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2. UMA BREVE HISTf)RJI-\
DA INVESTIGACAO
CRIMINAL NO BRASIL

2.1. NOTA METODOLOGICA

Como afirmado na introdugio, nao pretendo oferecer uma
suposta “grande narrativa” (COSTA, 2010, p. 20) a respeito da
investiga¢ao criminal brasileira. Nao busco, com o recurso as
fontes histéricas, sugerir a existéncia de uma narrativa coesa a
conectar o momento presente com os acontecimentos ocorridos
no século passado. Nao sugiro, tampouco, que a CRFB/88
seja o possivel “ponto de chegada’, o suposto dpice de um
imaginado processo de amadurecimento “iniciado” em 1832,
com a edi¢dao do Cédigo de Processo Criminal (CPP/1832)
(BRASIL, 1832) e “complementado” pelas reformas judicidrias
que lhe seguiram.

Qual motivo, entdo, do recurso as fontes histéricas?

Segundo COSTA, Histéria e Direito interagem recipro-
camente em um “continuo refluir do presente no passado”.
Para o historiador, o presente é o “estimulo e o instrumento”,
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enquanto que o passado nada mais é do que o “objeto” de
seus estudos. A necessidade do jurista, de buscar elementos
que lhe sido temporalmente distantes, justifica-se pelo cardter
instrumental do passado, que serve de auxilio (moral ou ma-
terial) a resolu¢io de “um problema tedrico ou pritico do seu

presente” (1999, p. 65).

Como exporei a seguir, o debate a respeito dos espagos
de atuagio das instituigoes que participam da Justica Criminal
e, especialmente, da investigagdo criminal, nao é novidade no
Brasil. O conjunto destas discussoes, travadas especialmente a
partir da edi¢do do CPP/1832, pode ser alegoricamente con-
densado na questao relacionada as interagoes reciprocas entre o
que, a época, se denominavam atividades de “policia e justiga’.

Conhecer estes debates e analisd-lo criticamente pode ser
util ao jurista do presente, momento este em que persistem
incertezas relacionadas ao papel das institui¢oes na Justiga Cri-
minal e, principalmente, no decorrer da investigagao criminal.

2.2. A “DECADA LIBERAI” BRASILEIRA (1827-1837)
E O IMPULSO POR REFORMAS JUDICIARIAS

Efetivada a independéncia politica em relagao a Portugal,
iniciaram-se os debates legislativos com o objetivo de se cria-
rem novas leis para o Brasil. De acordo com LOPES (2017, p.
18), foi justamente a reforma do aparelho judicial que tomou
o centro das discussoes. Foi no periodo compreendido entre
1827 e 1837, classificado por FLORY (2015, p. 5) como “a
década liberal” — ou a “fase verdadeiramente revoluciondria da
independéncia brasileira” — que a primeira geragao de lideres
politicos brasileiros tentou, o mais rapidamente possivel, re-
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formar institui¢oes fortemente associadas ao regime colonial.
Ainda segundo FLORY (2015), a certidio de nascimento
desta “década liberal” foi lavrada em 1827, com a edigao de lei
que estabeleceu uma magistratura de natureza eletiva e leiga,
composta pelos chamados “juizes de paz”. A natureza eletiva
do cargo tinha razao de ser: tratou-se de sintoma da grave
desconfianga do parlamento em relagio a D. Pedro I por conta
da dissolucido da Assembleia Constituinte, em 1823. Com a
nova magistratura, esperava-se conter a interferéncia do poder
central sobre o sistema de justica. O juiz de paz previsto pela
legislagdo de 1827 detinha, em sua maioria, atribuicoes civis.
Apesar disso, incorporou importantes competéncias voltadas a
persecucio penal, inclusive as relacionadas ao que, atualmente,
denomina-se “patrulhamento ostensivo”, em garantia da ordem
publica. Atuou, neste sentido, enquanto “agente de policia e

juiz local” (HOLLOWAY, 1997, p. 61).!

Mesmo a ascensao de D. Pedro IV ao trono de Portugal
nao arrefeceu o espirito reformista. O eventual retorno do
Imperador ao Brasil e a sombra de uma possivel reunificacao
politica com Portugal impulsionaram o aprofundamento das
reformas, especialmente as judicidrias (LOPES, 2017, p. 126).
A lei que instituiu os juizados de paz, seguiu-se a edi¢ao do
CPP/1832 que promoveu, a seu turno, sensiveis alteragoes, tanto
na organizacio judicidria brasileira, quanto na estruturagao do
procedimento judicial de primeira instincia. Este c4digo no s6

1. HOLLOWAY (1997, p. 43) também destaca a inexisténcia de uma institui¢io
profissional voltada ao controle da ordem publica imperial, logo apés a inde-
pendéncia. O que, hoje, denomina-se “patrulhamento ostensivo”, exercido
pelas corporagoes policiais, representava, a época, uma atividade de cardter nio
profissional, essencialmente vinculada ao sistema judicial.
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consolidou a figura do juiz de paz — leigo e eleito localmente
— como expandiu as suas atribui¢des criminais.

2.3.0 CPP/1832 E A DESCENTRALIZACAO DA
PERSECUCAO PENAL: O PAPEL DOS JUIZES DE
PAZ

O CPP/1832 foi um dos primeiros cdigos brasileiros,
tratando-se nas palavras de LOPES, da “grande vitéria le-
gislativa dos liberais, logo apés a abdicacio de D. Pedro I”
(2017, p. 277). Além de promover ampla reorganizagao do
procedimento criminal em primeira instincia, ele incorporou
institutos liberais, como o habeas corpus e o tribunal do jari. Foi
responsdvel, ainda, por sistematizar estruturas e procedimentos
judicidrios e por abolir jurisdigées excepcionais (HOLLOWAY,
1997, p. 103).

A nova codificagio inseriu o juiz de paz em posicio de
proeminéncia, atribuindo-lhe a tarefa de “exercer as funcoes
de policia local e julgar delitos menores” (FLORY, 1997).> No
ambito da investigacdo criminal, mediante aboli¢ao do sistema
das devassas, aos juizes de paz incumbia a formagio da culpa
em um procedimento contraditério, assemelhado ao juizado de
instrugdo. Nos processos de sua competéncia ele era o respon-
sdvel pelo julgamento do feito. Caso contrdrio, incumbia-lhe
formar a culpa do investigado, procedimento apds o qual o
juiz de paz prolatava senten¢a de prontncia, passando-se ao

2. Estes “delitos menores” eram “(...) definidos como violagbes das posturas
municipais e crimes passiveis de multas de até 100$000 ou de até seus meses
de prisio com multas equivalentes 2 metade deste tempo.” (BARMAN, 2012)
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juri de acusacao e, em seguida, ao juiz de direito para formagao

do juri de sentenca > (LOPES, 2014, p. 277-279).

Por se tratar de um magistrado leigo e eleito localmente,
o0 juiz de paz era encarado, pelos liberais, como um duplo
instrumento: tanto de descentralizagio politica, destinado a
garantir mais autonomia para as provincias, que passariam a
nao mais depender do poder central no tocante & administra-
4o da justica, quanto de renovagio da elite imperial (LOPES,
2014, p. 279).* O papel de fortalecimento das autoridades
locais,” desempenhado pelo CPP/1832 também ¢é destacado
por BARMAN (1994, p. 72).

Vé-se, neste contexto, que o juizado de paz se transfor-
mou — no 4mbito judicial — em um dos simbolos da des-
centralizagao politica a época pretendida (BARMAN, 2012,
p- 96), cujo impacto politico deve ser associado ao do Ato
Adicional, verdadeira revisio constitucional (LOPES, 2014,
p- 279), editado em 1834. Somados, o CPP/1832 ¢ o Ato
Adicional de 1834 promoveram um realinhamento das esferas
de poder politico a partir de um movimento centrifugo, que
privilegiou as provincias e fortaleceu as autoridades locais.
A partir dai, promove-se uma “significativa mudan¢a no

3.  Sobre a formagio de culpa como procedimento prévio ao juri de acusagio, a
cargo dos juizes de paz, e da diferenca entre este modelo e o do juri inglés, ver:
ALMDEIDA JUNOR (1911, v.1, p. 222-223).

4. A respeito do importante papel que a elite judicial desempenhou durante o
reinado brasileiro, ver: CARVALHO (2017).

5. Ao juiz de paz também foram outorgadas importantes atribui¢des administrati-
vas como, por exemplo, a formagao da lista de jurados e a de eleitores. FLORY
(2015) aponta que as atribuicoes dos juizes de paz passaram a concorrer com
a de outras autoridades locais, o que provocou acirramento das disputas pela
preponderincia do poder politico nas provincias.
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desenvolvimento do Brasil enquanto na¢ao” (BARMAN,
2012, p. 178).

Desde a sua institui¢do, no entanto, o juizado de paz
sempre foi alvo de criticas. Uma das principais reservas quanto
a esta magistratura eletiva dizia respeito a possivel auséncia de
controle efetivo sobre a sua atuagio, de modo que a “anomalia
de um juiz eleito localmente sem relagoes claras com a hie-
rarquia judicial nomeada incomodava alguns dos envolvidos
nas discussoes da proposta.” (HOLLOWAY, 1997, p. 61).
CAMPOS, SLEMIAN ¢ MOTTA (2017, p. 36) apontam,
ainda, criticas relacionadas a alegada insuficiéncia no preparo
técnico dos juizes de paz, o que, segundo apontam LOPES,
QUEIROZ e ACCA (2013, p. 298) fez com que estes ma-
gistrados fossem incorporados, ao imagindrio popular, como
figuras desqualificadas e sem capacidade para exercer a contento
as suas atribui¢des judiciais.

A grande contradigio interna dos juizados de paz, no
entanto, dizia respeito ao exercicio concomitante de atribuigoes
policiais e competéncias judiciais (HOLLOWAY, 1997, p. 62)
e a outorga destas atribuicoes a funciondrios eleitos localmente.
Estas criticas acabaram se dirigindo ao préprio CPP/1832,
encarado, & época, como um instrumento legislativo débil e
incapaz de assegurar a manutengio da ordem. Os “problemas
mais graves’, entao apontados, diziam respeito “as lacunas
de autoridade e a descentralizagao da estrutura judicidria e
policial propugnada” (VELLASCO, 2007, p. 197). Ao dis-
cursar no parlamento imperial, em 13 de agosto de 1870, o
deputado Theodoro Machado langou criticas ao CPP/1832,
cédigo responsével por consolidar — de acordo com o parla-
mentar — uma estrutura policial e judicidria “imprépria para as
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circunstincias’, em que preponderava a “expansao do direito
local, sem sujei¢do a algum ponto de unidade” (ALMEIDA
JUNIOR, 1911,v. 1, p. 188).

Durante uma grave crise institucional e politica, Feijé
renunciou ao posto de regente em 18 de setembro de 1837.
Este movimento marca, segundo BARMAN (1994, p. 188),
um movimento de inflexio na politica nacional, momento
em que uma “nova abordagem” para os problemas brasileiros
seria empregada. Uma das promessas — talvez a promessa cen-
tral — da faccdo politica que alcangava o poder dizia respeito
a restauragao da ordem nas provincias. E, para isso, dentre
outras medidas, buscou-se uma ampla reforma judicidria.
De acordo com LOPES: “A justica estava, como sempre, no
centro de uma disputa em torno do modelo de Estado. A
reviravolta conservadora alterou substancialmente o quadro.”

(2014, p. 280).

2.4. O REGRESSO CONSERVADOR: CENTRALIZACAO
POLITICA E A LEI DE 3 DE DEZEMBRO

Com a rentncia de Feijé e a eleicio de Aratjo Lima
para o posto de regente uno, tem inicio o periodo conhecido
como “regresso”, expressao que, segundo FAUSTO (2015, p.
149), “indica a atuagdo da corrente conservadora desejosa de
‘regressar’ a centralizagdo politica e ao refor¢o da autoridade”.
Neste contexto, a restauracio da ordem publica — abalada, nas
provincias, por revoltas de natureza republicana — tornou-se
o principal objetivo do novo governo. Para isso, a estratégia
adotada girou em torno da centralizagao politica, de modo que
uma das primeiras medidas adotadas, neste sentido, foi a edigao
da Lei de Interpretagio ao Ato Adicional que, aprovada em
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1840 (BRASIL, 1840), restringiu os poderes das assembleias
provinciais (FAUSTO, 2015, p. 149).

Considerando, no entanto, que a imposi¢ao da ordem
imperial, nas provincias, dependia da reestruturagao do apa-
relho policial, era indispensdvel, para o novo governo, a re-
configuracdo das atribui¢cdes dos juizes de paz, o que somente
seria possivel com a reforma do CPP/1832. A edi¢do da lei
de interpretagdo, neste contexto, apenas introduziu o que
estava por vir: uma profunda reforma do Sistema de Justica
criminal brasileiro (BARMAN, 1994, p. 193-194), que viria
a ser implementada em 1841, com a edigao da chamada “lei
de 3 de dezembro”. Tratou-se da proje¢io, na esfera judicidria,
de importante medida centralizadora que, para atingir os seus
objetivos, mirou o juizado de paz. Foi-lhe removida grande
parte de suas atribuigoes, que acabaram transferidas a agentes
publicos nomeados diretamente pelo poder central (BARMAN,
1994, p. 213). Segundo LOPES (2014, p. 280):

A lei de 3 de dezembro de 1841, reformando o Cddigo de
Processo, esvaziou as atribui¢ées do juiz de paz. A reforma foi
centralizadora e policializante. O imperador passava a nomear
o chefe de policia na Corte e nas provincias, escolhidos dentre
desembargadores e juizes de direito. Os chefes de policia seriam
auxiliados por delegados e assumiam fungées dos juizes de
paz, ndo apenas fazendo o inquérito como também dando
as sentengas de prondncia em certos crimes, j& que o art.
95 da lei aboliu o juri de acusagio. As provincias, que pelo
Ato Adicional haviam adquirido competéncias em matéria
policial, perderam-nas pela lei de interpretagio.

A partir da nova estrutura judicidria, o Ministro da Justica
— e, por conseguinte, o proprio Imperador — transformou-se,

nas palavras de TAVARES BASTOS (1870, p. 165), em “ge-
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neralissimo da policia, dando-lhe por agentes um exército de
funciondrios hierdrquicos, desde o presidente de provincia e o
chefe de policia até o inspetor de quarteirdo”. Com a lei de 3
de dezembro, o governo imperial, a um sé tempo, reduziu as
competéncias judiciais, expandiu as policiais e, justapondo-as,
centralizou a persecugio penal em suas maos (KOERNER,
2010, p. 36). Esta situagio é destacada por HOLLOWAY
(1997, p. 158):

Juntamente com a centralizagio da hierarquia da autoridade,
o efeito mais significativo da Lei de 3 de Dezembro de 1841
foi estender formalmente poderes judiciais & policia. Pela
reforma de 1841, os chefes de policia, delegados e subdele-
gados tinham plena autoridade, no 4mbito das violacdes das
posturas municipais e de todas as contravengoes, para expedir
mandados de busca e apreensio, efetuar prisoes, incriminar
formalmente, determinar fianga, conduzir audiéncias judiciais
sumdrias, pronunciar sentenga e supervisionar a puni¢cio —
tudo isso sem a interven¢do de qualquer outra autoridade.
Para todos os crimes, excetuando-se os de maior gravidade, o
chefe de policia, ou o delegado por ele nomeado no 4mbito
local, transformou-se em acusador, investigador, oficial de
prisdo e promotor, além de juiz, jurado e carcereiro.

O “policialismo judicidrio” (MARQUES, 1998, p. 101)
promovido pela lei de 3 de dezembro, representou a face visivel
daquele que era, na verdade, um dos objetivos dos reformadores:
subordinar a persecugio penal ao poder central por meio da
transferéncia de sua iniciativa a agentes vinculados hierarquica-
mente ao Executivo imperial (SODRE, 1998, p. 283). Até por
conta disso, a lei de dezembro foi alvo de criticas desde a sua
edicao (MARQUIES, 1998, p. 103), sendo que um dos principais
argumentos a ela contrarios dizia respeito, justamente, a possivel
influéncia que poderia ser exercida, pelo Poder Executivo, em
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relaao ao Poder Judicial.® Nos discursos parlamentares da época
vé-se que a grande insatisfagio com a lei de 3 de dezembro gi-
rava em torno, justamente, da confusao funcional estabelecida
entre as atividades policiais e judiciais. ALMEIDA JUNIOR
lembra que, ao discursar na Camara dos Deputados, em 1845,
Rodrigues dos Santos afirmou (1911,v. 1, p. 185):

A lei de 3 de Dezembro ofende a Constituigdo, porque en-
trega o direito de processar o cidadao brasileiro a delegados
de policia amoviveis e, portanto, inteiramente dependentes
do governo; além disso, institui juizes municipais dando-lhes
todos os direitos e poderes dos juizes de direito sem que os
cercasse daquelas garantias constitucionais que asseguram a
independéncia, base principal da imparcialidade e da reta
administragdo da justica.

Nabuco de Aradjo, entao Ministro da Justiga, em dis-
curso proferido na Cimara dos Deputados em 1854, afirmou

(BRASIL, 1876, p. 116-117):

Quereis saber uma parte em que essa lei é excepcional, em
que nao pode deixar de considerar-se somente aplicdvel a sua
situagio? E a confusio ou acumulagio do poder de prender
com o poder de julgar. Certamente, senhores, repugna que
em um pais bem organizado a policia esteja confundida com
a justica. Em todos os lugares, desde que comeca a justica,
cessa a agdo da policia.

A excepcionalidade da lei de 3 de dezembro também era

denunciada pelo préprio Imperador. Em sua fala do trono de
1871, D. Pedro II aduz (BRASIL, 1889, p. 668-669):

6. Sobreainfluéncia de um Poder sobre o outro, com informacées sobre nomeacio
de agentes e as relagoes havidas entre eles, ver: KOERNER (2010, p. 36-37).
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E reconhecida a necessidade de reformar a legislagdo
judicidria, provendo a reta administracio da justica e
protegendo os direitos individuais contra quaisquer exces-
sos e abusos.

Neste intuito, constituir a autoridade julgadora com melhores
condicdes de capacidade; extremar a agdo da policia, reduzi-
da as atribuigoes de seu peculiar servigo; restringir a prisio
aos casos de indeclindvel necessidade; facilitar as fiancas e
recursos, especialmente a tutelar a garantia dos habeas corpus,
sao medidas altamente reclamadas.

A reforma da lei de 3 de dezembro, no entanto, somente
ocorreu trinta anos depois, com a edigao da Lei 2.033, em
1871. Esta lei teve, como um de seus objetivos centrais, a
separagao funcional entre, de um lado, as atividades policiais
e, de outro lado, as judiciais. Pretendia-se garantir autonomia
ao Poder Judicidrio, afastando-se as interferéncias executivas.

2.5. ALEI2.033 DE 1871: ADEFEITUOSA SEPARACAO
FUNCIONAL ENTRE POLICIA E JUSTICA

Diferentemente do que ocorreu logo apés a independéncia
— em que era necessiria uma ampla reforma, tanto das estru-
turas do sistema de justica, quanto do procedimento penal —,
os debates relacionados a alteracio da lei de 3 de dezembro
focaram na reorganizacio judicidria (LOPES, 2017, p. 146).
A questdo central a ser enfrentada dizia respeito a busca pela
autonomia do Poder Judicial (KOERNER, 2010, p. 83-84).
A Lei 2.033 de 1871 (art. 9°) afastou, neste contexto, o que
de mais polémico havia na reforma promovida pela lei de 3
de dezembro: o exercicio da jurisdigao pela policia, atividade
caracterizada por HOLLOWAY (1997, p. 227-228) enquanto

uma “fun¢ao anémala”.
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Nascia, neste contexto, o inquérito policial, a medida
“mais importante” (KOERNER, 2010, p. 100) estabelecida
pela reforma. O novo instituto passou a ser regulamentado
pelos artigos 38 a 44 do Decreto 4824 (BRASIL, 1871b),
que previam a realizagdo deste procedimento a cargo do chefe
de policia e de seus delegados e subdelegados. As tarefas de-
sempenhadas no 4mbito do inquérito policial compreendiam
as “diligéncias necessdrias para verificagao da existéncia do
mesmo crime, descobrimento de todas as suas circunstincias e
dos delinquentes” (art. 38). O inquérito policial representava,
neste contexto “um acto da policia auxiliar da justiga e nao dos
juizes: ja se vé, pois, que é um inquérito extra-judicial, posto
que auxiliar da justia, um instrumento, segundo o disposto
na Lei 2033 de 20 de Setembro de 1871, art 10 p. 1, e no
Decr. N. 4824 de 22 de Novembro de 1871, arts. 38 a 44”
(ALMEIDA JUNIOR, 1911,v. 2, p. 66). Foi com este instru-
mento que os reformadores pretenderam apartar as atividades
policiais e judiciais, conferindo, a autoridades distintas, poderes
de instru¢do préprios e autbnomos.

A Lei 2.033/1871 provocou, no entanto, um efeito
colateral ao manter “[...] a iniciativa de a¢ao da policia na
instru¢do criminal, independentemente da intervencio da
autoridade judicidria” (KOERNER, 2010, p. 100). A separagao
funcional entre ambas as atividades acabou sendo defeituosa
uma vez que, tendo outorgado ampla iniciativa a policia, nio
lhe impds mecanismos efetivos de controle. A iniciativa da
persecucdo penal, portanto, foi mantida nas maos da policia,
tendo-lhe sido outorgada, pela nova legislagio, a tarefa de
“proceder as diligencias necessarias para descobrimento dos
factos criminosos e suas circunstincias’, devendo, em segui-

g
da, transmitir ao promotor publico “com os autos de corpo
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de delito e indica¢ao das testemunhas mais idoneas, todos os
esclarecimentos coligidos”, conforme artigo 10, pardgrafo 1°

da Lei 2.033 (BRASIL, 1871c¢).

A separagio funcional entre as atividades policial e judicial,
promovida pela Lei 2.033/1871, portanto, nio foi completa
ji que as tarefas desempenhadas, tanto pela policia, quanto
pela justica, continuavam parcialmente sobrepostas, ainda que
realizadas autonomamente, uma em relagao a outra. Isso levou
a duplicacio do procedimento de formagio de culpa. Segundo

KOERNER (2010, p. 101):

Com o inquérito policial, a reforma de 1871 separou a justica
da policia, sem estabelecer uma relagao de controle efetivo da
primeira sobre a segunda. Ocorreu antes uma superposi¢io
das duas esferas, o que, na prética, resultou no afastamento
do controle judicial efetivo da legalidade dos procedimentos
policiais. Jd em 1873, Nabuco de Aradjo criticava o inquérito
policial no Senado. Para Aquino e Castro, com o inquérito
policial mantinha-se a liberdade de acdo da policia:

...0 que se vé é a policia, como dantes, formando processos,
dispondo do destino dos acusados, segundo seu alvedrio e md
vontade, e indiretamente julgando sem nenbhuma responsabilidade
legal.....pois que é sempre verdade que o inquérito que formulon

tem que servir de base ao processo que vai ser completado em
outro juizo. (apud NEQUETE, v. 1, p. 85)

Este detalhe ja havia sido percebido pelo Senador Thomaz
Pompeu de Souza que, na sessao de 31 de julho de 1871,
afirmou (BRASIL, 1871a, p. 217):

Uma outra medida reclamada pela opinido publica, lembrada
mesmo no discurso da Coroa como necessdria e que esta
reforma devia atender, era a separagio completa da policia
¢ da justica; entretanto o projeto que se acha em discussio
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nio separa uma cousa da outra tio completamente como
convinha. Os delegados e subdelegados nio julgam mais, ¢
verdade, porém preparam os processos dos crimes do art. 12
§ 70 do cbdigo do processo; e, se como disse muito bem o
honrado Sr. ministro da justica, o julgamento nao é mais do
que a consequéncia dessas premissas, segue-se que o juiz tem
necessariamente de julgar pelos olhos dos delegados e subdele-
gados que lhe preparam as premissas para tirar a consequéncia.

As criticas direcionadas ao inquérito policial também
foram registradas no relatério elaborado, em 1875, pelo Mi-
nistério da Justica (publicado em 1876). Na oportunidade, o
Desembargador Inocéncio M. A. Gées, entao presidente da
Relagio da Bahia, apontou duas fragilidades relacionadas ao
inquérito policial. A primeira, dizia respeito ao retardamento
da marcha processual, enquanto que a segunda, relacionava-
-se & proeminéncia do elemento policial na administragao da

justica (BRASIL, 1877, p. 557):

Quanto aos inquéritos policiais de que tratam o § 1, art. 10
dalein. 2033, art. 38 e seguintes do respectivo regulamento,
parece-me que, paraquem tem estudado com atengio a marcha
dos processos atualmente, nio hd duas opinides discordes.
E uma necessidade imprescindivel a aboli¢io deles. Com os
inquéritos a administracdo da justica nada tem melhorado,
e, pelo contrario, eles a tém retardado consideravelmente, de
modo que é um impossivel o cumprimento do art. 148 do
c6digo do processo criminal, segundo anteriormente jd deixei
notado, quando falei dos juizes substitutos, funcionando por
delegacio dos juizes de direito.

[...]

Os inquéritos, como base para a formagio da culpa, dao
extraordindria supremacia a autoridade policial, pois serd
dificil a qualquer autoridade judicidria, em presenca de uma
larga inquiricio de testemunhas concludentes e contestes,
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atestando um fato e seu autor, deixar de pronuncii-lo como
indiciado no crime imputado, donde resulta que a policia,
em vez de ser auxiliadora da justica, esta é que receberd as
suas inspiracoes daquela. A policia, investida da faculdade
dos inquéritos e mais atos concernentes 2 verificagio do
crime e descobrimento do seu autor, ocupa sem duvida
um lugar assaz importante; é quase que o verdadeiro juiz,
e sem a responsabilidade da decisdo, sofismando-se assim o
principio da separagdo das funcées respectivas.

Com a proclamagio da Republica, em 15 de novembro de
1889, a unidade processual do pais viria a ser rompida (MAR-
QUES, 1998, p. 104), situagao que dificulta o acesso as fontes
histéricas diante da fragmentagio do acervo a ser analisado.”
Ao tratar deste periodo, ALMEIDA JUNIOR (1911,v. 1, p.
201) afirma que “Os Estados, em geral, mantiveram, com
poucas variantes, a organizagao judicidria e policial e o pro-
cesso do tempo do Império”. Ainda que o periodo que tenha
se seguido a proclamagiao da Republica nio seja objeto deste
trabalho, algumas consideragdes de natureza histdrica sugerem
que a avaliagdo deste autor mereca ser encarada, ao menos,
com reservas. Isso porque hd registros histéricos de legislacoes
que, editadas a época, podem ser encaradas como tentativas de

7. Em pesquisa realizada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro sobre
o funcionamento do Tribunal de Relagio do Estado, entre 1891 e 1894, esta
dificuldade de acesso 4 legislagao da época é assim ilustrada: “Esta legislagio ndo
existe em formato digital, encontra-se de maneira esparsa, na Imprensa Oficial
fluminense. Nenhuma institui¢io ou biblioteca, no Rio de Janeiro, a possui
integralmente, sendo fasciculada em cole¢bes restritas a pequenos periodos.
Trata-se de material volumoso, na forma de leis, decretos-leis, decretos-legis-
lativos etc. fruto da fase de transicdo das institui¢bes provinciais para aquelas
de feicdo federativa.” (https://portaltj.tjtj.jus.br/documents/10136/21832/
pesquisa-relacao.pdf> Acesso em 19/08/2019, s 11h44min, horério de Brasilia).
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alteragdo na forma como efetivada a investigagio criminal. E
o caso, por exemplo, do Decreto 8.259/1910, editado em 29
de setembro de 1910, pelo entio presidente da Reptblica Nilo
Peganha, por meio do qual foi veiculado Cédigo de Processo
Criminal para o Distrito Federal (BRASIL, 1910).

Neste c6digo, hd elementos que indicam, ndo 4, a tentativa
de separagao funcional entre Policia e Justica como, também,
o estabelecimento de uma relacio funcional instrumental
entre investigagao criminal e Ministério Pablico. O cédigo
previa que a atividade de “policia judicidria” seria “exercida
pelas autoridades da policia do Distrito Federal e tem por fim
verificar a existéncia de crimes comuns ou de contravengoes”
(art. 9°). Mais a frente, o artigo 13° previa que os autos em
que se reduzissem a termo as investigagoes “servirao apenas de
esclarecimento ao ministério publico”, de modo que os autos
da investigacao “Naio se juntarao ao processo, quer em original,
quer por certidao, sendo pelo juiz devolvidos & autoridade
policial, uma vez recebida a dentncia, ou arquivados, se nio

couber acao criminal” (BRASIL, 1910).

Dois comentdrios, a respeito destes dispositivos. O primeiro:
0 Decreto nao associa a expressao “inquérito policial” ao conceito
de investigacdo. A conjun¢io “inquérito policial”, na verdade,
nao ¢é sequer utilizada pelo Decreto 8.259/1910, que trata,
. e . -~ .
genericamente, da “investiga¢io”. Vide, por exemplo, o art. 10,
que prevé: “No caso de flagrante delito ou quando lhe chegue a
noticia de se ter praticado algum crime comum em que caiba agao
7 . . o . 7\ . . . ~» 8
publica, aautoridade policial procederd a respectiva investigacao™.

8. Outros dispositivos em que o Decreto 8.245/1910 menciona o termo “inves-
tigagdo”, sem associagdo direta a expressio “inquérito policial”: art. 12, caput
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Outro exemplo diz respeito ao art. 32, cuja redagdo parece ter
servido de inspiragio ao atual art. 17 do CPP/1941, em que
constava: “A autoridade policial nao tem competéncia para mandar
arquivar qualquer investigacio que haja iniciado”.

O segundo comentdrio: ainda que a dinidmica processual
pareca sugerir um modelo de juizado de instrugao, com fases
sucessivas destinadas a “instrucio preparatéria” (artigos 129-
169), sentenga de prontncia ou absolvi¢io in limine (artigos
185-193) e uma posterior fase de julgamento pelo juri (artigos
231-274) ou tribunal penal (artigos 283-293), o art.13 deste
c6digo acentua a ligagao funcional essencial havida entre po-
licia judicidria e Ministério Publico ao enfatizar o cardter de
instrumentalidade entre as funcoes de investigagdo e exercicio
da acio penal. Tanto assim que, nos termos do art. 13°, ji
mencionado, a legislacio determina, expressamente, que as
informagoes colhidas durante a investigagao “servirdo apenas
de esclarecimento ao ministério publico”.

Outro registro histérico que aponta para a necessidade de
interpretagdo cautelosa da conclusio alcancada por ALMEIDA
JUNIOR - acima apontada — diz respeito aos fortes indicios
de que, mesmo nas primeiras décadas do periodo republicano,
houve sérias tentativas de se alterar o regime da investigagao
criminal no Brasil. Em 1935, por exemplo, o “projeto Vicente
Rdo” (MARQUES, 1998, p. 106) apresentou um diagndstico
relevante a respeito da estrutura fundamental da investigacao
criminal no pais e, ao rejeitar este modelo sugeriu, com vee-
méncia, uma profunda revisao legislativa. Em sua exposi¢ao de

e parégrafos 50 e 70, art. 13, art. 26, art. 27, art. 28, art. 29, art. 33, art. 35,
art. 123, art. 124, art. 170, pardgrafo 4°, art. 419 (BRASIL, 1910).
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motivos, 0 anteprojeto apontou a insuficiéncia e a ineficiéncia
do modelo de inquérito policial. Neste sentido (RAO e FARIA,
1938, p. 155):?

Uma inspegio, por mais ligeira que seja, das leis do processo
penal vigentes, revela desde logo, a par de um lastimével
atraso, uma evidente inadaptagio as condigbes atuais de
nossa vida social. Diga-se a verdade por inteiro e com
coragem: — & apuracgdo da responsabilidade criminal nio
se procede, hoje ainda, em juizo, mas perante a policia.
Esta, ao envez de se limitar as funcoes de investigacio e de
manutengio da ordem, forma o conteido do processo e,
antecipando-se as autoridades judicidrias, pratica atos ine-
quivocamente processuais, tais, por exemplo, as declara¢oes
do acusado e o depoimento das testemunhas, que toma
por escrito. E a0 que se chama “inquérito” ou seja, a pega
donde o Ministério Puiblico, raramente colaborador de sua
feitura, extrai os elementos para a dentncia, escolhe a dedo
o rol das testemunhas de acusacio e colhe a indicacao das
demais provas, inicialmente constituidas, todas elas, pelo
espirito obliterado, que a prética do oficio determina, da
autoridade policial respectiva.

A solugio oferecida pela comissdo teria, como objetivo,
separar, “efetivamente, a investigagao da formagao do processo”,
reconduzir “a policia a fungao que lhe é peculiar” e restituir “a
Justica a plenitude de sua real competéncia (RAO e FARIA,
1938, p. 156), o que seria alcangado, de acordo com o ante-
projeto, pelo juizado de instrugdo. Ao tratar deste projeto de

lei, MARQUIES afirma (1998, p. 106):

9.  Os principais objetivos deste projeto seriam, de acordo com MARQUES: “1°,
restri¢des progressivas do Jiri; 2° aboli¢ao do inquérito policial; 3°, equivaléncia
de direitos, da sociedade e do acusado, no curso do processo” (1998, p. 106).
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A maior inova¢io do projeto era o juizado de instrugio.
Apesar das criticas que sofreu, foi com muito equilibrio que
o projeto disciplinou a matéria, mantendo a policia judicidria
a0 lado do juiz instrutor, com a ‘fungio investigadora que
lhe ¢ inerente, posta em harmonia e legalizada pela copar-
ticipagdo do juiz’.

A decretagio do Estado Novo acabou por impedir o
avanco das discussoes relacionadas ao “projeto Rdo” (MAR-
QUES, 1998, p. 107) mas o resgate da unidade processual, por
meio da Constitui¢io de 1934 abriu as portas para a edigao,
em 1941, do Cédigo de Processo Penal atualmente em vigor
(CPP/1941) (BRASIL, 1941a). Em sua exposicio de motivos,
o Ministro Francisco Campos rejeita, explicitamente, o esta-
belecimento de juizados de instrugio e resgata a estrutura do
inquérito policial, mantido enquanto “processo preliminar ou
preparatério da agdo penal, guardadas as suas caracteristicas
atuais.” (BRASIL, 1941b). O item IV da exposi¢ao de motivos
¢ dedicado, integralmente, a justificar esta op¢ao. Nota-se que
a justificativa para a manutengdo do inquérito policial nio se
fundamentou em razdes de natureza juridica ou relacionadas
a busca por melhoria da atividade de investigagao. Os funda-
mentos invocados indicam, na verdade, que a manutengio do
inquérito policial atendeu a interesses bem mais pragmdticos,
de conveniéncia politico-administrativa. Para o entao Ministro
da Justica, a “realidade brasileira” impediria (ou dificultaria) a
lotagao de juizes em localidades distantes do territério nacional.

Ele prosseguiu (BRASI, 1941b):

Foi mantido o inquérito policial como processo preliminar ou
preparatério da agio penal, guardadas as suas caracteristicas
atuais. O ponderado exame da realidade brasileira, que nao é
apenas a dos centros urbanos, sendo também a dos remotos
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distritos das comarcas do interior, desaconselha o reptdio
do sistema vigente.

O preconizado juizo de instrugdo, que importaria limitar
a funcio da autoridade policial a prender criminosos, ave-
riguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas,
s6 é praticdvel sob a condi¢io de que as distancias dentro
do seu territério de jurisdicio sejam fécil e rapidamente
superdveis. Para atuar proficuamente em comarcas exten-
sas, € posto que deva ser excluida a hipétese de criagio
de juizados de instrucdo em cada sede do distrito, seria
preciso que o juiz instrutor possuisse o dom da ubiqui-
dade. De outro modo, nio se compreende como poderia
presidir a todos os processos nos pontos diversos da sua
zona de jurisdi¢io, a grande distdncia uns dos outros e
da sede da comarca, demandando, muitas vezes, com os
morosos meios de condugdo ainda praticados na maior
parte do nosso hinterland, vdrios dias de viagem, seria
imprescindivel, na prdtica, a quebra do sistema: nas
capitais ¢ nas sedes de comarca em geral, a imediata
intervencio do juiz instrutor, ou a instru¢do Unica; nos
distritos longinquos, a continuagio do sistema atual. Nao
cabe, aqui, discutir as proclamadas vantagens do juizo de
instrucao.

E dura a critica de MARQUES (1998, p. 107-108), ao
CPP/1941, legislacio que o autor afirma “estaciondria’ e que,
segundo ele “nio se afastou de nossas tradigées legislativas.
Manteve o inquérito policial, configurando-o tal como o
herdamos do Império através da reforma de 1871”. Esta si-
tuagio, no entanto, permanece ainda hoje, considerando que,
a despeito das indmeras reformas processuais penais do século
XX, nenhuma delas alcangou, ainda, a estrutura dogmdtica da
investigacdo criminal (arts. 4° a 23 do CPP/1941). Registre-se,
além disso, que a expressdo, inquérito policial, foi, a partir de
1988, consagrada na prépria CRFB/88 (curiosamente, em
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dispositivo que trata das atribuigées do Ministério Publico,
como se verd adiante).

2.6. AINTERSECAO ENTREAS ATIVIDADES POLICIAL
E JUDICIAL

O recurso as fontes histdricas sugere que o Brasil do século
XIX — e, por que, nao, da primeira metade do século XX — foi
palco de intensas controvérsias a respeito da atuagio funcional de
instituigoes que, a época, executavam as atividades de “policia” e
de “justi¢a”. No centro dos debates relacionados 2 modelagem da
Justiga Criminal brasileira, encontrava-se, justamente, a questao
relacionada aos modos de se promover a investigagao criminal,
ora matéria de “policia’, ora matéria de “justiga’.

Por outro lado, conforme pretendi demonstrar na in-
trodugio, ainda hoje, mesmo que sob perspectivas as mais
variadas, nao hd consenso a respeito de como devem interagir
as institui¢oes que concorrem para a investigacio criminal,
atividade esta que é fundamental para o Estado na medida em
que lhe permite colocar em prdtica o exercicio da jurisdigao
penal e por conseguinte, de sua politica criminal (CUNHA,
2019, p. 25-66).

Devo reiterar, contudo, que nao pretendo estabelecer
paralelos absolutos entre o ontem e o hoje, o que significaria
desrespeitar a alteridade do passado (COSTA, 2010, p. 47-53).
O que pretendo, isto sim, é oferecer instrumentos tedricos
que permitam, ao jurista do século XX, enxergar o presente a
partir da experiéncia juridica (GROSSI, 2014, p. 29) de entio,
na expectativa de que ela contribua para se encarar o presente
com um olhar critico. Sob esta perspectiva, a apreensao desta
experiéncia juridica é relevante para o jurista do século XXI,
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