANN,
a pessoa que, no momento vital do cometimento do crime, entre o
bem e o mal, opta pelo seu pior ego e comete o crime. Isso €
cientifico e nés precisamos nos aparelhar para entender o cientifico.
A ciéncia nos d4 a solugdo para o problema da perda momentéanea
da consciéncia, a pessoa que sabe, mas ndo pode se guiar de acordo
com esse conhecimento para ter uma conduta adequada ao Direito.

Entdo, veja-se que o mundo cientifico se desenvolve ao lado do
Direito Penal. E como se estivéssemos numa corrida de férmula 1,

com um carro Volkswagen comum sendo ultrapassado por todos
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os férmulas 1 modernos e olhando e achando que continuamos
certos. Essa é a visdo da vitimologia, a vitima sempre a culpada
pelo crime; € preciso que sacudamos o Direito Penal, e temos que
comegar a sacudir o Direito Penal a partir do inquérito policial,
monop6lio constitucional da policia judiciéria.

Hi dois tipos de legislagdo penal no mundo ocidental. A
legislagao consuetudingria do direito anglo-saxdo (hoje em total
desuso nos Estados Unidos) e a legislagao positiva do continente
europeu, que adotamos. Ambas t&m como premissa a consciéncia
coletiva da necessidade da norma; numa, no direito anglo-saxao,
essa consciéncia coletiva cria diretamente a norma, noutra, no
direito continental europeu, essa consciéncia coletiva é filtrada
pelos Poderes em que se dividiu o monarca absoluto (legislativo,
executivo e judicidrio), para que se transforme em lei. Mas, ao
mesmo tempo em que sofisticamos a formagio da lei penal, criamos
a necessidade de uma fiscalizagio da sua constitucionalidade. En-
quanto no direito consuetudinério anglo-saxdo, desde logo se es-
tabelece a legitimidade da norma, no nosso tipo de direito, depois
de formulada a norma, temos de examinar a sua legitimidade. Ja
houve um jusfilésofo que disse que a lei ilegitima é uma ndo-lei.
Entiio, temos de ter consciéncia que, na medida em que, eXxer-
cendo um poder na Administragao Piblica, na atividade de
controle do poder de fora do Estado, no monopdlio que forga
que o Estado detém, estamos diante de uma necessidade de
jurisdig¢@o e é preciso que as autoridades policiais se invistam
dessa responsabilidade de saber que exercem uma jurisdigdo,
ainda que administrativa. Significa uma jurisdig@o que deve ser
subordinada ao conhecimento do Poder Judicidrio, mas uma
jurisdi¢@o, tanto na abertura de um inquérito, quanto no inde-
ferimento de abertura do inquérito. Mas € preciso que, desde
logo, as autoridades policiais assumam a responsabilidade desse
principio da legalidade, que € o principio da anterioridade da
lei penal, mas também o principio da tipicidade penal.

Eu acho que é muito facil reclamar; é muito dificil participar.
Estamos vivendo — no dizer de UMBERTO ECO —uma nova Idade
Média, um novo tribalismo. Veja a dissolugdo das nacdes — que
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pareciam tdo solidamente estruturadas — em tribos, aquelas tribos
antigas, como os macedonios, os croatas, os sérvios, os bésnios.
Na Russia, hé a dissolugdo de uma estrutura estatal artificial e
vivemos, em termos de comunidade, um novo medievalismo.
Os prédios, os edificios de apartamentos nada mais sdo do que
pequenos condados que estdo submetidos a um pequeno conde,
que € o sindico. Lembro-me de. uma palestra que fiz em Sdo
Paulo, quando um Promotor de Justica disse que vivia numa
prisdo domiciliar, na medida em: que safa de casa para o Minis-
tério Piblico e do Ministério Piblico para casa. Somos prisio-
neiros de nés mesmos.

Essa é uma visio sociolégica que deve ser atentada; hd uma
regressdo. TOYNBEE ja disse que a Histéria ndo é sé feita de
avangos; ela € feita de avangos e-de recuos. Estamos sentindo
hoje, de novo, a medievalizagdo, nio sé6 nos costumes, mas
também na ideologia. Estamos revivendo — as vésperas de uma
guerra santa entre mugulmanos, judeus e catdlicos — coisas que
pareciam sepultadas. Entdo, o problema é mesmo de partici-
pacao, de fiscalizacdo.

Nos paises mais civilizados, quando se comeca um processo
crime, mantém-se essa otimizacao, porque ha celeridade entre a
pratica do crime e o resultado final; decorrem apenas alguns meses.
Entdo o povo fica informado e passa a ter confianca. Mas o
Ministério Publico americano — que ndo investiga — € um Ministério
Publico de exemplos, como disse FERRANDO MANTOVANI, nio
um Ministério Piblico como o nosso. Aqui 0 Ministério Piblico
denuncia todos os crimes que ele imagina que tenham sido
cometidos, sem qualquer compromisso com o resultado final, e
ainda quer investigar; devia o poder quando, a pretexto de um
inquérito civil secreto, pretende coletar provas para o processo
crime. Nos Estados Unidos, pelo conceito de oportunidade, o
Ministério Publico escolhe o crime que vai processar. Mas 14, por
essa motivacdo, por essa informac@o constante, massiva dada pela
imprensa ao processo crime, o Ministério Pubhco se assenta nas
investigacdes da policia judicidria.
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1L A TITULARIDADE DO INQUERITO
POLICIAL E DA INVESTIGACAO CRIMINAL

A CE/88 faz titular, do inquérito policial, a policia civil
estadual, a exato teor do art. 144, IV:

“A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, € exercida para a preservagdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas ¢ do pa-
triménio, através dos seguintes 6rgaos:

(...)
IV — policias civis”.
- € § 4%

“As policias civis, dirigidas por delegados de policia
de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido,
as funcdes de policia judicidria e a apuragao de infracoes
penais, exceto as militares”.

Esse texto constitucional mantém a intocabilidade do CPP ao
dispor, no art. 4°, que:

“A policia judicidria serd exercida pelas autoridades
policiais no territ6rio de suas respectivas jurisdi¢des e tera
por fim a apuragio das infracdes penais e da sua autoria”,

mas tornou inexistente (seja por inconstitucionalidade, seja

por revogagio), por confronto com ele, o pardgrafo tinico do art.
4° do CPP:

“A competéncia definida neste artigo nao excluird a

de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida
a mesma fung#o”.

Isso porque a lei ndo pode cometer as fungdes de elaboragao
de inquérito policial e de investigagdes criminais a quem nao se
revista expressamente de autoridade policial, segundo a CF/88. A
leitura que se deve fazer dessa atribuigdo administrativa consti-
tucional é ser uma garantia individual, a garantia da imparcialidade
e impessoalidade do Ministério Piblico, dominus litis € que, por
isso, ndo deve, e ndo pode, investigar ou coligir informacgdes para
o exercicio da acdo processual criminal.
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RENE DOTTI j4 disse que: _
“O conceito juridico-processual penal de autoridade
ndo poderd, &€ dbvio, refugir aos indicadores constitucionais
e legais. Segundo a lei fundamental, incumbe as policias civis
‘as fungdes de policia judicidria e apurag@o das infragdes
penais, exceto as militares’. E as policias civis sdo dirigidas
por delegados de policia de carreira’ (art. 144, § 4°).

(...)

No meu entendimento, a ‘autoridade policial’ referida
pelo art. 69 da Lei 9.099/95, é o 6rgdo que desempenha as
fungdes constitucionais-legais da policia judicidria dirigida
por Delegado de Policia (de carreira ou ndo, porém, Dele-
gado)”.3

A obediéncia a esse principio, do monopdlio da investiga¢io
criminal pela policia civil, dirigida por delegado de policia de
carreira, € imposi¢ao do principio da legalidade, sintetizado por C.
A. BANDEIRA DE MELLO como a obrigagdo de a administracio
publica s6 agir quando um texto de lei especifico a autorize a agir.
Nido se pode negar, pois, o monopélio, pela policia civil estadual,
no seu ambito, da investigagdo e coleta de provas e indicios crimi-
nais, af compreendido o inquérito policial.

MAURO CAPPELLETTI ensinou:

“Quello che pin di tutto sembra caratterizare I diritti
fondamentale é il fatto che essi, i quali pur usano attribuirsi
al “individuo” (garantias individuales son detti, ad. es., nella
vigente Costituzione messicana del 1917, mentre la Costitu-
zione reppublicana spagnola del ‘21 li chiamava garantias
individuales y politicas), sono in realta permeati di un valore
che trascende lo uomo singolo e investe tutta intera la societa.
Di fronte ad una illegitima violazione di domicilio o ad un
arresto arbitrario o al divieto di una pacifica riunione, come
di fronte ad una legge o ad una sentenza formalmente o
materialmente incostituzionale, si sentono in modo diretto

(3) A autoridade policial na Lei 9.099/95, jornal Gazeta do Povo, edigdo de 15.04.96, p.
19.
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colpiti tutti il cittadini e non queli soli, che immediatamente
siano interessati: colpiti in quel loro diritto di liberta, che é
in fondo uno solo (o meglio sta alla base, ¢ la causa, di tutti
1diritti): speta ad ogni uomo e la sua lesione lede ciascuno”.’

INL. O DUE PROCESS OF LAW

Assim como o principio da ampla defesa, o do devido processo
legal deve ser entendido desde um enfoque material, afastando-se
de logo o formal. Devido processo legal ndo é o que obedece aos
ditames de uma lei infraconstitucional, mas o0 que faz prevalecer o
conceito da ampla defesa e do contraditorio. Ainda que JACINTO
COUTINHO entenda que o principio que orienta 0 processo crimi-
nal brasileiro é o misto (mistura de inquisitério e de contraditério,
o que significa prevaléncia inconstitucional do inquisitorio), en-
tendo que a CF/88 hoje impde o principio dialético do contraditdrio,
da disponibilidade do conhecimento antecipado das provas
(principio da boa-fé), da participagdo na formulagdo dessas provas
e no distanciamento do Ministério Piblico, assim como do juiz, na
coleta inicial das mesmas; hé, a respeito, decisao do STIJ:

“RHC. Constitucional. Processual Penal. Magistrado.

Ministério Piblico. O Magistrado e o membro do Ministério

Piblico se houverem participado da investigacao probatéria

ndio podem atuar no processo. Reclama-se isengdo de 4nimo

de ambos. Restaram comprometidos (sentido juridico). Daia
possibilidade de argiii¢do de impedimento, ou suspeic;,'zio”.5

Note-se que a decisdo permaneceu no {erreno da participagao

nas investigacGes, sem adentrar a autoria das investigacOes; basta

o Ministério Piblico ter participado (ndo feito, dirigido) as inves-

tigagdes, para que fique impedido de atuar no processo crime. Isso

porque, em sendo autor, as investigacOes restariam imprestaveis,

por inconstitucionalidade; e seriam irrecuperdveis, frutos que se-

riam da 4rvore envenenada (poisonous tree).

(4) Lagiurisdizione costituzionale delle liberta, Milano — Dott. A Giuffré Editore —1976,
p. 1-2,
(5) RHC 4.679-PR, STJ — Sexta Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro.
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“In SILVERSTHORNE LUMBER Co. v. U.S. (1920)
the Court held invalid a subpoena that had been issued on
the basis of information acquired through an illegal search.
Just as the prosecution could not use in court evidence
obtained directly from the unconstitucional search, neither
would it be allowed to use evidence obtained indirectly via a
subpoena based upon that search. The exclusionary rule was
applicable to all evidence ‘tainted’ by the unconstitucional
search, and that taint extended to evidence subsequently
obtained through the use of information acquired during that
search. This SILVERSTHORNE requirement of exclusion of
‘secondary’ or ‘derivative’ evidence later came to be des-
cribed as the ‘fruit of the poisonous tree’ doctrine”.®

Significa: como a investigacao criminal feita pelo Ministério
Piblico € inconstitucional — por ofender o monopdlio consti-
tucional das policias civis e federal —, todas as provas e indicios
colegidos sdo inconstitucionais, entendimento decorrente da fruits
of poisonous tree doctrine, adotada pelo STF. Neste passo, a Re-
solucdo 97/94 da Procuradoria-Geral da Justica do Estado do
Parana é imprestdvel, por inconstitucionalidade. JACINTO
COUTINHO ja elaborou parecer nesse sentido.

IV. A DENUNCIA COMO ATO
ADMINISTRATIVO VINCULADO

O Ministério Publico é um 6rgdo da administragcdo ptblica
(que, como ensina GARCIA DE ENTERRIA,” tem personalidade
juridica) constitucionalmente encarregado da a¢fo criminal de ini-
ciativa publica.

“Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério
Publico:

(6) ISRAEL-LAFAVE, Criminal Procedure, 5th. edition, West Publishing, Saint Paul,
Minnesota, § 6.6, p. 286.

(7) “(s6lo la Administracién Piblica estd realmente personificada dentro del vasto
complejo orgdnico que llamamos Estado). Curso de Derecho Administrativo I,
Civitas, cuarta edicién, n. 3, p. 26.
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I — promover, privativamente, a acdo penal publica,
na forma da lei”.’

O Ministério Péblico esté inserido no Cap. IV — Das Funcoes
Essenciais da Justi¢a, junto com a Advocacia-geral da Unido e a
Advocacia em geral e a Defensoria Publica. N#o possui personali-
dade juridica prépria, mas € o encarregado de exercer o jus puniendi
do Estado. Neste passo, a deniincia € um ato administrativo € um
ato administrativo vinculado a um inquérito ou a informagdes
produzidas por terceiro, jamais pelo proprio Ministério Piblico. A
vinculagdo é tdo evidente que HELENO FRAGOSO apontou a
possibilidade de haver abuso de poder na dentncia.

«“7. H4, porém, outro importante aspecto a ser consi-
derado em relacdo 2 denidncia. Ela nao pode ser um ato de
prepoténcia. A lei a reveste de formalidades indispensaveis;
tem ela como pressupostos essenciais elementos que garan-
tem e asseguram o direito de liberdade do cidaddo. E ne-
cessdrio que ela descreva um fato que em tesc constitui
infracdo penal; é indispensdvel que se funde em justa causa
para o processo, exigindo nosso antigo direito que apresen-
tasse o corpo de delito ou o fundamento de fato da acusagao
publica. PorissoJ OAO MENDES ensinava que € ela também
uma exposi¢do ‘demonstrativa’, ‘porque deve descrever 0
corpo de delito e dar as razdes de convicgao’.

Nio pode o MP ‘inventar’ que alguém praticou um
crime e iniciar a¢io penal, ainda que a deniincia esteja reves-
tida de todas as formalidades a que alude o art. 41 do CPP. O
MP &, as vezes, fiel servidor dos interesses do poder execu-
tivo, € o governo estaria armado de um poder tirdnico e
intolerével se o0 MP pudesse, principalmente em processos
politicos, iniciar agao penal como um ato de puro arbitrio e
opressdo. O MP néo é uma espécie de inquisidor-mor que
possa a seu bel-prazer, denunciar quem bem entenda ou quem
apraz ao executivo (em cujo nome atua) perseguir.

(8) CFE

e L 1
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Nio se cogita aqui de “ilegalidade’: a dendncia pode
ser formalmente incensurdvel. Cogita-se, isso sim, de ‘abuso
de poder’, ou seja, de desvio dos deveres do préprio oficio,
na pratica arbitrria de um ato legal. H4 abuso de poder
quando o funciondério se serve ilegitimamente de faculdades
ou de meios de que legalmente pode dispor. O abuso de poder
¢, em suma, o mau uso de poder na denunciacdo, quando o
MP, inteiramente fora da realidade e sem qualquer elemento
de convicgdo, inicia o procedimento criminal.

Nio h4 diivida de que o habeas corpus constitui o
remédio adequado para corrigir a acdo abusiva do MP. A
CEF/88, no art. 141, p. 23, estabelece que se dara habeas
corpus, quando a violéncia ou coagdo, atual ou iminente,

3 5,9

caracteriza ‘ilegalidade ou abuso de poder’.

V. CONCLUSAO

Penso ter estabelecido a importéncia da policia judiciaria no
quadro do Estado Democratico de Direito, mais especificamente
no exercicio constitucional do monopdlio de for¢a do Estado. Como
ensinou BOBBIO, o que institucionaliza o Estado € a for¢a, mas o
que o constitucionaliza € o controle juridico da forga.

(9) Ilegalidade e abuso de poder na deniincia ¢ na prisdo preventiva. Revista
Brasileira de Criminologia e Direito Penal, n. 13, p. 72-3.



