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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar o objeto tematico Atuacdo Constitucional e
Democratica do Delegado de Policia: uma Visdo Critica e Analitica das Fun¢bes Perante a
Sociedade e Casos de Flagrante Delito; detém como tema central a interrelacdo metodoldgica
dos estudos e pesquisas de obras e artigos dos autores abordados, de forma a fomentar
aspectos aptos a uma analise critica de atuacdo de delegados de policia em face ao

constitucionalismo e a democracia; como referencial teérico obras e artigos sobre

constitucionalismo, democracia, Direito Penal, Direito Processual Penal, criminologia,

sociologia e direitos humanos; traz como problema de pesquisa, questionar se os delegados de

policia atuam efetivamente com lastro na Constituicdo e em aspectos hermenéuticos
adequados e coerentes, assim como proposi¢cdes para o melhor desenvolvimento nesse
sentido. Como objetivo geral, analisar se a atuacdo das autoridades policiais no cenario
juridico brasileiro possui adequado e coerente fundamento na Constituicdo e na democracia,
em seus aspectos reais, materiais, efetivos, assim como apresentar proposi¢oes, se for o caso,
para o critico desenvolvimento das funcdes de tal jurista em conformidade com a estrutura

democratico-constitucional brasileira; como objetivos especificos: a) apreciar a influéncia de

aspectos de origem e desenvolvimento da atuacdo do delegado de policia e a relacdo da
Policia Judiciaria com 0 acesso a justica e relagbes de poder; b) demonstrar que a democracia
e 0 constitucionalismo sdo, em seus aspectos reais, materiais, efetivos, elementos basilares e
essenciais para a interpretacdo e aplicacdo do direito por delegados de policia, rechacando
finalidades tendentes a que se prestem a legitimacdo do poder; c) constatar que a atuacdo de
delegados de policia deve possuir conformidade com a Constitui¢do, a democracia e coerentes
e adequados processos hermenéuticos, combatendo o solipsismo e com consciéncia da
irreversibilidade fatica de suas decisdes; d) pesquisar e apresentar aspectos de atuacdo pratica
de delegados de policia, a interrelagdo entre teoria e pratica e sua asséptica dicotomia, e a
apreciacdo, inclusive de forma empirica, de casos de condutas, em tese, praticadas em
situacOes de flagrante delito; a metodologia calca-se em estudos e revisdes bibliograficas e
pesquisa empirica; a hipotese esta fulcrada em como as autoridades policiais, enquanto
prestadoras de servico publico essencial, podem contribuir na implementacéo e aplicacdo de

um direito consentaneo com a estrutura e sistema constitucional e democréatico brasileiro.



Palavras-chave: Constituicdo; Democracia; Delegados de Policia; Sociedade; Flagrante
Delito.



ABSTRACT

This work aims to analise the tematic object Constitucional and Democratic Performance of
the Police Chief: a Critical and Analytical View of the Functions in the Face of Society and

Cases of Flagrante Delicto; as theme has the methodological relationship between the studies

and researches of works and articles by the authors addressed, in order to promote aspects that
are suitable for a critical analysis of performance of police chiefs in the face of

constitucionalism and democracy; as theoretical reference works and articles about

constitucionalism, democracy, criminal Law, criminal Procedural Law, criminology,

sociology and human rights; as researcher problem, to question whether police chiefs perform

effectively based on the Constitution and on adequate and coherent hermeneutical aspects, as

well as proposals for better development in this regard. As general objective, to analyze

whether the performance of Police chiefs in Brazilian legal scenario has an adequate and
coherent foundation in the Constitution and in democracy, in its real, material, effective
aspects, as well as to present propositions, if applicable, for the critical development of the
functions of such a jurist in accordance with Brazilian democratic-constitucional structure; as

specific objetives: a) to appreciate the influence of asptects of the origin and development of

the police chief’s performance and the relationship of the Judiciary Police with acess to
justice and Power relations; b) demonstrate that democracy and constitucionalism are, in theis
real, material, effective aspects, basic and essencial elements for the interpretation and
application of Law by police chiefs, rejecting purposes tending to lend themselves to the
legitimation of power; ¢) verify that the performance of police chiefs comply with the
Constitution, democracy and coherent and adequate hermeneutic processes, combating
solipsism and being aware of the factual irreversibility of theis decisions; d) to research and
present aspects of the practical performance of Police chiefs, the interrelationship between
theory and practice and their aseptic dichotomy, and the appreciation, including empirically,
of cases of conducts, in theory, practiced in situations of flagrante delicto; the methodology is
based on studies and bibliographic reviews and empirical research; the hypothesis is based on
how police chiefs, as providers of essential public services, can contribute to the
implementation and application of a Law consistent with the Brazilian constitutional and

democratic structure and system.
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INTRODUCAO

O presente estudo, inserido na area de concentracdo Direito e Sociedade e na linha de
pesquisa Efetividade do Direito na Sociedade (LP-1), detém foco principal na area de
conhecimento do Direito Constitucional, tendo como pano de fundo o Direito Penal e Direito
Processual Penal.

Em sintética decupagem ao tema — Atuacdo Constitucional e Democratica de Delegado

de Policia, e delimitacdo do tema — Uma Visdo Critica e Analitica das Funcdes Perante a

Sociedade e Casos de Flagrante Delito, apostos na presente dissertacdo, o que sera explorado

é como a Policia Judiciaria comp@e a estrutura, nos aspectos administrativo, investigativo,
extrajudicial e pré-processual, do arcabouco lato sensu da Justica no Brasil, e os delegados de
policia, enquanto responsaveis pelas analises fatico-juridicas e presidéncia dos trabalhos de
Policia Judiciaria quanto aos fatos e casos que aportam em dérgdos policiais, conduzem e
devem conduzir suas fun¢des publicas.

Dessa forma, a abordagem do tema serd realizada através de pesquisas e estudos
relacionados a aspectos de origem e desenvolvimento da atuagdo do delegado de policia,
exercida no &mbito da Policia Judiciaria, em consentdneo e de forma correlacionada em como
a atribuicdo desta instituicdo influi no acesso a justica.

O constitucionalismo e a democracia constituem-se nos elementos basilares de pesquisa,
com foco precipuo em uma vertente ontologico-hermenéutica. Por constituirem-se nos mais
relevantes aspectos estruturantes do direito e do ordenamento juridico, buscar-se-a pesquisar e
estudar uma mais intrinseca interrelacdo e coadunacdo das funcbes do delegado de policia
com o sistema democratico-constitucional.

A democracia e processos democraticos sdo de inevitavel abordagem para se
compreender a sistematica funcional da atuagdo da autoridade policial e como ela deveria ser
prestada numa perspectiva filosofico-ideoldgica, com vertente, inclusive, de aplicacdo e
eficAcia de uma democracia legitima e efetiva, em contraponto a uma criticada
pseudodemocracia, democracia manipulada ou um modelo democratico imposto e superficial,
com finalidade voltada mais a satisfacdo de classes elitizadas favorecidas que com o
cumprimento de seus misteres essenciais.

Nessa mesma linha de raciocinio, interrelaciona-se o constitucionalismo, com uma

vertente de um constitucionalismo transformador, democratico, eficaz e pldrimo. Com



fundamento na ideia de que a atual Constituicdo brasileira pode cumprir as finalidades
essenciais a que se dispde e como fora constituida, devendo para isso, contudo, ser
interpretada e aplicada em seu aspecto de efetividade material, e ndo meramente formal,
conforme e de acordo com os valores e principios que apregoa, aplicando-se, ainda, a
legislacdo em vigor através de filtros constitucionais.

Para tal desiderato possui relevancia o giro ontologico-linguistico (ou viragem
linguistica), que se constitui em um movimento cuja origem remonta a filosofia hermenéutica,
e que se apresenta como valiosa vertente de aplicabilidade. Da mesma forma, aponta-se a
substituicdo do velho paradigma positivista pelo circulo hermenéutico. Como ferramentas
aptas a tal desiderato, como pressupostos e com o auxilio, dentre outros, e especialmente, da
filosofia hermenéutica, e da consequente hermenéutica filosofica, a culminar e subsidiar a
hermenéutica juridica

A Policia Judiciaria, como instituicdo que de fato compde, insere-se na grande estrutura
da Justica brasileira, deve, através dos delegados de policia, atuar conforme a Constituicao, a
democracia e a legislacdo vigente (adequada e sob o filtro axiologico dos ditames
constitucionais), de maneira a que os detentores de tal cargo publico possuam uma atuacao
técnico-juridica adequada e coerente, repudiando  solipsismos,  subjetividades,
discricionariedades.

Com isso ndo se quer tratar o direito como se uma ciéncia exata fosse. O direito, pela
sua propria natureza, abarca entendimentos e interpretacfes divergentes, o que confere a este
ramo a riqueza e amplitude que possui. Da mesma forma que a sociedade, a humanidade sdo
inerentemente campos que reverberam complexidade, o direito, oriundo da producdo da
humanidade, também ndo poderia deixar de sé-lo.

O que se expbe em adequada e coerente atuacdo técnico-juridica ndo abarca
pretensamente uma decupagem metodologico-hermenéutica — em que pese abordar aspectos
de inevitavel indole hermenéutica, tampouco propor métodos interpretativos (sendo por
aspectos pseudoilustrativos e exemplificativos), assim como em ndo apresentar o direito como
uma ciéncia de aplicacdo tais como areas relacionadas a areas ldgicas, tautoldgicas (ou, de
certa forma, cartesiana), mas que o direito seja aplicado conforme a Constituicdo, a
democracia e sem deturpagdes subjetivistas. Ou seja, o direito ser base das decisdes, ndo as
decisdes serem realizadas ao alvedrio da autoridade policial, que posteriormente buscara

solipsisticamente o0 “fundamento de validade no direito”.



No conglobado interpretativo do direito, que dentre tantas fontes disponiveis — doutrina,
jurisprudéncia, atos normativos... — a Constituicdo Federal seja de fato o vetor maior, 0
verdadeiro paradigma, em especial aos seus valores e principios, para a aplicacdo do direito.

Ainda em uma estrutura l6gica, pelo fato das autoridades policiais serem responsaveis
por inimeras decisdes que interferem na vida individual, na coletividade, na sociedade, e, em
especial, na liberdade das pessoas, o aprofundamento da analise juridica (e ndo meramente
fatica) que devem realizar é de relevancia impar, eis que tendem a serem decisdes, mesmo que
ndo intrinsecamente processuais (mas que interferem inexoravelmente nos processos e
instrucdes processuais penais), irreversiveis na pratica.

Por derradeiro, apresentar, com a finalidade de corroborar e externar de forma
exemplificativa e prética, resultado de pesquisa empirica, baseada em analise de documentos
que possam elucidar aspectos essencialmente individuais e sociais de pessoas conduzidas pela
pratica, em tese, de ilicitos penais em situac@es de flagrante delito.

Referida pesquisa empirica, longe de se constituir em apéndice a todo o arcabouco
conteudistico (e dogmatico) tratado no presente trabalho, traduz de forma pragmatica e em
completa pertinéncia tematica (e fluidez) com toda a estrutura das pesquisas e estudos levados
a cabo, de tal forma que desvela, com perspectiva e vertente de casos concretos, tudo o que
externado, de forma conduzir e ter perfeita pertinéncia com tudo o que exposado. Assim, 0S
resultados adquiridos na pesquisa empirica coadunam, complementam e expdem por uma
perspectiva pragmatica um dos inimeros aspectos que foram objeto de abordagem dogmatica

neste trabalho.



CAPITULO 1 - DELEGADO DE POLICIA, POLICIA JUDICIARIA E RELACAO
COM O ACESSO A JUSTICA E RELACOES DE PODER.

1.1. Aspectos de origem e desenvolvimento da atuacdo do delegado de policia.

Inicialmente é devido esclarecer que o presente subtitulo ndo possui a finalidade de
abordar e expor o resultado de pesquisas e estudos que versem sobre aspectos historicos,
cronologia historica ou historicidade. Nao é esta a finalidade precipua deste trabalho, mas,
com um contexto estrutural de fases ou momentos da Policia Judiciaria e da evolucdo das
funcBes das autoridades policiais, objetivarem a exposicdo de circunstancias cruciais para o
pleno desenvolvimento e abordagem do tema.

Antes de abordar precipuamente o agente publico delegado de policia, faz-se pertinente
um breve introito relacionado a instituicdo da qual faz parte, situando administrativamente sua
posicdo no organograma da Administracdo Publica, e, ainda, colacionar elementos histéricos
relacionados a referida instituicdo/orgédo publico.

Apesar de escasso material académico sobre as institui¢gdes policiais, assim como de sua
historicidade, a compreensdo do processo historico é essencial para entender 0s pressupostos
da atuacdo da autoridade policial e da policia, sua interrelacio com questdes de ordem
constitucional e democréatica e para o desenvolvimento da atuacdo juridica de tais agentes
publicos.

A atividade que hoje consideramos como policial existe desde os tempos mais remotos,
apresentando registros histéricos que remontam a existéncia de institui¢des policiais desde a
China antiga (MOTTA, 2006). Conforme a Enciclopédia Saraiva de Direito, na Grécia Antiga
era chamada de politeia, oriundo do latim politia, apresentando designac¢do de “administracdo
de uma cidade, organizacdo politica, governo do Estado. Em momento posterior “o termo
passou a significar a conservacdo da ordem e da seguranca publica. Em um contexto mais
atual, policia é considerado o conjunto de sérvios sob organizacdo da administracdo publica
com a funcdo de assegurar a ordem publica e garantir a integridade fisica e moral das pessoas,
podendo para tal desiderato impor limitagfes as atividades pessoais (ZARZUELA, 1997, p.
169).

No que tange a outra conceituagdo de policia, em sentido estrito, designa “[...] o

conjunto de institui¢des, fundadas pelo Estado [...]”, que, seguindo as normas legais e



regulamentares, atuam de forma a vigiar e manter a ordem publica, com a finalidade de
assegurar o bem-estar coletivo e garantir os direitos individuais (SILVA, 1998, p. 616).

Durkheim (1990, p. 65) leciona que o crime é um fato social normal, ndo havendo
distincdo conforme determinada espécie de sociedade, fazendo-se presente em todas elas,
referindo que “[...] ndo existe lugar onde ndo exista criminalidade.”. E Rudnicki, (2008, p.
110) assevera faticamente ndo existir sociedade sem crime. E complementa acrescentando que
“[...] se existe crime, hd necessidade da existéncia de agdes policiais.”.

Pela sua propria natureza gregaria, os seres humanos vivem em coletivo. Policia é
exigéncia da vida social, é resultado de atividade humana (RUDNICKI, 2008, p. 110).
Contudo, o mesmo autor refere em continuidade que ndo se pode dizer que policia € uma
instituicdo natural. As atividades policiais existem desde sempre, ndo as instituigdes,
esclarecendo que somente em sociedades complexas surge a necessidade de organizagdes
policiais.

No contexto da mesma linha de raciocinio, Rudnicki (2008, p. 110) expde outra
concepcdo de origem da policia. Entende o autor que seu “nascimento” remonta
historicamente entre os séculos XV e XVII, o que coincide com a Revolucdo Comercial e o
aparecimento dos Estados modernos. E como fatores a fomentar as condic@es historicas para
isso, aponta dois: um de carater sociomaterial, enquanto decorréncia de circunstancias
econdmicas, de praticas comerciais; e um de carater juridico, tendo em vista o surgimento da
“administragdo publica”. Ou seja, a estruturacdo da sociedade em um contexto mais
complexo, com circulacdo de bens e riquezas, com a formacdo de uma administracdo publica,
sdo apontados como o “estopim”, a demanda essencial a ensejar a necessaria criagdo de um
corpo organizado gerido pelo Estado para exercer a atividade de seguranga publica.

A producdo, acumulo de riquezas, circulacdo de bens e asseguramento da propriedade
revelam-se circunstancias que inexoravelmente demandam seguranga. Isso justifica a
organizacdo de uma policia, que, em razdo das perspectivas democraticas da Revolugédo
Francesa de 1789, também exsurge debates sobre seu controle (RUDNICKI, 2008, p. 110).

Nessa seara, externa-se entendimento de Napoli (2003, p. 191) de que

Os problemas relativos a policia, sobre os quais se concentram os debates
revoluciondrios, dizem respeito, sobretudo, & seguranca, pois as conseqiiéncias sobre
a liberdade pessoal sdo aqui mais diretas e tangiveis. Pode-se, desta forma, explicar
a tendéncia dominante a integrar as funcfes de policia na esfera judiciéria, em
detrimento da esfera politico-administrativa.



E Rudnicki (1008, p. 112) também nos traz uma defini¢do de policia como um grupo
organizado pelo Estado, com caracteristicas distintas de todos os outros Orgdos, tendo em
vista que a atividade que exercem ndo s6 permite como determina a utilizacdo da forca.

A Constituicdo Federal de 1988 da-nos clara e sistematicamente as entidades policiais e
suas atribuicbes em seu artigo 144 e seus respectivos incisos e paragrafos (Brasil, 1988).
Dessa forma, a Policia Federal e as Policias Civis estaduais e distrital exercem atribuicdo de
Policia Judiciaria. A Policia Rodoviéria Federal; Policia Ferroviaria Federal e Policia Militar
exercem atribuicdo de policiamento ostensivo. A Policia Penal!, criada pela Emenda
Constitucional 104/2009, possui atribuicdo de seguranca dos estabelecimentos penais.

Faz-se, ainda, necessaria uma breve distingdo entre as funcdes e atribuigdes da Policia
Civil e da Policia Militar. Ambas compdem forcas de seguranca publica, existentes em cada
unidade federativa. Nos termos dos artigos 42 e 144, V e 88 5° e 6° ambos da Constitui¢do
Federal de 1988 (Brasil, 1988), a Policia Militar possui fungdo primordial de policia ostensiva
e preservacao da ordem publica; sdo forcas auxiliares do Exército Brasileiro e se constituem
em militares dos estados. Integram o Sistema de Seguranga Publica e Defesa Social
Brasileiro. A Policia Militar cabe o policiamento ostensivo e a preservacdo da ordem publica
(RUDNICKI, 2008, p. 116). Possui historicamente origem no século XIX, em 1808, com a
chegada de D. Jodo VI ao Brasil, apesar de a policia judiciaria remontar suas origens ao inicio
do seculo XVII (BRETAS, 1998).

A Policia Civil também possui referéncia historica de origem em 1808, no Rio de
Janeiro, que & época era a capital do Brasil (BRENE; LEPORE, 2017, p. 24). Nos termos do
artigo 144 da CRFB/1988 (Brasil, 1988), incumbem as funcdes de policia judiciaria e a
apuracao de infragbes penais. Assim, diversamente da Policia Militar, a Policia Civil atua com
investigacGes criminais; para apurar autoria e materialidade de infracGes penais; praticar atos
de auxilio ao Poder Judiciario na aplicacdo da lei, nos crimes de competéncia da Justica
Estadual e desenvolver ages de inteligéncia policial (MAGALHAES, 2008).

Contudo, h& fontes que trazem elementos historicos diversos, conforme extraido da

Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Sdo Paulo (Histérico da Policia, 2021).

No Brasil, a idéia de policia surgiu em 1500, quando D. Jo&o IlI resolveu adotar um
sistema de capitanias hereditarias, outorgando uma carta régia a Martim Afonso de
Souza para estabelecer a administragdo, promover a justica e organizar o servico de

! Referida instituicdo ja existia, somente sua estrutura e nomenclatura foram alteradas pela citada Emenda
Constitucional. Com relacéo a estrutura, cada ente federativo ficou a cargo de disciplinar modificacfes nas
formas de atuagdo de acordo com as regras de competéncia de cada um.



ordem publica, como melhor entendesse, em todas as terras que ele congquistasse.
Registros histéricos mostram que, em 20 de novembro de 1530, a Policia Brasileira
iniciou suas atividades, promovendo Justi¢a e organizando 0s servicos de ordem
publica?.

Quanto a policia no Brasil, também encontramos referéncia que trata como fundamental
quanto ao aspecto historico da policia de Portugal e do Brasil a criacdo da Intendéncia Geral
da Corte e do Reino, em 1760, vinculada a entdo Secretaria de Estado dos Negocios Interiores
do Reino, tendo sido este 6rgdo central de policia do Reino de Portugal. Logo apos a chegada
da familia real portuguesa no Brasil, fora criada a Intendéncia Geral da Policia da Corte e do
Estado do Brasil, pelo Alvara de 10 de maio de 1808 (BRETAS, 1998; AZEVEDO, 2017).

A analise da histéria da policia no Brasil possui especial relevancia para compreender,
inclusive, a estrutura da realidade brasileira no contexto de colonizagéo e escraviddo, o que
acarreta reflexos expressivos de atuacdo historicos (GOMES, 2021).

Como embate a tal estrutura historica, € devido (sendo quase inevitavel) referir
alternativa diametralmente oposta, tal como refere Wolkmer (2015, p. 42-43) quando aduz a
uma condicdo de superacdo de uma condi¢do de subordinacdo, exploracdo e violéncia,
utilizando para isso justamente o arcabouco histérico brasileiro, com o fomento de mudancas
de consciéncia [e condutas], com a producao de circunstancias de relevancia social.

O modelo de seguranca publica no Brasil no ambito dos estados e Distrito Federal é
partido, seccionado, havendo as apontadas distingbes entre as atribuicbes de ambas as
instituicOes, Policia Civil e Policia Militar. Conforme Rudnicki (2008, p. 116), os diversos
paragrafos do artigo 144 da Constituicdo Federal determinam as fun¢des de cada uma das
policias, preservando-se a dicotomia entre a Policia Civil e militar.

Conforme Valente (2012, p. 207) “O modelo dicotomico de policia existente hoje se
aproxima mais do francés, considerando a coexisténcia de uma policia civil e uma policia
militar. O modelo francés teria influenciado o de Portugal e dai para o Brasil”. Historicamente
essa separacdo fora decorrente do Decreto Imperial n® 3.598, de 27 de janeiro de 1866, que
criou a Guarda Urbana no Municipio da Corte (Rio de Janeiro) e dividiu a Policia em Civil e
Militar, modelo que se mantém até os dias atuais, e que se difere da grande maioria dos

demais paises do mundo.

2 Esses dados estdo disponiveis em: <http://www.ssp.sp.gov.br>. Acessado em 25/11/2022.
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Dessa forma, no Brasil, com atribuicdo de Policia Judiciaria®, para a investigacdo de
crimes, temos a Policia Federal e as Policias Civis dos estados e do Distrito Federal. A Policia
Civil, dirigida por delegados, que se constituem em autoridades civis com formagdo em curso
universitario de direito, cabe a apuracdo de infragdes penais e o exercicio de funcbes de
Policia Judiciaria (RUDNICKI, 2008, p. 116). Na especificacdo e distincdo de atribuicdes
(cujo assunto é deveras extenso), além das ja citadas acima, previstas na Carta Constitucional
de 1988, encontram previsdo no Cadigo de Processo Penal, artigos 4° e seguintes (BRASIL,
1941); nas Leis Federais 10.446/2002 (Brasil, 2002) e 12.830/2013 (Brasil, 2013); além de
inimeras Leis Estaduais, Regimentos Internos, Estatutos e Decretos Estaduais e Federais.

No que se refere ao cargo de Delegado de Policia, foi criado pela Lei Imperial 261, de 3
de dezembro de 1841, regulamentada pelo Decreto n® 120, de 31 de janeiro de 1842. Nesta
época o Delegado de Policia era investido por mera liberalidade de terceiros.

Outras carreiras juridicas nessa mesma época possuiam cargos cuja investidura ocorria
por indicacdo ou livre nomeacdo, como atualmente ainda ocorre com 0s cargos em comisséo,
previstos na atual Carta Politica no artigo 37, 11, 22 parte (BRASIL, 1988), mas nenhum outro
obteve tanta dificuldade de evolugdo e reformulacéo institucional.*

Pertinente referir, ainda, quanto a abrangéncia da nomenclatura autoridade policial, que
“[...] na realidade, é apenas o Delegado de Policia, estadual ou federal. Policiais civis ou
militares constituem agentes da Autoridade Policial.” (NUCCI, 2007, p. 669).

Atualmente a autoridade policial representa o Estado-Investigacdo, com fundamento nos
artigos 4° do Cdadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) e 144 da CRFB/1988 (BRASIL,
1988). A investidura no cargo ocorre através de concurso publico, e ndo mais por delegacéo,
que era exercida, v.g., pelo Intendente Geral de Policia.

A Constituicdo Federal de 1967 e a Emenda Constitucional 01/1969 ndo dispunham
sobre a Policia Civil nem a carreira de Delegado de Policia. Com a promulgagdo da
Constituicdo de 1988, em seu artigo 144, § 4° (BRASIL, 1988), a Policia Civil passa a

% Pertinente apontar duas excegdes, a atribuicdo da Policia do Exército e das Policias Militares estaduais e
distrital, para a apuracdo de crimes cujas competéncias séo, respectivamente, da Justica Militar da Unido e da
Justica Militar Estadual.

4 Talvez uma carreira com grande e até maior dificuldade de modificacdo e transigdo de um modelo de livre
nomeacdo para a adequada ado¢do de investidura atraves de concurso publico seja a relacionada as fungdes de
Oficial Registrador e Tabelido de Notas, Delegatarios vinculados as serventias extrajudiciais. Até os dias
atuais, mesmo ap6s a promulgacdo da CRFB/1988 (artigo 236) e publicagdo da Lei 8.935/1994, existem
infindawveis disputas baseadas no que se denominou popular e equivocadamente como direitos hereditarios.



11

compor o0s quadros de 6rgaos de seguranca publica, dirigida por Delegados de Policia de
carreira, afastando a possibilidade de nomeacdes para o exercicio da funcéo.

Essa estrutura histérica com solucdo de continuidade e mal regulamentada criou uma
relevante distor¢do historica na Policia Civil, que sempre tendia a ficar submetida as vontades
discricionarias dos governantes, do Poder Publico. Este é um dos pontos fulcrais a ser
abordado mais a frente, que durante muito tempo (e na verdade até a atualidade) influiu
negativamente na finalidade devida do trabalho da policia judiciaria. Ou seja, a exacerbada e
mal intencionada ingeréncia de classes dominantes no exercicio e atuacdo de tal instituicdo
publica. Tais circunstancias desenvolveram um rétulo negativo, uma estigmatizacdo e
depreciagdo da policia, o que Pierre Bourdieu chama de “doxa” (BOURDIEU, 2007), eis que
utilizada, em evidente desvio de finalidade, como “capatazes” ou “bracos armados” a servigo
de governantes. Tais circunstancias foram ainda mais evidentes durante a ditadura militar no
Brasil. Ndo ha quem ndo tenha ouvido falar (a0 menos geracdes ndo tdo recentes), por
exemplo, no antigo DOPS (Departamento de Ordem Politica e Social), cuja atribuicdo
precipua era perseguir, capturar e manter em carcere pessoas contrarias aos ditames “legais”
da época, em completo arrepio aos direitos humanos (Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, 1948) e a um adequado Estado de Direito® (UFPR, Histérico do DOPS -
departamento da resisténcia a repressao, 2022).

As decorréncias dessa heranga contextual resultam em uma inevitavel imagem de
instituicbes de Seguranca Publica, em especial Policias Civis e Militares, como opressores
sociais. Nao soO isso, muitos desses agentes publicos policiais, equivocada e erroneamente
apropriam-se de ecos de um passado, que se pode considerar recente, atuando funcionalmente
sem a consciéncia de que presentam o Estado, e nessa qualidade devem pautar suas acfes
dentro de uma estrutura politico-juridica adequada ao Estado Democratico de Direito, com
uma Constituicdo que preza relevantemente pelos direitos individuais e sociais — artigos 5° e
6° da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), pelos principios constitucionais e
administrativos, tais como o de servico adequado, urbanidade, dentre tantos outros.

A questdo suprarreferida de “um passado que se pode considerar recente” reflete fato
historico publico e notorio de que o regime militar findou em 1985 — ha 38 anos, e a

CRFB/1988 fora promulgada ha 35 anos. O regime ditatorial militar perdurou por 21 anos

> Esses dados estdo disponiveis em:  <http://www.forumverdade.ufpr.br/caminhosdaresistencia/a-
repressao/departamento-de-ordem-politica-e-social-dops/>. Acessado em 25/11/2022.


http://www.forumverdade.ufpr.br/caminhosdaresistencia/a-repressao/departamento-de-ordem-politica-e-social-dops/
http://www.forumverdade.ufpr.br/caminhosdaresistencia/a-repressao/departamento-de-ordem-politica-e-social-dops/
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(1964-1985) — isso sem citar a ditadura do periodo de Getulio Vargas, com extremos e
severos danos socioculturais e reflexos dificeis de serem completamente superados de forma
célere.

Uma das grandes mudancas que contribuiram favoravelmente ao exercicio das
atribuicdes da policia judiciaria e da atuacdo mais autonémica da autoridade policial decorreu
da publicacdo da ja referida Lei 12.830/2013 (BRASIL, 2013). Esta legislacdo produziu a
reformulacdo e desenvolvimento da carreira de Delegado de Policia, 0 que contribuiu no
exercicio juridico de suas funcdes, apesar de se revelar juridicamente escassa em muitos
aspectos.

Delegados de policia exercem funcbes de natureza evidentemente juridica. Tanto assim
0 é que hé difundida doutrina que aponta a investigacao criminal como persecucgao penal extra
judicio, por todos, Brene e Lepore (2017, p. 24).

Com o advento da obrigatoriedade de investidura de delegados de policia através de
concurso publico, o que somente passou a ser imposto com o advento da Constituicdo Federal
de 1988 (artigo 37, Il c/c artigo 144, § 4°) (BRASIL, 1988), a tendéncia evolutiva natural € o
aporte qualitativo de tais agentes publicos, em contraponto ao sistema de livre nomeacéo
anteriormente existente, o que influi notoriamente na autonomia funcional em uma
perspectiva pragmatica e no descolamento do exercicio de suas atribuicdes.

E ndo sO quanto ao delegado de policia, mas em relacdo aos agentes publicos policiais
da Policia Judiciaria. Para ocupar o cargo de delegado de policia € necessaria graduacdo em
Direito e trés anos de pratica juridica ou de exercicio em atividade policial. Para agentes
policiais € necessaria graduacdo em qualquer area de nivel superior. Isso revela a importancia
do nivel educacional no momento da selecio (RUDNICKI, 2008, p. 113). Esse nivel
educacional como condigdo para a investidura no cargo pubico revela que “[...] o ingresso de
policiais com nivel superior completo é impulso para que a atividade policial funcione com
um maior nivel de complexidade, sofistica¢do e responsabilidade” (BITTNER, 2003, p. 180).

O aporte e desenvolvimento qualitativo de agentes policiais, em especial, in casu, de
autoridades policiais, tanto quando do processo seletivo (concurso puablico) quanto de
constantes aperfeicoamentos apés a investidura no cargo € imprescindivel para uma atuagédo

qualitativamente adequada ao Estado Democratico de Direito.
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1.2. Rela¢do da Policia Judiciaria com o acesso a justica e relacdes de poder.

O aspecto mais relevante e objeto do presente subtitulo € como a atuacdo das
autoridades policiais, no exercicio de atribuicao da Policia Judiciaria, repercute na sociedade e
0 quanto possuem pertinéncia e interferéncia no acesso a justica.

Revela-se de grande valia pontuar a existéncia de pertinéncia tematica com o objeto da
presente pesquisa, em razdo do acoplamento desta tematica com as funcBes da autoridade
policial, em especial, in casu, dos delegados de policia no aspecto de atuacdo funcional em
prol da sociedade, assim como referir que a Policia Judiciaria possui direta relacdo com o
acesso a justica. Ou seja, a Policia Judiciaria, como porta de entrada de fatos e casos que
posteriormente serdo objeto de apreciagdo judicial, indubitavelmente interferem no acesso a
justica, em relagdo a posteriores processos, precipuamente de natureza criminal, mas que
inevitavelmente influem em questdes de natureza constitucional, e, inclusive, de natureza
civel®.

A estrutura social, cultural e juridica, consequentemente, estd imbricamente relacionada
ao desenvolvimento do uso da forga, o que possui estreita relacdo com a (forma de) atuacéo

da Policia Judiciaria e o quanto ela interfere no acesso a justica pelos cidadaos.

Nesse ponto, o exercicio do poder pelo mais forte mudou varias vezes de estatuto.
Primeiro o mais forte, depois o divino, em seguida a sucessdo pelo sangue [a
soberania como paz do rei], atualmente a representacdo conforme a deliberagdo da
cidadania. No primeiro polo esta o uso da forca fisica, no Gltimo o uso da forga da
razdo, da argumentacdo. Em qualquer caso, na teoria o poder é exercido pelo mais
preparado: no primeiro estadgio o mais forte fisicamente ou pelas armas; atualmente
o mais ‘forte’ politicamente. Houve um refinamento, uma sofistica¢do do exercicio
do poder (RIBEIRO, 2014, p. 212).

Ocorre que mesmo o atual estagio de exercicio da forga pelo “mais forte politicamente”,
como acima referido, ndo é capaz de conferir 0 acesso a justica. O poder ndo pode ser

exercido de forma a manutenir um sistema viciado, um sistema fechado de tal forma que nao

& Exemplificativamente, ndo raras vezes casos de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, além de
questBes de natureza criminal, conforme preconiza a Lei 11.340/2006, trazem ja em seu bojo questdes relativas
a separacdo, divorcio, guarda de filhos, pensdo alimenticia antecipada, dentre outras que possuem indistinta
relevancia no contexto de direito civel, mais especificamente do direito de familia. E um exemplo prético disso
que possui relacdo com a atuacdo de Delegados de Policia é que mesmo quando exigida a condicéo objetiva de
procedibilidade relacionada a representacdo criminal, ainda assim cabe a lavratura de pedido cautelar de
medidas protetivas de urgéncia, nos termos dos artigos 12, 111 e 12-C, ambos da Lei 11.343/2006, justamente
porgue ndo contextualizam somente questdes de Direito Penal.
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atende as finalidades precipuas a que se pretende, in casu, especificamente 0 acesso a justica,
perpetuando o favorecimento de classes mais favorecidas da sociedade.

No mesmo sentido também se pode encontrar adequacdo nos ensinamentos de Pierre
Bourdieu (2007), quando trata dos conceitos de habitus, campo, capitais e doxa’, que se
canalizam para a divisdo da sociedade em classes e subclasses, o favorecimento de classes
elitizadas, dominantes do capital, e que acabam por submeter e impor seu poder simbolico a
classes dominadas. “O campo, funciona em Bourdieu como esquema ordenador do mundo
social”® (ARZIAGA, 2021, p. 153). Em decorréncia disso, a distribuicdo dos capitais define
guem ganha e quem perde — o que revela o habitus. “O que determina todo campo ¢ a
existéncia de um capital comum e a luta por sua apropriacdo”® (ARZIAGA, 2021, p. 153).

A apropriacdo do espago, em termos material, simbdlicos e dos bens da-se, assim, a
partir dos capitais disponiveis, geradores da dominacdo de um espago. Em uma sociedade
[natural e espontaneamente] hierarquizada, ndo se concebe um espaco que ndo seja
hierarquizado, que ndo transpareca as distancias sociais decorrentes dessas hierarquias
(BOURDIEU, 2007, p. 160).

Nessa exata seara insere-se 0 campo juridico, o direito. O direito é fruto da sociedade,
evolui na medida das necessidades dela, e sua finalidade é regrar de forma harménica o
convivio dos seres humanos, gregarios que sdo por natureza. “O direito evolui, nas suas

estruturas, conforme as necessidades da sociedade” (RIBEIRO, 2014, p. 214).

Nesse espectro semantico dissolvido em séculos de historia, cultura e de evolugédo da
sociedade e do direito, percebe-se, claramente, a absoluta relevancia que se atribui a
nocdo de seguranca, que esta impregnada na razdo humana, considerando que o
homem é um ser gregario por natureza. A ideia de formacdo do Estado concebida
por Thomas Hobbes, em Leviatd, seguida por Jean Jacques Rousseau, em Contrato
Social, expde a origem pela via da ficcdo da celebracdo de um contrato entre todos
os cidaddos, com o fim de protecdo e seguranca (RIBEIRO, 2014, p. 217).

A partir do momento em que a sociedade busca seguranca no Estado, detentor do poder
que monopoliza o regramento do direito positivo e detém o dever de prestar a adequada

seguranca de seus “tutelados”, insere-Se 0 dever de servir essa sociedade e ndo de a ela impor-

" As teorias de Bourdieu relacionadas aos conceitos e contelidos de campo, habitus e capital, tamanha sua
abrangéncia contextual, sdo plenamente aplicaveis nos dias atuais e em qualquer estrutura social existente,
podendo-se arriscar dizer que carregam praticamente arquétipos, inconscientes coletivos, com tamanha clareza
que se fazem possivel de facil anélise qualquer que seja o contexto, qualquer que seja 0 campo observado, e
que, a mais, clarificam com logicidade que saltam aos olhos contextos sociais observados pelo filtro de tais
teorias.

8 Tradugéo livre do autor.

® Tradugéo livre do autor.
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se oportunamente uma deturpada forma de producéo e aplicacdo do juridico em prol de um
infindavel ciclo que reproduz a submissdo das pessoas a quem se deve a suprarreferida
“seguranca”.

A mesma coisa aplica-se ao dever laboral dos operadores do Direito, dentre os quais as
autoridades policiais, que exercem atribui¢cbes de Policia Judiciaria, e tal como o Poder
Judiciario, mostram-se ainda inadequados e insuficientes. “Com a crescente complexidade da
vida na sociedade, a legislacdo mostra plenamente a sua deficiéncia e o Judiciario revela a sua
insuficiéncia” (RIBEIRO, 2014, p. 211).

E sdo ainda inadequados e insuficientes analogicamente quanto a Policia Judiciaria, a
uma, em razdo de ndo haver capacidade de arcar com a grande demanda existente. 1sso
acarreta casos gque se postergam no tempo, sem uma solugdo estatal em prazo razoavel. A
duas, pela construg¢do de “formulas prontas”, decidindo-se juridicamente casos distintos como
se idénticos fossem, sem se debrucar sobre a analise e solucao casuisticamente especifica que
a cada um é devida.

A trés, uma sempre presente falta de efetivo suficiente para a investigagao e solucédo de
casos, quase como a revelar uma absoluta impossibilidade fatica — mas que ndo deve ser
utilizada como justificativa para a nao prestacdo do servico essencial a que se destina. E
destina-se especialmente a producdo de provas aptas a formacdo da opinio delicti do
Ministério Publico e da base contextual e juridica para a instrucdo processual penal.

Releva-se a indubitdvel importancia do trabalho realizado em sede policial,
apresentando-se o resultado de investigacdes e do arcabouco probatdrio que instrui 0s autos
de inquéritos policiais como pecas-chave, como a base de cujo substrato extraem-se 0s
elementos aptos a uma satisfativa instrucdo processual penal, independente do resultado
almejado ou alcancado. Inclusive, frize-se que o que se almeja sempre € a mais plena e
adequada aplicacdo do direito aos casos concretos com fundamento no ordenamento juridico
patrio.

Policia Judiciaria é atividade administrativa, e em um conceito lato ndo deixa de ter
interrelacdo com a Justica. 1sso porque em casos que passam pelo crivo de autoridades
policiais, que posteriormente tornam-se processos judiciais, € nitido que questdes de acesso a
justica comecam ja em sede policial.

Pode-se afirmar com notoriedade que pragmatica e habitualmente fatos e casos que

detém seu inicio em oOrgdos de Policia Judiciaria no minimo sdo definidos fatica e
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juridicamente nessa origem, e por um aspecto mais asseverado poder-se-ia dizer que na
grande maioria das vezes mantém-se inalterados mesmo depois de apreciados pelo Ministério
Publico e Poder Judiciario. Isso contribui para que Delegacias de Policia sejam o grande e
principal acesso a justica quanto aos casos submetidos ao crivo de unidades de Policia
Judiciaria — fatos de natureza criminal.

Em que pese parecer um discurso apoldgico, esclarece-se que assim ndo se configura. A
uma, porque mesmo que o primeiro atendimento, no caso de fatos relacionados a atos, em
tese, ilicitos seja realizado pela Policia Militar, as partes sdo encaminhadas a 6rgdo de Policia
Judiciaria (Delegacia de Policia) para conhecimento e analise dos fatos pelo Delegado de
Policia, mesmo em caso de infragdo de menor potencial ofensivo, nos exatos termos do artigo
69 da Lei 9.099/1995 (BRASIL, 1995)%,

A duas, muitos fatos ndo se iniciam “nas ruas”’, no atendimento pela Policia Militar
(atendimento esse que eventualmente pode ser realizado pela Policia Civil), mas em
decorréncia do cumprimento de mandados cautelares de busca e apreensdo domiciliar em que
resulte a constatagdo de crime praticado em situacdo de flagrante delito, por exemplo. Neste
caso, a Policia Judiciaria, em cumprimento a um mandado judicial, acaba por efetuar a priséo
em flagrante de determinado investigado.!!

A trés, a Policia Militar ndo é o primeiro filtro estatal, eis que ndo decidem
juridicamente. Em sua atribuicdo de policia ostensiva e preservacdo da ordem publica, nos
termos do artigo 144, 85°, parte inicial da CRFB/1988 (BRASIL, 1988), tem o dever de levar
os fatos para apreciacdo da autoridade policial. Ou seja, tudo que tenha relagdo com infracoes
penais, mesmo em tese, tem de passar pela analise de Delegados de Policia em 6rgdos de
Policia Judiciaria, inclusive os fatos atendidos pela Policia Rodoviaria e Ferroviaria Federal —
ressalvados, por 6bvio, os casos de atribuicdo da Policia Federal; e da Policia Militar quando

de crimes militares proprios e prisdes administrativas.

10 Faz-se referéncia a Lei 9.099/1995 porque quanto a todas as demais hipoteses de infragdes penais (que ndo
sejam de menor potencial ofensivo) os fatos devem, também e obrigatoriamente, ser levados a conhecimento
e analise por autoridade policial, como preceitua o artigo 144, §4° da CRFB/1988. Em contrapartida, ao
alvedrio de determinagdes constitucionais e legais alguns estados permitem, através de atos normativos
infralegais, a confec¢do de ocorréncia policial e termo circunstanciado pela Policia Militar.

1 Caso pratico corriqueiro decorre de cumprimento de mandados de busca e apreensdo domiciliar relacionado a
inquérito policial que investigue crime de trafico de drogas, ndo sendo incomum o investigado ser flagrado
com drogas em sua residéncia ou domicilio, o que revela conduta diversa da que originariamente é objeto das
investigacoes.
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Dessa forma, Delegacias de Policia sdo os primeiros orgdos presentantes do Estado a
receber e atender o publico quanto a aspectos penais. E isso ndo so para fatos somente de
natureza criminal, mas para os mais diversos fatos, eis que se trata de instituicdo publica,
aberta ao publico, com funcdo de prestacdo de servico publico de atendimento, na qual
aportam uma enorme variedade de pessoas em busca de solugdo para problemas e conflitos,
ou, muitas vezes, apenas orientacdes juridicas e administrativas. Ou seja, pode-se dizer que é
a primeira porta de acesso a justica de pessoas que procuram o Poder Publico (em casos
precipuamente penais, como alhures referido).

Nesse sentido, a tarefa do operador do direito e juristal? é justamente acompanhar,
adequar-se, buscar incessante atualizacdo laboral e de conhecimentos, de forma a acompanhar
a evolucdo complexa da sociedade. O Direito sempre esta alguns passos atras das
transformagdes sociais, e seu principal desafio € buscar genuinamente servir a sociedade, ndo
0 inverso, que seria a imposicdo a sociedade de uma estrutura constitucional e legal que nao
reflita a realidade e 0 momento evolutivo de tal conglobado social. Poder-se-ia conjecturar
modalidades e formas mais incisivas e “revolucionarias”, tais como pluralismo juridico;
democracia comunitaria e participativa ou constitucionalismo pluralista (WOLKMER, 2015,
p. 184, 196 e 245), mas, a0 menos, vislumbrar outros institutos trazidos por esse mesmo
autor, tais como efetividade material e racionalidade emancipatéria prépria (WOLKMER,
2015, p. 283-284 e 327-328). Em outras palavras, a ordem constitucional (em especial) e legal
(o direito positivo) tendo como norte e foco a precipua e verdadeira regulacdo das
interrelacOes sociais, regrando as relacdes entre os individuos com lastro na aplicacéo juridica
gue mais e melhor sejam efetivas aos anseios sociais, e, em especial, as demandas sociais
atuais da realidade brasileira. Conforme assevera Ribeiro (2014, p. 218) “Contudo, essa busca
pela seguranga, por meio da formagdo do Estado e por meio da legislacdo, esbarra na
complexidade da sociedade e, especialmente, na velocidade das transformacdes sociais, no
mundo contemporaneo.”

Contudo, como aponta 0 mesmo autor, ndo ha como se alcancar uma completude nesse
esforco e tarefa. Por mais que se busque a tdo inalcancavel perfeicdo, ndo deixa de ser um

objetivo destinado a uma eterna perseguicdo. Repisando o que ja suprarreferido, por mais que

12 Cabe aqui a diferenciagdo entre operador do direito e jurista. Em sintese, primeiro é aquele que conhece as
normas, os codigos, artigos, leis; o segundo é aquele que, além disso, é um cientista juridico, que entende 0s
porqués dos institutos e que possui a condi¢do de “inovar” o direito, seja em sua aplicagdo seja em [auxilio a]
producdes legislativas [que também podem ocorrer através de Resolugdes do CNJ e CNMP, que ndo sdo
editadas por parlamentares] (STRECK, 2015; OBARA, 2021).
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0 campo de estudos juridicos busque a maior aproximacdo possivel com a evolugdo complexa
da sociedade e das transformac@es sociais, € inevitavel e claramente compreensivel que nao
consigam ambos estar em paralela sintonia. Quase como uma anedota popular, ndo ha como
colocar a carroca na frente dos bois. Doutra forma, “Temos certeza da incerteza” (RIBEIRO,
2014, p. 221).

A conclusdo a que se chega é a de que, contrariamente a esse mito, a sociedade nao
pode ser inteiramente regulada e deve conviver com a incerteza, a inseguranga e o
risco. Isso ndo significa que ndo se deva aprimorar a legislagdo ou o sistema
judiciario. Mas deve haver, na base de todo e qualquer esforco, a nocéo de incerteza
(RIBEIRO, 2014, p. 220).

A atuacdo da Policia Judicidria inexoravelmente segue 0 mesmo caminho. Na
atualidade, na perspectiva de um pais periférico como o Brasil, da mesma forma que ha uma
exacerbacgdo da judicializagdo, de demandas e lides judiciais como forma de buscar solucionar
todo e qualquer problema socialmente ocorrente, 6rgaos de Policia Judiciaria vivenciam a
mesma realidade, sendo mais acentuada. Cada individuo que procura um orgdo policial
precisa (ou ao menos sente que precisa) de um amparo e solucdo (muitas vezes pretensamente
imediata) para a lide que Ihe aflige. A distin¢do entre a Policia Judiciaria e o Poder Judiciario,
neste caso, reside no fato de que o acesso a primeira é, por uma circunstancia clara de
estrutura administrativa, funcional e de dever de prestacdo de servigo publico, mais acessivel
a quem quer que precise de atendimento e a um 6érgao policial compareca.

Sublinhe-se que ndo se intenta aqui em rogar o contrario, mas somente expor que dentro
do contexto social, politico e administrativo do Brasil, no atual estado evolutivo que se
encontra, que adiante externar-se-a possuir relacdo com o Estado de Bem-Estar, pelo qual
ainda ndo passou, e que possui intrinseca relacdo com a condicao de pais periférico que €, a
cultura do litigio também atinge a segurancga publica, 6rgaos policiais, que ndo podem (e ndo
devem) imiscuir-se do cumprimento de suas obrigagoes.

Nesses termos, por uma oOtica, a da sociologia do risco, cumpre conviver com a
incerteza, e, pela outra, o prosseguimento dessa inversdo, com o aprofundamento
dos niveis burocraticos, a par de acarretar a perda de autonomia individual e
coletiva, o resultado é uma espécie de efeito patologico, consistente na
judicializacdo da politica (ou noutro sentido — da politizacdo da justica), da
juridizag8o da vida em todos os seus aspectos [...] (RIBEIRO, 2014, p. 221-222).

Nesse sentido que se pode dizer que a Policia Judiciaria, como todos os institutos e
instituicGes publicas, estd em constante aprimoramento. Nesse diapasdo que se reafirma que

autoridades policiais, tendo em vista as ja consideradas apreciac@es, ndo devem reduzir-se a
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“pseudotabelides”'3., Em outras palavras, ndo podem ser restringidos a profissionais que
somente reduzem a termo fatos, mas, como efetivo jurista e operador do direito que é,
qualificado e instruido nos devidos conhecimentos juridicos!4, efetivamente analisar
juridicamente os fatos que lhes sdo expostos para apreciacao.

Tal circunstancia releva-se ja presente no direito positivo atual. Para exemplificar,
temos a atribuicdo (atualmente praticamente obrigatoria — quando preenchidos os requisitos
legais) para representacées por prisdes preventivas decorrentes da lavratura de autos de priséo
em flagrante; representacdes por prisdao temporaria; representar ou, quando requerida pelo
Ministério Publico, haver prévia manifestacdo técnica do delegado de policia, quando
necessario o uso da técnica de investigacdo de infiltracdo policial, nos termos do artigo 10,
caput da Lei 12.850/2013 (BRASIL, 2013); requisicdes diretas, sem necessidade de ordem
judicial (sem reserva de jurisdicdo) preenchidos os pressupostos e requisitos para 0s crimes e
casos previstos nos artigos 13-A e 13-B, ambos do Codigo de Processo Penal (com redacao
incluida pela Lei 13.344/2016) (BRASIL, 1941) (BRASIL, 2016), dentre tantas outras
ampliages de atribui¢des conferidas pela legislacdo em vigor.

Todavia, importante ressaltar que todo poder deve ser objeto de limitagcdes e controles,
sob o risco de se tornar espurio, de tender a vagar pelo caminho do autoritarismo. Com
relacdo ao que “[...] os principios do Estado de Direito servem como instrumentos para
prevenir uma expansao totalitaria e, em geral, um exercicio incontrolado do poder do Estado.”

(ZIPPELIUS, 1997, p. 383). No mesmo sentido:

A sociedade contemporanea é caracterizada pela hipercomplexidade: deve lidar com
a velocidade das suas transformacdes, de modo a decidir mudar a sua estrutura
social ou ndo. Além disso, se decidir alterar sua estrutura, enfrentard nova
contingéncia: a reestabilizacdo das estruturas que existiam antes das que foram
acrescentadas (RIBEIRO; RIBEIRO, 2016, p.117).

Com isso se quer apregoar o amplo acesso a justica de todos os individuos que
compdem a sociedade, empregando efetividade material (ndo somente formal ou juridica)

constitucional e legal. Todos sdo detentores de direitos e deveres em uma sociedade regida

13 Quando se faz referéncia ao termo “pseudotabelifies”, ndo ha qualquer intengdo pejorativa, mas somente de
fazer referéncia a uma das atribuicBes inerentes aos Titulares de Servigos Notariais, mais especificamente
Tabelides de Notas, quando lavram atas notariais — ato notarial cuja finalidade é a descricdo de fatos e
declaragdes, sem qualquer interferéncia por parte do Notario.

14 Com base nos artigos 37, 1l e 144, caput e 84°, ambos da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que prevéem, respectivamente, a necessidade de concurso publico e as atribuicbes dos Delegados de
Policia; e Lei 12.830/2013, que trata das atribuicBes e garantias dos Delegados de Policia e de se tratar de
cargo privativo de bacharel em Direito (artigo 3°).
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pelo Estado Democratico de Direito. E dentre os direitos, ndo €& concebivel conferir
diferenciagbes em razdo da posicdo social, capacidade financeira, “for¢a” politica, em
detrimento de outros, que, por fatores de menor amplitude cultural, parco conhecimento
juridico, dentre tantos outros, restam relegados a posicdo de classes dominadas. Com isso,
poder-se-ia vislumbrar a quebra dos paradigmas formadores dos conceitos de habitus e doxa
[se é que possivel] (BOURDIEU, 1997).

A “[...] integragdo social ¢ gerada através do envolvimento (ou, em outras palavras,
participacdo) de pessoas em processos sociais; participacdo, entdo, constitui um pré-requisito
necessario para a integracao social” (BORA, 2019, p. 5).

N&o se pode alcancar tal participagdo com fatos simples como (“maquiadas’)
manipulagdes administrativas em busca de uma prestacdo estatal especialmente diferenciada
para alguns e carente e ineficaz para a grande massa. Doutra forma, “[...] o direito das culturas
avancadas pré-modernas (estratificadas) institucionaliza procedimentos de aplicacédo juridica,
havendo diferenciacdo hierarquica da sociedade, onde a dominacdo politica se encontra no
topo” (NEVES apud RIBEIRO; RIBEIRO, 2016, p.119-120).

A moldagem aparente de implementacdo do bem-estar representa um projeto simbdlico
(o que alguns criticos tratam por slogan), que pretende desvelar uma intersubjetividade
baseada no consenso democratico, onde o0s interesses produzem beneficios e prejuizos
compartilnados (STRECK, 2004, p. 60). Todavia, como bem apontado, trata-se de um
“projeto simbdlico”, cuja finalidade precipua ndo ¢ uma real producdo do bem-estar e
integracao social, mas um instrumento para falsas implementacdes de promessas estatais.

Com lastro na ideia de “quebrar” o ciclo de dominagdo, que aponta que “Ao se conceber
o0 Direito como expressdo das relagdes sociais provenientes de necessidades essenciais,
constatar-se-a4 que, em cada periodo histérico da civilizagcdo ocidental, domina certo tipo de
ordenagdo juridica” (WOLKMER, 2015, p. 24), surge uma aplicagdo do direito inversamente
proporcional aos conceitos ciclicos repetitivos ja maturados, que se prestam somente a
manutencdo de conceitos amplamente estudados e criticados, como os de Constituicdo
simbolica; legislacdo simbdlica; dominacdo de classes elitizadas favorecidas (ou do mais forte
politicamente). Em suma, a mudanca de contexto tendente a externagdo pratica, efetiva e
material (como ja referido — ndo somente formal ou juridica) do direito da forma como ele

deve (e sempre deveria) ser aplicado e operacionalizado.
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Isso, para que ndo se mantenha o que Streck (2004, p. 61-62) refere quando trata que o
resultado derradeiro na sociedade brasileira fora [e €] a prodigicidade das elites, de camadas
mais altas da sociedade, de forma a decupar, partilhar o patrimdnio nacional, produzindo a
centralizacdo de riquezas. Isso retroalimentou uma (falsa) modernidade e uma negligéncia as
necessidades sociais.

Nesse aspecto, enquanto pais periférico, o Brasil esta muito mais sujeito a tais fatores
negativos de influéncia politica, cujos protagonistas sdos os denominados detentores de
poder. Por ainda ndo ter passado pelo Estado de Bem-Estar, a sociedade brasileira encontra-se
ainda “ancorada” a exacerbagdo da judicializagdo e¢ na necessidade (justificavel) de apelo as
instituicbes administrativas, tal como a Policia Judiciaria, para a solu¢do de problemas e
conflitos que ndo se fariam necessarios caso o Poder Pablico tivesse alcancado nivel
necessario e suficiente de prestacdo e atendimento das necessidades basicas da populagdo. “A
diferenciacdo entre paises centrais e paises periféricos estd vinculada especialmente ao Estado
de Bem-Estar” (RIBEIRO; RIBEIRO, 2016, p.117).

Nos paises periféricos a auséncia de adequada prestacédo de servigos e politicas publicas,
tais como saude, educacao, saneamento basico, fornecimento de agua potavel, energia elétrica
etc — e dentre estes, 0 servi¢o de seguranca publica, apresenta o ndo alcance do Estado de
Bem-Estar. Inclusive, ousa-se afirmar que os servicos publicos de educacdo, salde e
seguranca formam o tripé basico e essencial para a formacdo de um Estado-Nacdo bem
estruturado, na qualidade de elementos basicos e indispensaveis para todos os individuos.

Tal circunstancia, no Brasil, enquanto pais periférico, automaticamente cria a distincdo
social entre classes. Como os trés suprarreferidos servicos publicos sdo prestados de forma
ineficiente ou insuficiente, pessoas de classes que detém mais recursos financeiros sédo
compelidas a formas de “complementagao” de tais servigos. Disso surgem iniimeras pessoas
juridicas cuja finalidade empresarial € a de fornecer planos de saude, seguranca privada e
ensino particular.

De outro lado, as pessoas integrantes de classes sociais que ndo possuem condic¢des de
arcar com os custos de tais fornecedores particulares sdo compelidas a cultura do litigio,
produzindo o inevitavel e tdo publicizado assoberbamento do Poder Judiciario. Ocorre que
todas as instituicdes publicas que com o Poder Judiciario interrelacionam-se também restam

assoberbadas, tais como, exemplificativamente, o Ministério Publico e a Policia Judiciéria.
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Os direitos constitucionais devem ser observados em todos 0s campos, todas as esferas
estatais, comecando pela Policia Judiciaria, que geralmente é o primeiro 6rgdo a atuar na
persecucdo criminal (CORDEIRO, 2016, p. 152). Dessa maneira, asseguram-se desde o
inicio, desde sempre, e de forma materialmente efetiva os direitos e garantias fundamentais de
todos os individuos.

Uma autoridade policial, que é a primeira autoridade publica a ter contato com fatos que
Ihes sdo expostos a apreciacdo, ndo pode relegar a analise juridica somente ao Poder
Judiciario, deve de imediato debrucar-se sobre o contexto fatico-juridico. Conclusdo diversa
consubstanciar-se-ia em expresso desrespeito aos direitos humanos, constitucionais e legais.
“Nao se admite num estado constitucional democratico o monopdlio para reconhecer direitos
e aplicar garantias fundamentais. Todos devem ter essa nogao e o0s 6rgdos de estado, o dever
de reconhecé-los.” (CORDEIRO, 2016, p. 152).

E relevante a percep¢do da existéncia de tais ingeréncias, de tais “manipulagdes”, das
autoridades policiais primarem por uma atuacdo de forma diversa, inversamente a tais
tendéncias, pautando-se sempre pela constitucionalidade democratica, legalidade,
imparcialidade e impessoalidade, vetores e principios essenciais ao implemento de um
adequado acesso a justica e ao Estado — dentro de suas atribui¢cdes — como um todo.

O servico de seguranca é publico, devendo ser disponibilizado e ser acessivel a todos
que dele precisem. Nesse sentido, o principio da igualdade [ou isonomia] material, que
preconiza que os iguais devem ser tratados com igualdade e os desiguais de forma desigual,
na medida de suas desigualdades (STF, 2016; 2017). No mesmo sentido é devido citar o
termo “inclusdo social”, tida como “discrimina¢do positiva” (STF, 2020; STJ, 2021;
WOLKMER, 2015; SANTOS, 2015). O fim colimado é ndo s6 a igualdade ou isonomia
formal ou juridica, mas a igualdade material (efetiva).

Como todos os principios constitucionais, o Delegado de Policia, que conduz os
trabalhos de investigacdo na Policia Judiciaria, deve pautar-se também pelo principio da
isonomia ou igualdade, nos exatos termos acima exposados. O servigo de seguranca € publico,
devendo ser disponibilizado e acessivel a todos que dele precisem, tendo como vetores 0s
valores e principios constitucionais e legais, e sempre com vistas a aplicagdo material dos
mesmos, e ndo se deixando influenciar por insurgéncias politicas. Para isso,

consequentemente, faz-se imprescindivel a constante atualizacdo de tal operador do Direito,
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tanto no aspecto juridico como nos aspectos procedimentais e de qualificacao de prestagdo de
tdo relevante servico e necessidade basica de todos os individuos.

Relevante frisar que as influéncias e insurgéncias politicas que ocorrem (ou sempre
tentam ocorrer) no trabalho da Policia Judiciaria possuem causas claras, dentre as quais a que
mais se revela presente empiricamente € o fato de que essa instituicdo integra o Poder
Executivo, mas, ao contrario de outras instituices que também se encontram vinculadas a
referido Poder do Estado, a Policia Judiciaria ndo detém autonomias relevantes a garantirem
sua imparcialidade e auséncia de riscos de represalias, em especial autonomias (ou
independéncias) financeira (ou orcamentaria) e administrativa.

Certamente com a vigéncia da Lei 12.830/2013 (BRASIL, 2013) garantias foram
positivamente implementadas, mas nada que se compare as garantias asseguradas a
magistrados, membros do Ministério Publico e Defensoria Pubica. E sublinhe-se que tais
garantias ndo possuem a finalidade de conferir “vantagens” diretas aos agentes publicos, mas,
sim, para que 0s agentes publicos possam exercer suas funcdes publicas justamente sem
restarem ao alvedrio de negativas intencGes politicas. E nessa seara, a Policia Judiciaria, que
possui a funcdo de investigacdo e instauracdo de procedimentos policiais administrativos,
revela um munus pablico capaz de apurar fatos que referidas insurgéncias politicas
considerem indesejaveis (como ndo é incomum ocorrer). Com isso, contribui-se para que
classes dominantes ndo restem alheias a persecucdo criminal (que se inicia, em regra, com o
inquérito policial), e que classes dominadas ndo sejam quase que a exclusividade de
investigacOes policiais, e, consequentemente, do poder punitivo do Estado.

A exemplificar a suscetibilidade politica na atividade policial, vislumbra-se
praticamente um retrocesso temporal. 1sso porque cargos hierarquicamente mais elevados sdo
preenchidos somente por critério politico. Fato de conhecimento publico e notdrio (o que se
considera, inclusive, despiciendo de embasamento bibliografico) circunscreve-se a que
Secretarios de Seguranca Puablica; Chefes de Policia e todos os demais cargos
hierarquicamente relevantes dentro da estrutura da Seguranga Publica e Policia Judiciaria sdo
ocupados por mera liberalidade politica. Referiu-se ao termo “retrocesso temporal” porque
dadas as evolugcbes administrativas ocorridas tal circunstancia assemelha-se ao passado
préximo, antes da Constituicdo Federal de 1988, quando os préprios cargos de Delegados de
Policia eram investidos de forma plenamente livre, e.g., pelo Superintendente de Policia,

Governador e/ou autoridades assemelhadas.
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Nessa seara, questdo sobre a qual ndo ha a pretensdo de respostas neste sintético
trabalho, seria como a Policia Judiciaria e as autoridades policiais podem exercer suas
atribuicOes de investigacdo e persecucdo criminal em desfavor de quem politicamente colocou
0S principais “atores” da instituicdo em cargos de poder e definidores de decisdes
administrativas irrecorriveis?

O que se pode aventar seria a aplicacdo mais ampla de garantias as autoridades policiais
e autonomias a Policia Judiciaria que fossem capazes e tivessem a finalidade Unica e precipua
de conferir seguranca juridica ao efetivo e eficiente trabalho de persecucdo criminal, de
Estado-Investigacdo, de atendimento ao publico e adequada prestacdo do servico publico de

seguranca.
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CAPITULO 2 — CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA - ELEMENTOS
ESSENCIAIS AO DESENVOLVIMENTO DAS ATRIBUICOES DO DELEGADO DE
POLICIA.

2.1. Fundamentos e argumentos do desenvolvimento e formacéo do Estado Democratico

de Direito e raizes constitucionais e democraticas.

Inicialmente, uma vez mais, 0 presente subtitulo ndo possui a finalidade de abordar e
expor o resultado de pesquisas e estudos que versem sobre aspectos historicos, cronologia
histérica ou historicidade. Ndo é esta a finalidade precipua deste trabalho, mas, com um
contexto estrutural de fases ou momentos do direito, do constitucionalismo e da democracia,
objetivar a exposicao de circunstancias que se acredita terem sido — e serem — cruciais para o
que se considera o pleno desenvolvimento e abordagem do tema.

A evolucdo do direito, da democracia e do constitucionalismo percutiu por diversas
fases da cultura humana. Para compreender e externar de forma cientifico-analitica a evolugao
juridica e democratico-constitucional brasileira faz-se inarredavel o breve entendimento
pretérito ocorrido, especialmente no continente europeu, palco de onde se originou o contexto
juridico do Brasil — e que malfadadamente existe até os dias atuais.

Iniciando essa andlise no Império Romano (OBARA, 2021, p. 30-39), por volta do
século IV fora quando, apds uma profunda crise de autoridade e credibilidade, houve um
vacuo de poder, o que deu azo a implementacdo do medievo. Esse momento, chamado
historicamente de Idade Média, fora onde ocorreu 0 medievo, com cenario na Europa [ainda
néo formada como hoje conhecemos].

Apesar do vacuo precedente, durante determinado tempo foi possivel considerar-se
existir um tecido juridico unitério e substancial. A forma difusa de exercicio do poder politico
e a proporcionalizacdo de um pluralismo juridico fez desenvolver certa abstencédo
diferenciadora dos detentores do poder politico pelo direito, o0 que acarretou uma relevancia
do coletivo sobre o privado.

Em paralelo, e com momentos anteriores a instituicdo do Imperio Romano, Streck
(2015, p. 05) traz-nos qualitativa sintese evolutiva, primeiro tratando precipuamente do

campo filosoéfico, mas posteriormente tracando um paralelismo correlato com a evolucio do
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campo do direito. De tal forma, cada momento historico estruturou sua concepgdo de
fundamento. Em um escorgo historico de vinte séculos, com inicio na substancia de
Aristételes, seguida do esse subsistens do medievo, que se revelou em sintese final da
metafisica classica, com o posterior cogito inaugurador da filosofia da consciéncia, para o eu
penso de Kant, para o absoluto hegeliano, a concepc¢éo de Nietzsche da vontade do poder até
0 estabelecimento da era técnica, calcado no imperativo do dispositivo de Heidegger.

E Streck, em continuidade, tratando do campo do direito, os juristas ndo sdo capazes de
galgar a superacdo da miscigenacdo do objetivismo e do subjetivismo. Ao passo que nas
concepcOes analiticas que recepcionaram 0 que o supracitado autor nomenclaturou como
linguistic turn, a mesma circunstancia ndo se pode afirmar quanto ao denominado giro-
ontolégico-linguistico.

Isso revela estreita relacdo contextual de desenvolvimento da filosofia e do direito.
Alias, o que fadou a tardar fora a filosofia do direito (ou jusfilosofia). Apesar de — tal como a
sociologia juridica — ser matéria relegada pelos cursos de graduacdo em Direito, ambos 0s
campos de estudo possuem intrinseca identidade de objetos de pesquisa.

Antecipando, mas ndo deixando de manter estrutura contextual l6gica, Streck (2015, p.
08) refere que, superados os paradigmas aristotelicotomista e da filosofia da consciéncia, 0s
acessos passam a ser através da mediacdo do significado e do sentido, e ndo mais de forma
objetificante e direta, ndo havendo “[...] acesso as coisas sem a mediagao do significado”.

Com isso, quer-se dizer que ocorreu uma transicdo na forma da estrutura do pensamento
na busca pela significacdo das coisas. O que antes ocorria de forma direta e objetiva —
observacional conclusiva — em que se desenvolve um pensamento ou chega-se a uma
conclusdo pelo exercicio pratico da observacao, passou a ocorrer atraves do sentido 16gico,
intelectivo de sopesamento entre o que as coisas Sa0 e 0 que representam ou querem dizer.

Incluindo a Grécia antiga nesse contexto histérico, Streck (2015, p. 05) aborda a
influéncia da sofistica, podendo os sofistas ser considerados os primeiros positivistas, que
defendiam o convencionalismo, o que significa dizer a inexisténcia de conexdo entre palavras
e coisas. Consequentemente ndo havia preocupacéo, relevancia na verdade; a argumentacéo
persuasiva pautava o discurso. Isso ocasionou a provocagao pelos sofistas de um “rompimento

paradigmatico”.
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Tal referéncia possui importante relagdo com o surgimento do positivismo, e, mais a
frente e como consequéncia da linha metodoldgico-hermenéutica adotada, que serd
esclarecida mais adiante, da discricionariedade, do subjetivismo, do decisionismo...

Retomando a linha de raciocinio expositiva histdrica apresentada por Obara (2021, p.
30-39), na Idade Média ocorrera com o juridico o mesmo desenvolvimento estrutural, o
direito oficial, sequido de um direito organico — uma espontaneidade do direito no tecido
social, contrapondo o sistema impositivo do monarca, do “principe”; uma prevaléncia da
pratica sobre a técnica, da efetividade sobre a validade; uma pluralidade de tradi¢es juridicas
temporalmente coexistentes.

Ademais, a ldade Média pode ser dividida em dois periodos, o da Alta Idade Média e o
da Baixa Idade Média. Da primeira para a segunda houve a transicao do sistema feudal para a
consolidacdo do absolutismo. No primeiro, uma experiéncia juridica segmentada na pratica.
No segundo, a consolidacdo do saber. Esse fora o pano de fundo do confronto entre
naturalismo e cientificismo juridico, a confluir para a posterior construcédo juridica positivista
[prelibada pelos movimentos de Codificagéao].

Puxando um gancho quanto a codificacdo, em uma sintese, tratando de uma breve
evolucdo historica, Streck (2014, p. 31-32) expBe que inicialmente houve um periodo pré-
codificacdo — Corpus Juris Civilis — decorrente do direito romano [e sua forte influéncia no
direito privado], o chamado “exegetismo”.

Assim, a existéncia desse texto especifico — o Corpus Juris Civilis, sobre o qual havia
uma espécie de funcdo complementar atribuida ao direito romano, decorrente da autoridade
dos estudos — comentadores ou glosadores. Em um momento seguinte surgem os Codigos —
inicialmente os cddigos civis da Franca, em 1804, e da Alemanha, em 1900 — resultado da
incorporacao de todas as discussdes romanisticas.

Decorrente disso surge em um primeiro momento a inadequacdo entre os fatos e a
norma escrita, ou seja, os Codigos ndao eram capazes de solucionar os conflitos, do que
surgiram a Escola da Exegese, na Franga, e A Jurisprudéncia dos Conceitos, na Alemanha.

Esse primeiro quadro € relevante porque é o que confere origem ao positivismo. O
segundo momento revela outra forma de positivismo, buscando volatilizar a primeira ideia.
Uma relevancia especifica nessa linha evolutiva historica serve de estudo analitico critico

guanto ao direito brasileiro.
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Relevante fora a ascensdo no periodo da Idade Média, de um poder generalizado e
absoluto da Igreja Catdlica, com forca dogmatica impositiva a sociedade da cultura da
vontade de Deus (com monopdlio interpretativo da Igreja); na pregacdo metafisica dogmatica
“espiritual”. Nesse periodo, (de onde inclusive originava-se o Direito Candnico) a cultura e a
moral religiosas foram capazes de abafar e subjugar o direito e conferir poder legitimatdrio
dos governantes pela Igreja, a legitimar-lhes o exercicio do poder — monarcas como
escolhidos por Deus para governar, sem questionamentos ou oposi¢oes.

Pelo fato da estrutura juridica do medievo néo ter sido capaz de efetivar completamente
uma estrutura de poder e de forma organizada, paulatinamente surgiu o Estado; e com o
advento do iluminismo fora possivel a instituicdo gradativa de secularizacdo (OBARA, 2021,
p. 30-33). Com isso ocorreu o surgimento do Estado-Nacéo.

Na transicdo da Idade Média para o periodo iluminista, este ja construia suas teorias
fundamentais sociais naquele momento historico, ainda sob a vigéncia dos governos feudais e
autoritarios. Na transicdo do liberal para o social, as convic¢bes estruturais sociais e
democraticas tiveram como referencial as criticas de ideais liberais classicos (OBARA, 2021,
p. 76).

O baluarte do iluminismo, com raizes solidamente legitimas e de transcendéncia do
absolutismo monarquico para a valorizacdo dos direitos e vontade do povo, com origem
historica na Franga, sob o estandarte da triade ideoldgica liberdade, igualdade e fraternidade,
detinha sob seu véu a classe burguesa economicamente ascendente, com profundo interesse
autondmico em relacdo a estrutura da monarquia, alicercada em uma estrutura de governo na
nobreza — classe elitizada cujo poder era adquirido de forma hereditaria e reforcado pela
legitimacdo imposta pela Igreja, e que ndo atendiam aos interesses da classe burguesa.
(OBARA, 2021, p. 33-35)

De toda forma, o poder do capital econémico da burguesia, que se somou ao poder
politico, forneceram os elementos de pressuposicdo para a formacdo do Estado (OBARA,
2021, p. 35-39).

Em que pese a classe burguesa na Europa ter assumido relevante poder — econdmico e
politico — na transicéo, especialmente decorrente da Revolucdo Francesa, do poder absolutista
monarquico para a formacdo do Estado, é interessante esposar que no Brasil mesmo a

legalidade burguesa tem dificuldade em prosperar, sendo o grande desafio brasileiro o
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estabelecimento de “condi¢des para o fortalecimento de um espago democratico de edificacao
da legalidade, plasmado no texto constitucional” (STRECK, 2014, p. 48).

A trajetoria do ponto de vista econdmico sofreu grande e significativa mudanca do
medievo aos tempos atuais; da economia de subsisténcia para o capitalismo. Contudo, o
capitalismo exacerbado e excludente ndo é o Unico [tampouco adequado] caminho para a
democratica pretenséo da atual sociedade (OBARA, 2021, p. 85).

O modelo ideoldgico iluminista espraiou-se por toda a Europa, e posteriormente ao
“Novo Mundo”, em especial e inicialmente o continente norte-americano. Conjugado a isso 0
modelo politico-juridico medieval/absolutista cedeu espa¢o ao racionalismo metodoldgico,
concebendo, inicialmente, direitos naturais, seguido do positivismo juridico cientifico, que
desencadearam o primeiro movimento de codificacdo legislativa, decorrente do positivismo
legalista, com inspiracdo legal contratualista. O nascedouro fundante disso? A economia
capitalista dominante e os fundamentos do liberalismo econémico e do Estado Liberal de
Direito (OBARA, 2021, p. 41-42).

As influéncias do eurocentrismo, do que Streck (2014, p. 29) chama de “sincretismo”, é
a aplicacdo de modelos e vertentes doutrinarias e jurisprudenciais decorrentes do direito
europeu, como se houvesse uma necessidade de adequacdo juridica ocidental, e como se o
direito francés, italiano, aleméo — o direito europeu em geral, fosse melhor ou mais avancado.
Operacionalmente, esse “ecumenismo” juridico possui graves consequéncias (STRECK,
2014, p. 29).

A consequéncia subsequente fora a centralizacdo do poder, onde o Estado assumiu o
monopdlio do direito, mas, em especial, fora o resultado na unido da burguesia com o Estado.
Esse ¢ o inicio do “império do direito”, inicialmente alheio as diversifidades do “mundo da
vida”, eis que apegado a objetivagdo legalista, até posteriormente ser objeto de criticas, em
razao da “descoberta da insuficiéncia da lei” (OBARA, 2021, p. 42-43).

Ao fim e ao cabo, o poder absoluto monarquico fora objeto de transmutacdo para o
poder politico e juridico estatal com forca motriz e tendenciosa valorizacdo da classe burguesa
(OBARA, 2021, p. 43).

Em que pese a inegavel evolugéo e que o desenvolvimento dos elementos e fatores que
cerceiam 0 ser humano estdo e sempre estardo em continuos e constantes desenvolvimentos,
criticas e conquistas, alerte-se para um criticavel ciclo: o poder dominante/subjugador

somente muda de maos, de um detentor de poder para outro.
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O poder absoluto do monarca é transferido para a classe burguesa elitizada, obnubilada
pela (falsa) globalizada mensagem de que todos podem alcancar o poder, seja econémico,
social, politico... Enquanto poucos dominam e determinam a direcdo politico-juridica, a
grande maioria, verdadeira detentora do poder democratico — 0 povo — serve como “massa de
manobra” para que a elite almeje 0s fins desejados. Essa expansdo burguesa, decorrente da
forca expansiva da Revolucdo Francesa, deteve especial e expressiva carga influenciadora na
tradicdo brasileira, em decorréncia da civil Law (OBARA, 2021, p. 44).

Uma sintese evolucionista apresenta as concepcdes iniciais do direito natural, que
avancou para a legalidade formal, com supremacia objetiva da lei — em contraponto a
subjetiva do monarca. Apos, a cultura iluminista racional prestigiou o reconhecimento de
direitos individuais, o que posteriormente culminou, como decorréncia de uma corrente
expansiva, na possibilidade do movimento constitucional (OBARA, 2021, p. 75).

“O Estado de Direito, originariamente, surgiu como o Estado antagonista ao Estado
autoritario” (OBARA, 2021, p. 75). O surgimento do Estado — e do Estado de Direito —
eclodiu contextualmente da insuficiéncia e irresignacdo de todas as estruturas, sistemas e
modelos anteriores, especialmente do absolutismo monarquico subjetivista.

A classe burguesa ascendente, com poder econdmico significativamente crescente — até
entdo relegada pela sistematica do sistema monarquico — exerceu consideravel protagonismo
no movimento iluminista revolucionario francés.

O direito construido nesse novo contexto — do Estado de Direito — fora assentado em um
legalismo positivista liberal. Conforme Cordeiro (2016, p. 139), o Estado de Direito € um
movimento que exsurge para a limitacdo do poder dos governantes, submetendo o ente estatal
a vontade legal, com vistas a se ter um Estado com fulcro na legalidade e ndo no arbitrio.

E devido referir, para que nio haja equivocadas compreensdes de terminologias
aparentemente contraditorias, mas que ndo assim configuram-se, eis que ao passo que no
plano do direito houvera uma transicdo para uma objetividade legal, em uma acepcédo
filosofica revela-se uma transicdo do objetivismo para o subjetivismo do homem. Ou, como
aduz Streck (2015, p. 06), como decorréncia de uma ruptura histérico-filosofica, supera-se o
objetivismo do realismo filoséfico na ou com a modernidade. Trata-se do iluminismo, quando
passa a ocorrer uma busca de explicagdo sobre os fundamentos do homem. N&o h& mais o

fundamento no divino, o homem nao ¢ mais sujeito as estruturas, passando a “assujeitar”’ as
9 b
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coisas, o que se denomina de “esquema sujeito-objeto”®, com a valoracdo da razdo na busca
pela explicacdo das coisas. Todo esse contexto fora conciliador para a proporcionalizagao do
Estado Moderno.

Ainda explorando uma linha evolutiva histérica, Streck (2014, p. 74) trata que a
abordagem do constitucionalismo engendra a analise de um paradoxo no aspecto da historia
moderna contemporanea, eis que a0 mesmo tempo em que exsurge como contengdo do poder
absoluto do monarca, do Rei, passa a constituir mecanismo de limitacdo do poder das
maiorias. Nisso reside o paradoxo do constitucionalismo — o0 encontro de forcas intencionais
contraditérias, que consequentemente atrela forma de lidar com esses mecanismos
contramajoritarios e suas subsequentes etapas até o advento do Estado Democratico de
Direito.

Essa sintese muito bem elaborada expde outra vertente da historia do constitucionalismo
e democracia, de forma a esclarecer e facilmente vislumbrar fissuras no desenvolvimento do
Estado de Direito até sua forma democrética.

O mesmo autor, em continuacdo, refere que em sua evolucdo na interrelacdo umbilical
entre constitucionalismo e democracia reside o enfrentamento da existéncia de regras
contramajoritarias, havendo o embate entre intencGes politicas majoritarias e normas
constitucionais impeditivas de alteracées (STRECK, 2014, p. 74-75).

No desenvolvimento evolutivo do constitucionalismo e da democracia — partindo-se do
pressuposto claro e ébvio da interrelagdo entre ambos — diversos percalgos sdo encontrados.
Desde seu surgimento é facil compreender que tais institutos inequivocamente encontram
barreiras evolutivas que anteparam a plena conclusao (se é que isso é possivel) ideoldgica de
como surgiram e a que se destinam. Mas uma coisa, por mais obviamente redundante que
pareca, pode ser apontada como a grande causa das dificuldades de algarem-se o0s objetivos e
finalidades de um constitucionalismo democratico — o fator humano e suas infindaveis
intencdes de manipular o arcaboucgo juridico-normativo em busca de beneficios e
favorecimentos alheios a esséncia de uma real e efetiva estrutura democratica e constitucional.

As grandes transformagdes nos dois ultimos séculos relacionadas ao Estado e relevantes
debates sobre ele levam a concluir que as aspiragcdes do seculo XVIII repercutiram como
tentativas que ecoaram e influenciaram os sistemas politicos do século XIX e da primeira

metade do século XX. Essa compreensdo é imprescindivel para que se compreendam 0s

15 Este conceito terminolégico sera objeto de abordagens adiante neste trabalho.
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conflitos sobre os objetivos do Estado e da participacdo popular, além da grande dificuldade
em ajustar a ideia de Estado Democratico as exigéncias da vida contemporénea (DALLARI,
2002, p. 145).

Nesse aspecto entra a pesquisa e analise da evolucdo da Teoria do Estado, de seu
desenvolvimento, assim como o fato de que Constitui¢cbes democraticas eclodiram a partir da
Il Grande Guerra, na verdade a partir de 1945, quando teve fim a 22 Guerra Mundial, e mais
precisamente ainda a partir de 1949.

Desse momento em diante, outros enfrentamentos surgiram, como nao poderiam de ser
diferentes. Alids, a critica juridica (precipuamente tedrica, apesar de nao acreditarmos em
dissociacdo entre teoria e pratica, como a frente debrucar-nos-emos) é elemento
imprescindivel para o constante e proficuo desenvolvimento do direito, independentemente de
qual Poder, instituicdo ou 0rgdo estatal tratemos.

Na andlise da evolucdo da Teoria do Estado pode-se vislumbrar o surgimento da
denominada “politizagdo” da Constitui¢do. O normativismo constitucional, que passa para a
Teoria Material da Constituicdo (STRECK, 2014, p. 79). O que em suma significa que a
Constituicdo, de simples texto de normas positivadas, passa a ser considerada como objeto,
paradigma de contextos valorativos que revelam mais do que nela se contém escrita, mas pelo
arcabouco de vetores e principios — como um verdadeiro subtexto — que revela as verdadeiras
intengdes da Lei Maior. No dizer, no “traduzir” o que esses valores constitucionais supremos
significam reside o que o autor acima referido denomina como “politizacdo” da Constituicao.

Resultado disso € a existéncia de relacdes conflituosas entre os Poderes estatais, no que
se poderia fazer uma alegoria a violéncia simbolica tratada por Bourdieu (2013), como uma
analdgica luta, mas ao invés de entre classes, como refere o autor, entre Poderes do Estado,
cada um querendo enaltecer, sobrepujar seus “capitais” em frente aos demais.

A existéncia de embates e tensionamento entre 0s Poderes do Estado ¢ algo inexoravel,
decorrente da propria questdo de direitos fundamentais e sociais de textos constitucionais
posteriores a Segunda Grande Guerra; e da convivéncia conturbada entre os Poderes eleitos
do Estado — Executivo e Legislativo — que muitas vezes sdo dissonantes majoritariamente

quanto aos ditames constitucionais (STRECK, 2014, p. 80). E que na atualidade pode-se
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agregar o Poder Judiciario, que ao fim e ao cabo detém certo nivel majorado de poder e
competéncia para dizer por Gltimo o que é o Direito?®.

Isso resta claro quando no exercicio de limitacdo de poder, especialmente decorrente do
Sistema de Freios e Contrapesos — também chamado de Teoria da Separacdo dos Poderes — o
Poder Judiciario (sem a finalidade de abordar criticamente tal ponto) possui nos dias atuais as
condic¢des mais proficientes e de resultados imperativos de suplantar emanac6es de poder dos
Poderes Executivo e Legislativo. Isso pode ser exemplificado pelo controle de
constitucionalidade, que se ndo for realizado dentro de estritos parametros democratico-
constitucionais pode acarretar em decisOes subjetivistas prejudiciais a lapidar, tolher os
demais Poderes constituidos e, por consequéncia, sufragar a democratica Separacdo de
Poderes.

Uma grande critica de Lenio Streck (2014, p. 30) reside justamente na problematica da
democracia e da necessidade de limitacdo de poder. I1sso porque apesar de todo movimento
realizado no sentido de lutas democraticas pelos direitos fundamentais, conquistas
textualmente incluidas na Constituicdo e legislacdo, o direito brasileiro ainda possui foco
fundamental em decisionismos de autoridades. De tal maneira, retornamos ao ponto de
partida, com “discricionariedades, arbitrariedades, inquisitorialidades, positivismo juridico”,
tudo entrelacado.

Né&o se pode deixar de considerar, ainda, 0 combate ao retrocesso de todas as conquistas
individuais e sociais alcancadas e que transbordam com alta relevancia na Carta Politica de
1988, decorrentes de “[...] intensa luta pela democracia e pelos direitos fundamentais [...]” que
refletiram na “[...] inclusdo das conquistas civilizatorias nos textos legais-constitucionais [...]”
(STRECK, 2015, p. 33).

E isso se reflete como um combate a globalizacdo neoliberal autoritaria, que €
progressivamente reativa em face aos efeitos da luta de classes (STRECK, 2004, p. 59), que
sempre perseguiu a classe dominada para sua mantenca enquanto tal, o que Streck (idem)
exp0Oe, ainda, a partir de quando o Estado, revelando-se presente em questfes sociais, ja
apresenta a ruptura com o liberalismo classico, tese que se coaduna com lutas operarias
oriundas [desde] do seculo X1X e uma inevitabilidade de revolugao proletaria, cujo pano de

fundo possui insuperavel contradi¢cdo fundante da ordem social capitalista — o aspecto social

16 A finalidade que se persegue com a citacdo ao Poder Judiciario ndo se relaciona de forma alguma com
qualquer conotacao pejorativamente critica, mas simplesmente com o que empiricamente revela-se no mundo
dos fatos, e que sera objeto de abordagem adiante.
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na producdo de riquezas e a concentracdo privada de tais riquezas em seletos grupos
detentores dos meios de producéo.

Esse cenario revela uma constante e atuarial manutencdo da imposicdo de poder,
buscando de diversas formas a ndo aplicagdo efetiva das inten¢des constitucionalmente
previstas.

Como decorréncia de contingéncias historicas, no paradigma do Estado Democratico, o
direito passa a se preocupar com a democracia e, por via de consequéncia, com a legitimidade
do direito (STRECK, 2015, p.38).

Todo esse contexto serve de linha racional-analitica para a compreensdo de que
constitucionalismo e democracia devem andar juntos, estar em um amalgamado paralelismo
adequado e coerente, sem o0 que ndo se pode falar em Estado Democratico de Direito.
Conforme Streck (2014, p. 76), “[...] a contraposi¢do entre democracia e constitucionalismo ¢
um perigoso reducionismo.”

Dessa maneira, deve ser desmistificada a existéncia de uma irreconciliagdo entre
democracia e constitucionalismo, que se existir ou exista é fruto do antagonismo entre
democracia constitucional e democracia majoritaria, entendida esta como a decorrente de
maiorias eventuais (STRECK, 2014, p. 76). Nisso ja temos a distincdo entre a democracia
constitucional legal e legitimamente instituida, em um plano efetivo, material de interpretacdo
e aplicabilidade; e uma democracia que se pode dizer meramente formal, como simples
resultado do reflexo de uma maioria (que inclusive podem ser eventuais e temporarias), de
uma dita democracia exclusivamente decorrente de um aspecto quantitativo de representantes
(e/ou individuos) que pretendem ditar o direito constitucional como lhes aprouver, em
dissonancia ao material nicleo essencial da Constituicao.

O Estado Constitucional é a representacdo de uma forma de Estado de Direito, na
medida em que retrata essencialmente a submissdo do poder ao Direito; e considera-se
existente uma Constituicdo real e material quando o Poder Legislativo também se sujeita a ela
(STRECK, 2014, p. 77).

Indo além, ndo somente o Poder Legislativo, mas o Judiciario, o Executivo, e, dentro da
presente tematica, a sujeicdo das autoridades policiais, que devem pautar-se pela real, material
e efetiva aplicacdo da Constituicéo.

Isso é corroborado justamente quando Streck (2014, p. 78) aduz que a relacdo entre

Constituicdo e democracia reside essencialmente em que a0 mesmo tempo seja capaz de
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garantir os direitos de maiorias e minorias, 0 regime democratico ndo possa ser aviltado
justamente em razdo de regras constitucionais limitativas. Eis o valor simbdlico da
Constituicéo.

Haver-se-ia neste contexto de se indagar — mas a democracia ndo pressupde o
constitucionalismo? Nao haveria uma relacdo 6bvia de reciprocidade entre ambos? Por que
levantar a tona a necessidade de adequacéo entre constitucionalismo e democracia?

Em coadunacdo e além de tudo o quanto trazido neste trabalho, a resposta € ao mesmo
tempo facil e complexa. Constitucionalismo é quando determinado Estado soberano — juridica
e politicamente — é regido, detém como parametro, como Lei Maior uma Constitui¢do. Esta
serve de vetor, ndo somente em relagdo as normas escritas (ou “nao escritas”) que contém,
mas a todo o arcabougo principioldgico, todo o contetdo axiologico. Esta é a funcédo
primordial de uma Constituicdo, de filtro axioldgico a embasar todo o ordenamento juridico-
politico.

Democracia € um regime de governo, um regime politico onde os cidaddos decidem os
ditames politicos de forma direta ou por representacdo — através de governantes eleitos,
decorrente do sufragio universal. Em decorréncia dessa estrutura democratica exsurge a
imperatividade de obediéncia a determinados principios, tal como o da Separacdo de Poderes.

Quando, exemplificando, determinada lei é votada e aprovada pelo Legislativo, cabe ao
Executivo anuir ou veta-la, assim como acaso promulgada e publicada cabe ao Judiciario,
através do controle de constitucionalidade, declard-la, concentrada ou difusamente,
constitucional ou inconstitucional (assim como todas as demais formas que ndo convém aqui
adentrar-se, tal como parcialmente constitucional). Disso resulta o controle entre os Poderes, 0
Sistema de Freios e Contrapesos (basicamente).

Um constitucionalismo despido de democracia ou vice-versa reside, dentre tantas outras
hipoteses, quando, v. g., é editada uma norma (ainda mais se se tratar de uma Emenda
Constitucional) ao alvedrio dos ditames constitucionais originarios e do nucleo essencial da
Constituicdo; ou quando o Judiciario omite-se de exercer o controle de constitucionalidade
quando devido; ou, ainda pior, quando quaisquer dos Poderes constituidos abnegam-se de
suas fungbes por motivos solipsistas decorrentes de manipulagGes politicas alheias a
satisfacdo dos interesses sociais, do poder que o povo delegou a seus representantes — e da

omissdo ou conivéncia do Judiciério.
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E qual a relagdo de pertinéncia disso com o exercicio das func¢des de delegados de
policia? A inarredavel conclusdo de que tais agentes publicos, enquanto juristas, possuem o
dever de obediéncia a todo o arcabouco normativo e principioldgico que preza a Constituicao.
Autoridades policiais ndo podem declarar, deixar de aplicar ou afastar a aplicacdo de leis e
atos normativos em decorréncia de entendé-los inconstitucionais, que considerem contrarios a
Constituicdo, mas podem (e devem) interpretar e aplicar a Constituicdo — uma vez mais, em
seu aspecto material e efetivo. A consequéncia pratica disso? Fundamentar, embasar decisfes
com fulcro essencial na Constituicdo e — por que ndo? - apontar eventual
inconstitucionalidade para que o Poder Judiciario, se assim entender, entre em tal mérito.

A democracia constitucional é a consequéncia de seu préprio desenvolvimento, que
deve compreender as finalidades precipuas que pretende perseguir e implementar, coadunadas
paralelamente com as necessidades da sociedade em determinado momento histérico-cultural.
Ou, nas palavras de Streck (2014, p. 78), € o resultado de erros e acertos, resultantes de cada
tempo e constituicdo social, com a finalidade de enriquecimento da vida humana.

Com isso compreende-se que a agregacdo da democracia ao constitucionalismo exsurge
como vetor e referencial essencial e fundante ao que se pode compreender como Estado
Democréatico de Direito. Mais que isso, que o constitucionalismo deve estar agregado a
democracia, sem o que ndo se faz possivel o que se pode denominar de adequado
constitucionalismo democratico, onde o direito é interpretado e aplicado com respeito a
Constituicdo em um sistema democratico. 1sso culmina exemplificativamente na pratica do
respeito a Separacdo de Poderes, a legalidade, a isonomia, aos direitos individuais e
fundamentais, aos direitos sociais e coletivos, isso so para citar alguns.

Nesse contexto, de formacdo da estrutura da democracia constitucional brasileira, é
cabivel um paralelismo hermenéutico entre Ronald Dworkin e Lenio Streck (inclusive por
seguirem uma linha de similitude continuativa, ou seja, de certa forma Streck possui lastro em
muitas de suas obras em Dworkin). Ao passo que o primeiro aborda o “direito como
integridade”; o segundo trata de mistura de teorias eurocéntricas transplantadas. Ambos
dialogam expondo o que se faz compreender e entender com a formacdo da
constitucionalidade, legalidade e metodologias analiticas brasileiras.

Nesse diapasao, a Constituicdo Federal brasileira de 1988, que fora o resultado da opcao
do constituinte nacional em producdes legislativas insertas em processos de redemocratizacao,

em situacOes similares, tal como a Constituicdo Portuguesa pés-Revolucdo dos Cravos e da
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Constituicdo da Espanha posterior ao regime franquista (STRECK, 2004, p. 57), trouxe
consigo a exigéncia, a necessidade de uma nova teoria hermenéutica, novos modos de analise,
tendo em vista ser rica em direitos fundamentais e agregar grande quantidade de direitos
sociais. Alias, fora uma Constituicdo que teve como antecessoras Constituicdes outorgadas
pela ditadura militar (STRECK, 2014, p. 47).

O novo paradigma juridico, com direitos de segunda e terceira dimensdes, que se
opunha a tradicdo juridica brasileira calcada no modelo liberal-individualista, “importado” do
direito privado germanico e francés — além do positivismo liberalista da escola italiana
(CARVALHO, 2022).

Isso ndo implica em despojar as origens juridicas e jusfiloséficas como forma de estudo
em sede de direito comparado, mas que apesar disso ndo podem ser meramente realocadas em
uma conjuntura historica, social e cultural diversa, como uma importacéo e aceitacdo literal.
Os estudiosos e pesquisadores do direito, assim como os juristas brasileiros devem despir-se
do “complexo de vira-lata”, do reptadio ao que é produzido nacionalmente, despojando-se da —
cega e inconsistente — aceitagdo (ativa ou passiva) de “produtos” juridicos importados
(CARVALHO, 2022).

Reafirmacdo disso revela-se quando Streck (2014, p. 48) expde critica a forma como os
operadores do direito no Brasil recepcionaram a tese da jurisprudéncia dos valores, de origem
alemd, tendo em vista as claras e distintas realidades dessas duas nagdes, inclusive porque
referida teoria fora plasmada apos a Il Guerra Mundial, mais especificamente em 1949, depois
da outorga da Grundgesetz pelos aliados.

No campo tedrico brasileiro também foram agregados os valores da tese fundante de
implementacdo da teoria da argumentacdo de Robert Alexy. Como explica Streck (2014, p.
48), essa teoria baseia-se na tese de que “a Constitui¢do ¢ uma ordem concreta de valores,
sendo o papel dos intérpretes o de encontrar e revelar esses interesses ou valores”, cujo
entendimento doutrindrio e jurisprudencial fora majoritariamente supérfluo.

O Brasil nesse periodo (mas como pode ser considerado existir até os dias atuais)
representou juridicamente uma mistura, uma assemblage entre essas duas teorias — diversas e
totalmente diferencadas da realidade sociocultural e juridica brasileira. Tal circunstancia
desvela o patologico complexo de inferioridade que a sociedade cultural e juridica brasileira

insiste em manutenir.
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O sistema juridico, especialmente a jurisprudéncia, misturou, “mixou” as teorias da
Jurisprudéncia dos Valores e da Argumentacdo (de Robert Alexy), recepcionando-as de forma
errbnea e, ainda, utilizando argumentativa e fundamentadamente tais teorias, que nao
possuem interrelacdo sociocultural com a realidade brasileira.

Isso fica claro, exemplificativamente, na aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal — e
pela jurisprudéncia em geral — da ponderacdo [ou harmonizacdo] de principios
constitucionais, que nada mais externa que, apesar de incansaveis afirmacGes quanto a
inexisténcia de hierarquia [em abstrato] entre tais principios, conforme o caso concreto é
inegavel e inevitavel a prevaléncia [dita relativa] de um sobre o outro (STRECK, 2014, p. 49).

E a explanacdo acima tendo como aparente epicentro o Judiciario presta-se a clarificar
que isso ndo ocorre somente em sede processual, mas também em sede pré-processual, em
sede policial. Na atuacdo das autoridades policiais a mesma logica € empregada, até porque
serve de argumento de base, de fundamento jurisprudencial, e debruga um carater imperativo
de aplicabilidade — em especial quando tratamos de Simulas, quer sejam vinculantes ou nao.

Conforme d& seguimento, perfunctoriamente abordando ainda mais a questdo
principiologica, Streck (2014, p. 49) refere que a adogdo pelo Brasil da teoria de Robert
Alexy, que serve de sustentdculo a ideia de “Constituicdo como ordem de valores”, e mais
pragmaticamente a aplicacdo da ponderacdo de principios constitucionalmente previstos, sao
equivocadamente interpretados e aplicados, eis que a “literalidade subsumida a teoria alexiana
da colisao de principios” ndo levam em conta a ldgica pressupostologica que balizam a teoria
de referido autor. Ao passo que Alexy desenvolvera sua teoria com fulcro na racionalizagdo
da ponderacdo de valores, o sistema juridico brasileiro desconsidera os pressupostos formais
racionalizadores, voltando a aplicacdo estratégica que fundamenta a jurisprudéncia da
valoracdo alemé.

Ou seja, além de construir, confeccionar um “mix” entre tais teorias, Sa0 interpretadas e
aplicadas de forma distorcida e sem a solidez fundante dessas teorias.

No Brasil, os juristas e operadores do direito adeptos da ponderacdo ndo compreendem
que ndo se trata de uma teoria que solucione direta e pragmaticamente 0s casos expostos a
apreciacdo, porque nao se trata a ponderacdo de uma teoria que vise colocar em embate
principios constitucionais, dentre os quais um deles é escolhido para solucionar o caso
concreto — justamente circunstancia ndo desenvolvida e apresentada por Robert Alexy
(STRECK, 2014, p. 49-50).
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O resultado € que a jurisprudéncia no Brasil algou a ponderacdo a um principio, o que é
denominado como panprincipiologismo (STRECK, 2014, p. 50). Ou seja, o uso da
ponderacdo como um principio. Conforme o autor, isso se revela como um subproduto do
constitucionalismo contemporaneo, fundado em enfraquecer o contexto cultural que deu azo a
Constituicdo Federal de 1988. O resultado é uma multiplicacdo desenfreada de enunciados
normativos desenvolvidos pela jurisprudéncia, com a pretensdo de criar modelos de resolucéo
de conflitos e casos apostos ao Poder Publico, mesmo que tais enunciados revelem-se
contrarios a legalidade constitucional.

Essa formacdo estrutural metodologica juridica inevitavelmente acaba por espraiar seus
efeitos tedrico-pragmaticos quando demais agentes publicos, tais como os delegados de
policia, ddo aplicabilidade ao que preza a Constitui¢do e todo o arcabouco que compde o
ordenamento juridico patrio — da forma como acima tratado. Ou seja, acabam por se verem
compelidos (muitas vezes sem sequer terem consciéncia disso) a aplicar cegamente
enunciados normativos jurisprudenciais sem perquirir uma coerente e adequada interpretagdo
constitucional.’

E explicando no que isso acarreta — a aplicacdo do direito, em especial dos ditames
constitucionais, insertas em um contexto de filtro hermenéutico (e axioldgico) que influencia
a atuacdo dos juristas da Policia Judiciaria e chega muitas vezes sequer a permitir que se
externe um posicionamento contrario, que, mesmo que seja feito, sera certamente objeto de
repudio, reforma, inaceitabilidade pelo Poder Judiciario, criando barreiras paradigmaticas.
Nisso reside o porqué de se abordar questdes que parecem disparates com o0 objeto tematico
deste trabalho (mas ndo o sdo), tal como o panprinciologismo e enunciados normativos.
Emanacgdes dos Tribunais Superiores quer sejam decorrentes de enunciados normativos,
Resolucbes, Provimentos etc, que estejam (por Obvio) contrdrios a uma metodologia
hermenéutica democréatico-constitucional adequada e coerente a uma efetiva materializacao
juridico-constitucional (contrarios a legalidade constitucional), acabam inexoravelmente por
engessar a atuacdo de autoridades policiais enquanto juristas, criam uma barreira a liberdade

de interpretar.

17" Conforme determinacdes legais, magistrados ndo podem decidir em desconformidade com o prezam
enunciados sumulados pelos Tribunais Superiores, quer seja deixando de aplicar ou quando exaram decisdes
expressamente contrarias. Apesar de tal circunstancia ndo espraiar seus efeitos para o exercicio funcional de
Delegados de Policia, ndo deixam de ser (pelo contrério) pardmetros de fundamentacdo e argumentos
decisorios.
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Em contrapartida, Dworkin (2007, p. 274) confere outra significacdo ao sistema de
principios, referindo que a historia possui papel fundamental, que deve servir de forma a
justificar o “status” quanto ao contetido de decisdes anteriormente proferidas. Ou seja, os
principios ndo devem possuir um carater de construgdo cartesiana de “modelos”
jurisprudenciais cuja funcdo seria a “categorizacdo” de solugdo de casos, mas vetores
valorativos com funcdo de atribuir ou complementar significados, constitucionais e legais,
servindo de forma a contextualizar as decisoes.

O mesmo autor continua, com a concepgdo do “direito como integridade”, que refere
que o ponto de partida é o presente, 0 momento atual, fazendo-se relevante a observacdo do
passado na medida em que seja necessaria a justificativa ou fundamentagcdo do que serviu
ideoldgica e politicamente. Assim, o que preteritamente fora criado pode servir de forma
proficua principiologicamente para o futuro. Doutra forma, especialmente no que tange aos
principios, a aplicacdo atual do direito pode buscar fundamento de validade em aspectos
juridicos-politicos pretéritos, tragando o que o autor chama de “suficientemente atraentes”
fundamentos juridicos para “oferecer um futuro honrado”; e que “[...] as declaragdoes do
direito sdo permanentemente construtivas, em virtude de sua propria natureza”.

Este autor esta referindo e explanando tais conceitos dentro de uma estrutura de estudo
ontoldgico-hermenéutico, com base, por derradeiro, em um pano de fundo da common Law,
mas que deontologicamente presta-se plenamente ao objeto de estudo em tela.

E quando se refere ao passado, faz no contexto de que para se entender o presente e
planificar o futuro, de forma ideoldgica, critica, pragmatica e de desenvolvimento — de
evolucdo critico-juridica — deve-se imprescindivelmente conhecer o passado, entender,
compreender as origens e evolucdes sociais, filosoficas e juridicas.

Retornando a Lenio Streck (2014, p. 55), na doutrina e aplicacdo dominante do direito
no Brasil as teorias da jurisprudéncia dos valores, da ponderacgao e do ativismo judicial, alem
de “pragmaticismos” dos mais variados, sao o resultado de construgdes, de “mixagens” de tais
teses argumentativas, e geralmente quando as decisfes sdo proferidas com base na
proporcionalidade e razoabilidade. Ainda mais quando a ponderacdo, a razoabilidade e a
proporcionalidade transformam-se em “enunciados performaticos”.

Ainda nessa esteira, 0 mesmo autor expde que tais métodos teodricos e o resultado
equivocado da mixagem deles criam uma “inobilagdo interpretativa hermenéutica”, de

maneira a dar solucBes diversas a casos idénticos, havendo um uso performatico de
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enunciados. O resultado finda por ser uma distorcdo simbodlica no embate entre texto e
sentido, culminando com a satisfagdo de poderes decisorios que criam o proprio desejado
sentido do contexto juridico-normativo.

Em outras palavras, a forma e sentido conferido as normas em terras brasileiras sdo o
resultado da aplicacdo de teorias desenvolvidas para circunstancias e estruturas sociais (e de
momentos historicos) totalmente diversas, contextual e hermeneuticamente distintas das
finalidades das supracitadas teorias. E mais que isso, como subterflgio a dar ao direito o
significado que os poderes constituidos assim desejam. A existéncia de regras
contramajoritarias reside ndo sé em limitagdes formais as maiorias eventuais, mas no aspecto
material representativo do nucleo essencial da Constituicdo (STRECK, 2014, p. 76).

Em contraponto, Dworkin (2007, p. 272-273), ainda tratando sobre o “direito como
integridade”, expde que esse se apresenta enquanto proposi¢do mais inflexivelmente
interpretativa em comparacdo ao convencionalismo ou o pragmatismo. Esta linha do
convencionalismo demanda que o arcabouco de repertérios juridicos sejam estudados de
maneira a perscrutar se determinada norma fora produto do Poder Legislativo. De tal maneira,
“O direito como integridade é diferente: ¢ tanto o produto da interpretagdo abrangente da
pratica juridica quanto sua fonte de inspiracdo”.

Doutra forma, o que Ronald Dworkin trata como teoria funcional do direito, o
“pragmatismo”, detém exigéncia de que instrumentalmente pense-Se sobre as melhores regras
para o futuro.

Para melhor esclarecer o conceito de “direito como integridade”, Dworkin (2007, p.
275-286) apresenta-nos uma alegoria do “romance em cadeia”. O caso do romance
apresentado possui a intencdo de fazer uma analogia literaria, com aspectos comparativos
decisorios e de acordo com cada momento, com o direito.

De tal forma, o autor apresenta ao direito analogia alegorica calcada em producdes de
romance e, inclusive, obras televisivas, tais como seriados. A interrelagdo com o direito
fulcra-se na atuacdo de seus operadores, como se pode alcar em especial na atuacdo da
autoridade policial, que, apesar de ndo possuir funcdo de julgar (em uma acepgdo stricto
sensu), possui funcdo deciséria equanime, analoga — trata-se da continuidade de obras”
(entendimentos) ja construidas ou em inovacdes, que podem acarretar um descompasso, uma

descontextualizacdo com a estrutura ja existente.
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Referida histéria pode ser complementada e corroborada com externacdo de
entendimento de Obara (2021), quando aduz que o Direito é formado e construido, em um
contexto democratico-constitucional, pela atitude de juristas que se imp&em de forma correta
e corajosa, contrariando um sistema distorcido existente.

A exposicdo do autor citado, que abrilhanta significativa circunstancia — e que pode ser
considerada atemporal — evoca ao mesmo tempo contexto aparentemente 6bvio, mas relegado
ao inconsciente da maioria dos juristas. Uma conduta, postura juridica “asséptica”, ‘“mais
facil” e muitas vezes conveniente sempre foi a saida de juristas descomprometidos, que
preferem e optam por um caminho sem percalgos. Os juristas que assim atuam nado satisfazem
de forma alguma as necessidades da sociedade e do préprio direito, tampouco contribuem
para o desenvolvimento dessas.

Isso possui estreita relagio com a alegoria do romance em cadeia apresentada por
Ronald Dworkin, assim como com outra alegoria desse mesmo autor — a historia de Scrooge —
abaixo referenciada. Ambas possuem a finalidade de alegoricamente tracar paralelos a
evocarem analogias reflexivas na filosofia e no direito.

Quanto a alegorica histérica de Scrooge, trazida por Ronald Dworkin no mesmo
contexto do que explanado acima, transportada ao direito, revelaria que ha liberdade de
variaveis criativas/interpretativas, de acordo com o contexto e momento de aplicacdo da
norma.

Dworkin (2007, p. 286 — 317) apresenta, ainda, outra histéria. Agora a opgao ficticia de
criacdo de “Hércules”, como representagdo e caracteristicas de um “juiz padrdo” [que
podemos também contextualizar como delegado padrdo], como ideologicamente todo
magistrado [ou autoridade com poder decisorio] deveria/gostaria de ser, e em um contexto de
mundo em que fosse possivel, por questdes de tempo e demanda, especialmente, para assim
agir. A opcéo do autor fora de apresentar opc¢des de cenério e decisorio ideais.

Na historia de Hercules ha a apresentacdo de caso pratico hipotético, com a exposi¢do
de diversas metodologias técnico-juridicas passiveis de solucionar o caso. Havendo a expressa
pressuposicdo de tempo e quantitativo de demandas que permitisse que o julgador (juiz
padrdo) empregasse plena e integral atencdo a cada caso (em especial o hipoteticamente
apresentado), conclui-se pela opc¢do decisoria minuciosamente avaliada e considerada como a
mais acertada, considerando-se, tendo como pano de fundo a ideia de direito como

integridade.
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Questdes relacionadas aos fatos, tempo e demandas, que sdo e sempre serdo
exacerbadas (a0 menos na realidade brasileira), além das condic¢Bes ideias que pudessem
conferir analises mais minuciosas e perfunctorias, sdo infelizmente inafastaveis e inevitaveis.
Todavia, o0 jurista ndo pode escusar-se de suas responsabilidades sob o manto de tais
“Justificativas”.

Para a sociedade e para as pessoas individualmente consideradas ndo importam tais
circunstancias, ndo importam “desculpas” que resultem em uma aplicagdo ndo adequada, ndo
“integra” do direito. A sociedade e os individuos que a compdem exigem e t€ém o mais
absoluto direito de que suas demandas, seus casos sejam tratados com afinco e desforgo
suficientes. Para cada um seu caso € unico e especial. Com o devido equilibrio e
profissionalismo cada jurista deve empenhar-se adequadamente, o que finalisticamente revela
nada além de que facam seu trabalho. Em especial para agentes publicos que presentam o
Estado, como é o caso do delegado de policia, o cargo ndo se presta para a satisfacdo pessoal
do agente, mas para a prestacdao de servico publico a populacdo. Essa € a perspectiva de um

delegado padrao.

A uma concepcdo de direito pedimos que nos ofereca uma descricdo dos
fundamentos do direito — das circunstancias nas quais as afirmacgdes sobre o que é o
direito deveriam ser aceitas como verdadeiras ou bem fundadas — que nos mostre
porque o direito autoriza a coergcdo. O direito como integridade responde que 0s
fundamentos do direito estdo na integridade, na melhor interpretacdo construtiva das
decisBes juridicas do passado, e que o direito é, portanto, sensivel & justica [...]
(DWORKIN, 2007, p. 312).

A partir da premissa do monopo6lio do direito e do uso da forca — no que se inclui a
coercitividade, exsurge a contrapartida de exigéncia e direito popular aos fundamentos do
direito e de como é aplicado.'® O Estado de Direito é que deve servir o cidaddo, e ndo o
contrario, justamente pela assuncdo daquele da centralizacdo social, politica e juridica
(OBARA, 2021, p. 76). Na concepcdo do direito como integridade de Ronald Dworkin tais
fundamentos residiriam na integridade, na melhor interpretacdo construtiva e na demonstracao
da interrelacdo sensivel entre o direito e a justica. Tais como muitas circunstancias que saltam
aos olhos pela obviedade, mas que acabam relegadas aos recéndidos da cognicdo humana, o

fato de que o direito presta-se a justica é uma delas.

18 Um exemplo emblematico pode ser vislumbrado na exigéncia de fundamentacdo das decisGes judiciais, nos
termos do artigo 93, IX da Constituicdo Federal de 1988. Mas ainda assim ndo se pode considerar
fundamentacdo qualquer emanacédo casuista decisoria, mas a que efetivamente cumpra a finalidade essencial
constitucional.
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O direito brasileiro deve ser construido de acordo com as necessidades e finalidades da
realidade da sociedade brasileira. Essa importagdo de modelos estrangeiros, que inclusive
tratam-se do que é denominado de transplantes — que claramente ndo funcionam — ndo se
adéquam ao Brasil, ainda mais por se tratar de um pais periférico e que ainda ndo passou pelo
Estado de Bem-Estar Social. “No momento atual, o direito deve perseguir a concretizagdo dos
objetivos constitucionais do Estado Brasileiro” (OBARA, 2021, p. 18).

A compreensdo da Constituicio com base nos pressupostos da Teoria do Estado,
conectados com a politica e a realidade social é possivel para superar, mais que uma crise na
Teoria (Geral) do Estado, mas a crise da Constituicdo (STRECK, 2004, p. 76-77).

Fazendo um adendo e usando como ponte a questdo do Estado de Bem-Estar Social,
exp0Oe Streck (2004, p. 55) que a construcdo do Welfare State de um Estado pode-se dizer que
se relaciona com a transformacdo do Estado do Bem-Estar Social, oriundo do
desenvolvimento do projeto liberal. Isso possui vinculo com lutas sobre questdes sociais
historicas, direitos sociais, que buscam a transmutacdo de um Estado Minimo para um Estado
Intervencionista.

E quanto ao Estado minimo, Streck (2004, p.60) expbe que os seus efeitos sdo
totalmente diversos em paises que passaram pelo “Estado Providéncia” ou “Welfare State”,
contrariamente ao caso do Brasil, que ndo vivenciou o “Estado Social”.

De tal forma, em paises em que o Estado Social ndo existiu [que ndo vivenciaram, que
ainda nao foi implementado o Bem-Estar Social], tal como o Brasil, o Estado ainda é o agente
principal para a implementacédo de politicas sociais (STRECK, 2004, p. 73).

O Brasil, em seu atual momento sociocultural e juridico, pelo fato da néo
implementacdo do Bem-Estar Social, ndo corresponde um modelo de Estado Minimo,
necessitando ainda de um carater intervencionista, de forma a estruturar politicas publicas
sélidas. Um modelo liberal (que ndo pode aqui ser confundido com o liberalismo positivista
originario das classes burguesas e implementado a partir do final do século XIX), onde a
maquina administrativa estatal é reduzida a pontos considerados essenciais, deixando todas as
demais areas para a iniciativa privada, ndo reverbera um contexto apropriado, ao menos ainda.
Isso porque ndo podem ser delegados ao capitalismo desenfreado os ditames sobre promessas

ainda ndo cumpridas pelo Estado.
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De tal forma, o Welfare State seria aquele em que aos cidaddos seriam conferidos
direitos sociais, como forma de direito politico e ndo como caridade (STRECK, 2004, p. 56),
tais quais os elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

O que o autor quer expor é a efetiva e real efetivacdo dos direitos sociais enquanto
direito politico que é. A mais, enquanto direito constitucional democréatico e politicamente
previsto, ou melhor, imposto pela nossa Carta Magna. Essa efetivacdo é antagobnica,
diametralmente oposta ao que o autor aponta como caridade, que se subsumem a politicas
publicas cuja esséncia contextual e finalistica sdo pseudoimplementacGes de promessas
sociais constitucionais, e que da forma como sdo levadas a efeito ndo repercutem
positivamente nas esferas individuais e coletivas — sociedade. Referida caridade em muito
aparenta e remonta aos ideias neoliberalistas (COUTINHO; OLCHANOWSKI, 2020).

Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito exsurge como uma linha aprofundada a
equalizar o Estado de Direito e 0 Welfare State. Seria a permanéncia da ja tradicional questdo

social com a qualificacdo de questdes de igualdade (STRECK, 2004, p. 56-57).

Aceitamos a integridade como um ideal politico porque queremos tratar nossa
comunidade politica como uma comunidade de principios, e os cidaddos de uma
comunidade de principios ndo tém por Unico objetivo principios comuns, como se a
uniformidade fosse tudo que desejassem, mas os melhores principios comuns que a
politica seja capaz de encontrar. A integridade € diferente da justica e da equidade,
mas esté ligada a elas da seguinte maneira: a integridade s faz sentido entre pessoas
que querem também justica e eqliidade (DWORKIN, 2007, p. 314).

As exposicOes de Ronald Dworkin e Lenio Streck, em que pese tratarem sob
terminologias e formas contextuais diversas, coadunam-se perfeitamente, ao passo que
conjecturam problematicas e proposicdes cujo objeto é a perfectibilizacdo de um direito
democréatico-constitucional, real, material, efetivo, integro.

O Estado de Bem-Estar Social (Welfare State) e o Estado de Direito intercomunicam-se,
equalizam-se por intermédio do Estado Democratico de Direito, coadunando-se questdes
sociais e de igualdade.

E ao mesmo tempo um ideal politico integro, com base epistemoldgica em uma
comunidade de principios, calcando-se em pressupostos de justica e equidade.

Um dos principais problemas de compreensdo da Constituicdo no Brasil (e de sua
inefetividade) talvez seja ser entendida apenas como um documento normativo, sem conexao
com a politica, e, consequentemente, com o Estado. O Estado soberano é pressuposto e

condicdo de existéncia da Constituicdo, dentro da existéncia histdrica e concreta daquele. E
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imprescindivel uma conexdo entre Estado, Constituicdo e politica, de forma a perceber o
pertencimento da Constituicdo também a realidade hitorico-social (STRECK, 2004, p. 77).

A Constituicdo ndo é apenas um documento escrito, um conjunto textual de normas —
Constituicdo enquanto apenas texto normativo, tampouco pode ser considerada no mesmo
patamar hierarquico e de relevancia dos demais atos normativos. A Constituicdo & parametro,
possui Supremacia, € hierarquicamente superior as normas que compdem (consigo) o
ordenamento juridico. E deve ser consentanea, possuir conexdo com a politica — enquanto
elemento estrutural de um governo democratico — e com o préprio Estado, todos
harmonicamente entrelacados e conectados com o momento histdrico-social, tanto no aspecto
da realidade atuarial quanto do acompanhamento evolutivo da sociedade.

A Constituicdo ndo é sO texto, é contexto e significado, é subtexto, é arcabouco
principiologico, é o retrato e referéncia maxima da estrutura politico-social, construida e
constituida por vetores da maior relevancia e asseguradores dos mais profundos e relevantes
direitos.

Em um Estado Democratico de Direito € inadmissivel que seja aceita qualquer estrutura
democréatico-constitucional que assuma comportamento arbitrario e antidemocratico a
desrespeitar as normas constitucionais legitimamente democraticas, suas instituicdes legitimas
e 0 ordenamento juridico constituido nessas bases (OBARA, 2021, p. 46).

A estrutura de um Estado Democratico de Direito, ndo por uma compreensdo idealizada,
mas devidamente efetiva, configura-se em um sistema democratico, com uma Constituicdo
promulgada (resultado da vontade do povo) em uma conjuntura politica adequada e que
coadune esses dois elementos, com pressuposto e ao mesmo tempo formador de um Estado
soberano  (Estado-Nacdo). A composicdo desses fatores culmina em normas
infraconstitucionais, cujo resultado conglobado representa o ordenamento juridico. As
instituicbes entendem-se como legitimamente democraticas a partir do momento em que
representem o resultado dessa estrutura contextual.

Comportamentos arbitrarios e antidemocraticos sdo quaisquer tendentes a romper com a
estrutura acima esposada, tal como exemplificativamente a edicdo de normas ao alvedrio dos
ditames constitucionais, quer do contexto literal de suas normas, quer dos principios que
contém — expressos ou implicitos.

A questdo sobre a qual se debrucam os constitucionalistas para a compreensdo e

aplicacdo da Constituicdo de forma efetiva e material é a necessidade de uma mudanca de
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paradigma, uma reestruturacdo de significados, ou mais precisamente um giro (ou viragem)
ontologico-linguistica. Na concepcdo de Streck (2015, p. 07-08) “[...] o elemento ldgico-
analitico ja pressupde sempre o elemento ontoldgico-linguistico. E isso que quero dizer
quando me refiro ao giro ontolégico-linguistico. [...] a viragem ontoldgico-linguistica € o raiar
da nova possibilidade de constituicdo de sentido”. O que se externa € que passa a Sse
estabelecer uma relacdo com a linguagem, ndo com 0s objetos. Assim que ocorre 0 giro
ontoldgico-linguistico ocorre uma modificacdo paradigmatica ontoldgico-hermenéutica da

leitura da Constituicdo, de como ser adequada e efetivamente interpretada e aplicada.

2.2. Constitucionalismo e democracia — aspectos basilares e essenciais a aplicabilidade

do direito.

A finalidade precipua do presente subcapitulo é de desenvolver e aprofundar aspectos
constitucionais e democraticos iniciados no item precedente, de forma a demonstrar a
relevancia do tema para a atividade da autoridade policial.

O Estado de Direito — com surgimento no periodo liberal e iluminista — possui origem
na ambicdo do Estado na monopolizacdo do direito (OBARA, 2021, p. 48). Nesse aspecto,
tendo como vetores a democracia e os direitos fundamentais, a forma democrética de Estado
de Direito € a ultima e mais recente das formas de Estado de Direito.

Conforme Streck (2004, p. 86), o Estado Democratico de Direito trata-se de uma
terceira forma de Estado de Direito, antecedido pelas formas Liberal e Social, em relacdo as
quais possui valores agregados, e que se sustenta pelos pilares da democracia e dos direitos
fundamentais.

Na transicdo do Estado de Direito Liberal para o Social e o0 Democratico adentra-se em
fatores relacionados ao positivismo juridico, que ndo se desvela como uma adequada
interpretacdo da pratica juridica, ndo mormente em casos constitucionais, como em geral. O
positivismo trata o direito como as autoridades publicas o desejam, assim como 0s principios.
O direito é mais uma questdo de integridade que ndo se subsume a decretos. Um aspecto
antidemocratico do constitucionalismo ndo pode ser sustentado pelo positivismo juridico, eis
que se trata de uma ma teoria do direito (DWORKIN, 1995, p. 7-8).

A relevancia de abordar tal transicdo exsurge na medida em que reflexos do liberalismo

e do positivismo merecem ser desentranhados do fazer o direito no Brasil. A mesma estrutura
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de raciocinio deve ser rigorosa e atenciosamente perquirida, de forma a que na pratica juridica
em sede policial, pelos delegados de policia, ndo se dé ddo azo a interpretacdes juridicas sob o
manto positivista do ordenamento juridico — estritas da “letra da lei” (meramente formal),
despidas de filtros axioldgicos constitucionais, subsuncdo a somente relatar fatos quando da
lavratura de Relatorios Finais de inquéritos policiais, dentre tantos outros.

Ademais, 0 positivismo também é revelador estrutural e causador da submissdo do
aplicador do direito ao esquema sujeito-objeto, revelador de subjetivismos e interpretacdes
conforme a denominada “filosofia da consciéncia”. Ou, nas palavras de Streck (2015, p. 33),
“[...] ¢é preciso entender que a principal caracteristica do(s) positivismo(s) — a
discricionariedade — estd ligada umbilicalmente ao paradigma da subjetividade, isto é, ao
esquema sujeito-objeto.”.

A Constituicdo, enquanto documento juridico-politico, passa a submissdo de um jogo de
tensbes e poderes, 0 que na pratica resulta em uma postura que verte ao esvaziamento
substancial dos textos constitucionais (STRECK, 2004, p. 67). E referido jogo de tensdes e
poderes revelam-se justamente na auséncia do elemento soberania do Estado, em detrimento
de interesses alheios aos intrinsecos ditames constitucionais. Tais interesses apresentam-se
especialmente nas classes detentoras do poder politico e econdmico dominante em geral, que
pode ser decupada nas classes liberais dominantes e nos atos arbitrarios governamentais.

O florescer de uma consciéncia critica e autossuficiéncia cidadd, de forma a criar uma
verdadeira democracia (OBARA, 2021, p. 92) é pressuposto para o alcance da isonomia
social, relegando interesses liberais dominantes. O social e o coletivo no cenario
constitucional e democratico com a devida relevancia. 1sso porque um ordenamento juridico
legitimo € aquele que se encontra acima de todos, inclusive contra arbitrariedades
governamentais (OBARA, 2021, p. 48).

Com isso, tem-se uma Constituicdo com ampliacdo eficacial por meio do direito, com
instituicdo de progressivas mudancas que aprofundam a perspectiva instrumental (OBARA,;
OBARA, 2020, p. 295-296), que comumente apenas tem servido ao prevalecimento do poder
politico-econdmico dominante.

A construcdo de alternativas para a ultrapassagem do Estado Social para o Estado
Democratico revela-se vidvel através de politicas publicas aptas a contribuir para a
implementacdo da igualdade caracterizadora da justica social (OBARA; OBARA, 2020, p.

299). Isso é peculiar e especificamente significativo de aplicacdo para o Brasil, enquanto pais
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periférico e que ndo passou pelo Estado de Bem-Estar Social (assim como demais paises
periféricos).

Também vai ao encontro a necessidade de desenvolvimento de teorias juridicas e, mais
especificamente constitucionais, adequadas a realidade brasileira. Aponta-se justamente
quanto a necessidade de construcdo de uma teoria da Constituicdo adequada as
especificidades e particularidades do Brasil, enquanto pais de modernidade tardia que é
(STRECK, 2014, p. 72).

Nao ha a finalidade aqui de abordagem aos conceitos de “transplantes constitucionais”,
“importagdo legislativa” etc, trabalhados por autores como, dentre todos, Boaventura de
Sousa Santos (2021) e Ant6nio Carlos Wolkmer (2020), mas de esposar circunstancia que
salta aos olhos, que trata da imprescindibilidade que um ordenamento juridico patrio — o que
comeca hierarquica e essencialmente pela Constituicdo — represente, externe juridicamente as
demandas da sociedade brasileira.

Todavia, as iniciais proposi¢fes positivistas no Brasil, baseadas em um perfil liberal
dominante, com priorizacdo de interesses individuais, ndo tendeu a constituir um aspecto
negativo, pois foi precursor da construcdo de garantias sociais. Tanto que inicialmente prevé
os direitos humanos, seguido dos direitos sociais. Com um protagonismo constitucional,
centrado no ser humano, com superacédo do perfil liberal classico, o que aproxima o Brasil de
possibilidades de objetivo democratico (OBARA, 2021, p. 66).

As tendéncias positivistas culminaram, outrossim, na atual Constituicdo Federal
brasileira, constituida de forma ao protagonismo de direitos individuais e fundamentais e
direitos sociais.

Nessa esteira, o Brasil adota 0 modelo continental que se filia a Constituicdo como
Unico documento escrito (OBARA, 2021, p. 65). O presente fundamento considera-se despido
de esclarecimentos e se propde como pseudointroito a abordagem da Constituicdo
interrelacionada com o Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo em um Estado Democratico de Direito possui carater dinamico. 1sso
quer dizer que, mais que um documento juridico (norma), € um conglobado contextual
atemporal de direitos. Com o auxilio de Obara e Obara (2020, p. 299), a Constituicdo assegura
conquistas juridicas de determinado Estado de Direito, € aberta para a transformacéo social,
aberta para a producdo ininterrupta de novos direitos e concretiza promessas sociais que Ihe

foram inseridas.
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A ideia proposta é a Constituicdo com carater dindmico, com eficacia constitucional
democréatica e normativa, com preservacao dos direitos adquiridos e aberta a novas conquistas
de natureza social, o que culmina na permissdo de avangos democraticos.

De tal forma, abraca-se a tese da concepcdo das Constituicdes ndo apenas como
documentos que preservam direitos e garantias ja adquiridas, mas que permitam avangos
democraticos e ainda possuam eficacia normativa, de maneira a evitar retrocessos, atendendo
os objetivos democraticos em face de novas conquistas sociais (OBARA; OBARA, 2020, p.
296).

Doutra forma, a defesa de uma Constituicdo dindmica abre-se a manutencao de direitos
e garantias adquiridos; permanentes construgdes juridica e aberta para novos direitos
decorrentes dos avancos sociais. Uma Constitui¢do presente nos planos temporais de passado,
presente e futuro, e, principalmente manutencdo das conquistas ja adquiridas e das que
estejam por vir. Consegue-se, assim, uma Carta Politica que ndo estd engessada ao momento
exclusivo de sua promulgacdo. Isso reflete o respeito aos postulados constitucionais
(expressos e implicitos), de forma a possuir carater atemporal e eficacia ampla.

De nada adiantaria uma Constituicdo democratica que somente olhasse para o passado.
Se assim fosse ndo protegeria e regularia direitos decorrentes de conquistas e evolugdes
sociais — que ocorrem cada vez com mais velocidade e demandam pronta protecdo
constitucional.

Alias, “[...] o poder a povo pertence. O Legislativo, o Executivo e o Judiciario sdo
meras fungdes desempenhadas pelo Estado, que exerce o poder em nome do povo”
(BASTOS, 2001, p. 166).

A Constituicdo emana e deve servir ao povo, assim como o Estado e seus presentantes e
representantes. “A aglutinagdo constitucional e social originam-se no ser.” (OBARA;
OBARA, 2020, p. 301)

A Constituicdo instituidora do Estado Democratico de Direito apresenta e representa
mais que procedimentos, mas o direito como transformador das estruturas da sociedade. O
direito constitucional, a partir de uma revolucdo copernicana, determina a efetivacdo de
direitos sociais, de cidadania e dos relacionados a terceira dimenséo (STRECK, 2004, p. 87).

Isso é de suma importancia, eis que os direitos sociais em favor dos cidaddos foram
objeto constitucional a partir do século XX apenas (OBARA, 2021, p. 66-67). E para o

desempenho pleno e efetivo das funcGes dos delegados de policia, ndo apenas os direitos
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individuais sdo relevantes, mas os direitos sociais também. Alias, ndo por outro motivo a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, caput (BRASIL, 1988), algou a seguranca a
direito social, e, dessa forma, constituindo, consequentemente, direito fundamental.

A concrecdo do perseguido Estado Democratico de Direito passa pelo juridico sendo
constitucional, sendo o intérprete juridico-constitucional promovedor de mudangas, do direito
deixando de ser mero instrumento formal de manutencdo de poder para adquirir um carater
transformador da sociedade (OBARA; OBARA, 2020, p. 297).

Esta é a concrecdo paradigmatica e hermenéutica do direito em um Estado Democratico
de Direito sendo interpretado e aplicado pelo viés constitucional. O constitucional como
parametro do legal, nem igual, tampouco abaixo, mas acima de todo o restante do
ordenamento juridico. O constitucional em sua acep¢do material, ndo meramente formal e de
manutenc&o de poder, e, acima de tudo, influenciadora e transformadora da sociedade.

E imprescindivel qualificar a Constituicdo com a efetiva adesdo dos cidados, onde,
além de se configurar em norma escrita constitucional legislativa, adjudica sempre um novo
sentido, ganhando vida e introjetando-se socialmente por meio do ser-cidaddo (OBARA;
OBARA, 2020, p. 301).

Em outras palavras, a Constituicdo, mais que apenas norma escrita oriunda do exercicio
legiferante, deve possuir relacdo de identidade e pertencimento reciprocos com o povo. Um
imbricamento significativo onde todas as pessoas e a sociedade vejam-se na Constitui¢do e
esta as reflita, externe os anseios dos individuos e do social.

No especifico caso do direito brasileiro, a Constituicdo de 1988 foi uma conquista
democratica, que serve e deve ser aplicada como parametro, como vetor axioldgico para a
atividade interpretativa. Seu contelldo e principios arraigados, apesar de alteragcdes
promovidas por emendas constitucionais, sdo limites imperativos a atos antidemocraticos dos
Poderes (STRECK, 2015, p. 65).

E devido 0 momento de definitivamente entendermos que a Constituicio é o parametro
maior e soberano dentro do ordenamento juridico e que os demais atos normativos devem ser
interpretados e aplicados através do filtro axiol6gico constitucional. E tais atos
antidemocraticos apresentam-se das mais diversas formas. Desde desrespeito aos ditames
constitucionais na formulagdo de emendas constitucionais e atos normativos

infraconstitucionais a atos administrativos e jurisprudenciais.
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Nesse sentido, interrelacionando teoria do direito com filosofia moral, conforme
proposi¢cdo de Dworkin (1995, p. 7), um aspecto relevante demonstrativo do impacto tanto da
teoria do direito quanto da filosofia moral reside na questdo politica argumentativa da
subversdo da igualdade politica pelo constitucionalismo geralmente assume a interpretacdo
constitucional como legislacéo.

Pode causar estranheza a principio o debate e exposicdo como ora se apresenta
realizando uma (meramente aparente) dicotomia entre democracia e constitucionalismo.
Todavia, efetiva e materialmente ndo se encontram necessariamente imbricados,
diferentemente de um plano meramente teérico de analise.

Na conceituacdo de Dworkin (DWORKIN, 1995, p. 2), constitucionalismo representa
“um sistema que estabelece direito juridicos individuais que o legislador ndo tem o poder de
anular ou comprometer”.

Todavia, refere o autor a existéncia de forte objecdo aposta em desfavor do
constitucionalismo, a saber, a subversdo ou comprometimento da democracia, a partir da
limitacdo do direito democratico da maioria optar pela lei desejada, cuja origem remonta,
exemplificativamente, quando uma Constituicdo proibe o Poder Legislativo de aprovar uma
lei limitando a liberdade de expressao.

E imperativo que sejam demandados constantes esforcos para haja uma efetiva
construcdo democréatico-constitucional, assim como seu aperfeicoamento constante e
manutencao.

Contudo, aponta ainda 0 mesmo autor que tal conflito é ilusério, eis que calcado em
incorreta compreensdo da democracia, pois se deve distinguir democracia e regra da maioria.
Aquela se subsume a regra da maioria legitima, enquanto o fator majoritario depende da
satisfacdo de condicBes posteriores, sem as quais ndo ha a constituicdo da democracia.

Ou seja, democracia € o resultado, consequéncia da maioria legitima, ndo se podendo
confundir com simples regra da maioria, esta em que ndo ha a constituicdo de uma efetiva
democracia, mas uma forma inacabada, incompleta, pois que depende da satisfacdo de
condicOes posteriores.

Em mais detido esclarecimento de tal contexto, traga o autor uma distin¢do entre normas
constitucionais possibilitadoras e normas constitucionais limitadoras, sendo as primeiras, em

sintese, a formatacdo, a construcdo do governo e as regras decorrentes dessa estrutura,
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enquanto as segundas a restricdo dos poderes dos representantes definidos pelas normas
possibilitadoras (DWORKIN, 1995, p. 2-3).

De forma exemplificativa, enquanto existem normas que estruturam a divisdo do Poder
Legislativo e a competéncia de cada um, devem existir normas que limitam tais poderes, tais
competéncias, sem o que ndo ha uma efetiva constituicdo democratica. Este é o sentido que o
autor expds quando fez alusdo a limitacdo do direito democratico da maioria optar pela lei
desejada, de cujo exemplo é a limitacdo da liberdade de expressdao por lei. Conforme deveria
ser previamente filtrada pela Constituicdo, esta lei ndo poderia ser aprovada, eis que se
encontra em antagonismo com o direito fundamental de liberdade de expressdo — conforme
artigo 5°, IV e I X da CRFB/1988, por exemplo.

De outro lado, também conforme Dworkin (1995, p. 3), a democracia possui
significacdo de acdo coletiva. A partir do fato de que na democracia a legitimidade do
governo reside no povo, o pressuposto é que o povo realiza coletivamente coisas que ndo sdo
possiveis individualmente, tais como a escolha de seus representantes.

Nesse sentido, faz-se devido esclarecer o que o autor quer dizer com o conceito de acdo
coletiva. Nessa medida Dworkin (1995, p. 4) estabelece distingdo pragmatica interessante,
quando aduz duas concep¢Oes de democracia como acao coletiva, ao que distingue a acao
estatistica e a acdo comunitaria. Na primeira residem questdes de indole decisoria politica,
onde intengdes individuais culminam em alguma funcdo, representada tal como votos. Na
segunda ndo ha o arranjo de individuos, sendo as decisdes politicas tomadas por uma entidade
distinta — a representacao do povo como determinado grupo.

Para que seja alcancada uma legitimidade desejada, o voto da maioria deve resultar de
critérios, tal como uma necessaria independéncia moral, ou, diferentemente, que haja
tratamento equanime entre os cidadaos que participam do processo politico (DWORKIN,
1995, p. 5-6).

Na concepcdo estatistica de acdo coletiva revela-se imperativa a conclusdo de que 0s
direitos fundamentais sdo um pressuposto essencial da democracia ao revés de subverté-la
(DWORKIN, 1995, p. 6).

O esclarecimento deste ponto revela sua importancia na medida em que é crucial para
esclarecer aspecto significativo para o alcance perfunctorio do conceito de democracia. Da

mesma forma, auxilia estruturalmente na exposi¢cdo da democracia, de um lado, e do
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constitucionalismo, de outro. A decupagem dos institutos culmina com o adequado
entendimento de ambos em conjunto, de um Estado Democratico de Direito constitucional.

Consequentemente, coadunando o0 que até entdo exposado, uma democracia
constitucional constitui-se efetivamente quando normas constitucionais sdo o resultado da
externagdo de poderes constituidos democraticamente, assim como as demais normas do
ordenamento juridico sejam editadas, interpretadas e aplicadas em respeito a esse mesmo
processo democratico e aos ditames constitucionais, dentre os quais os direitos individuais — e
por consequéncia os direitos fundamentais.

Socorrendo-se de Obara (2021, p. 50), o desenvolvimento democratico pressupde a
supremacia da Constituicdo, onde o Estado de Direito deve obediéncia hierarquica a um
contetdo textual rigido e imutavel constitucional, que fulmina em atos dos Poderes do Estado
vinculados as determinagdes democratico-constitucionais.

Além disso, para uma efetiva concretizacdo de uma democracia constitucional faz-se
inarredavel a valorizacdo constante e evolutiva dos direitos fundamentais e da interrelacdo
entre a sociedade o direito e o Estado.

Conforme Streck (2004, p. 51), em momentos de uma global onda neoliberal, faz-se
imprescindivel uma (re)discussdo da questdo da relacdo Estado-Direito-Sociedade, assim
como as possibilidades de concretizacdo da democracia e dos direitos fundamentais,
especialmente em paises [tal como o Brasil] recém saidos de regimes autoritarios, em que ha
uma caréncia de nova transicéo.

Isso pode ser objeto de conquista a partir de uma democracia constitucional que preze
pela garantia dos direitos individuais e sociais e limitacdo do poder estatal.

A democracia constitucional € permissora da producdo, protecdo e limitacdo estatal em
prol dos direitos humanos, do direito construtor de justica social, de direitos prestacionais do
Estado, do pluralismo juridico, de direitos transindividuais, com consequente secularizacao,
oposi¢do ao absolutismo e todos os demais direitos decorrentes (OBARA, 2021, p. 51).

Essa limitagdo extrai-se do controle do poder estatal, pois todo poder deve objeto de
limitacdo, de forma a que ndo se caia em discricionariedades evocadas como resultado de uma
conduta subjetivista, da mera vontade das autoridades publicas. “[...] o constitucionalismo
pode ser concebido como um movimento tedrico juridico-politico em que se busca limitar o
exercicio do Poder a partir da concepcdo de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio
da cidadania” (STRECK, 2014, p. 37).
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E conforme Obara e Obara (2020, p. 298), a constitucionalizacdo sera sempre um
projeto, sempre em construcdo e com modificaces que buscam adaptar e melhor agregar o
contetido democréatico ao Estado de Direito.

E tal desiderato possui por derradeiro efeito nos agentes publicos que exercem cargos de
delegados de policia, ainda mais em razdo de suas fungbes possuirem carga essencial e
expressamente discricionaria, ndo estarem tais agentes sujeitos a regras processuais, tais como
impedimento e suspei¢do, ndo haver contraditério, dentre outros.®

Essa discricionariedade ndo pode se confundir ou descambar para a que referida por
Streck (2015) quando, por um lado, de decisdes geradas a partir da consciéncia do jurista — no
caso, o delegado de policia, a revelar a filosofia da consciéncia, e, por outro, como se
existissem esséncias — ontologia substancialista classica — na busca da verdade para producéo
de atos e provas.

Isso se trata de um vicio de origem da metodologia do direito, da velha
discricionariedade, que “ndo por acaso € o que sustenta o principal inimigo do direito
democratico: o positivismo juridico” (STRECK, 2015, p. 33).

Neste ponto desenvolvemos uma homeopatica transicdo para aspectos hermenéuticos
relacionados ao constitucionalismo democratico, onde, conforme Streck (2014, p. 62), a ideia
paradigmatica do Estado Democratico de Direito é o rompimento com uma sistematica
juridica cuja centralizacdo focal absorvia questdes sistematicas de regras e modelos
interpretativos embasados nas mais diversas teorias e teses juridicas que ndo detinham a
relevancia finalistica de compreensao contextual fatica e pratica da sociedade.

Uma reaproximacdo entre direito e moral, com foco nos anseios sociais
contemporaneos, reais nacionais e regionais possui a potencialidade de tornar a realidade
juridica mais proxima dos seres, mais distante de irrelevantes disputas de deten¢do de poder e,
assim, chegar mais proximo de uma efetiva e material interpretacdo e aplicacdo dos principios
e normas constitucionais.

E o que Streck (2014, p. 64) denomina de Constitucionalismo Contemporaneo, onde o
Estado Democréatico de Direito possui lastro e intrinseca relacdo com o constitucionalismo

compromissorio e de transformagao social.

1 Exemplificativamente, revela-se a discricionariedade nas atribuicdes das autoridades policiais em casos como
a decisdo de diligéncias a serem realizadas, por ser uma das caracteristicas do inquérito policial e de poderem
deferir ou indeferir livremente proposicoes de diligéncias solicitadas pelo ofendido ou indiciado — artigo 14
do Cadigo de Processo Penal.
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E isso parte exemplificativamente de uma severa critica a formas de constitucionalismo
inovadoras e esvaziadas de conteldo técnico e hermenéutico condizente com a realidade
social brasileira.

Nesse sentido, Streck (2014, p. 36) posiciona-se criticamente quanto ao
neoconstitucionalismo, apontadas nocivas consequéncias para o proprio texto constitucional,
na medida em que obtusamente ostentam pseudoideologias sob um contexto da efetividade
constitucional; ponderacdo de valores; concretizagdo ad hoc da Constituicdo e pretensas
constitucionalizacbes do ordenamento juridico, que acabam por criar uma producao prefixal
neo para diversas areas do direito, como neoprocessualismo, neopositivismo.

Uma alteracdo de nomenclatura, que traz carga pseudoinovadora da estrutura
constitucional e consequentemente do ordenamento juridico, atrelado paradigmaticamente a
Constituicdo, ndo causa, por si sO, uma efetiva e material aplicacio democratica
constitucional.

Em verdade, revela-se mais como uma estratégia politico-juridica de falsamente causar
e dizer que esta sendo feita uma mudanca, que se presume positiva, como forma de dissuadir
ou pretensamente mostrar a sociedade que algo que néo estd sendo feito de fato estaria sendo
realizado.

Nao ha necessidade de se utilizar a expressao “neoconstitucionalismo” para que se tenha
uma producdo democratica do direito, sob o baluarte de uma Constituicdo normativa e uma
jurisdicdo integra (STRECK, 2014, p. 36-37).

Lenio Streck (2014, p.37) nomina, assim, como “Constitucionalismo Contemporaneo” a
cadeia de movimentos geradores e influenciadores de Constituicfes posteriores a Segunda
Guerra e que se mantém até a atualidade. Dessa monta, aponta que esse Constitucionalismo
Contemporaneo (o autor refere exatamente assim, com iniciais mailsculas) é a simples
conducdo de novas conquistas, decorrentes de um processo de continuidade; é a representacdo
de um redimensionamento na praxis politico-juridica, com efeito nos niveis da teoria do
Estado e da Constituicdo, com o advento do Estado Democratico de Direito e da Teoria do
Direito, que engloba a reformulacdo da teoria das fontes (supremacia constitucional), da teoria
da norma (normativizacdo dos principios) e na teoria da interpretacdo (evitacdo as
discricionariedades e ativismos).

O que o autor apresenta e propde vai ao mesmo sentido do que defendido neste trabalho,

um constitucionalismo que ndo necessita de novas enfeitadas teorias “reinventando a roda”,
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tampouco de uma nova Carta Politica. A ideia é que o povo — aqui o brasileiro,
essencialmente — precisa apenas que a atual Constituicdo seja aplicada, respeitando-se o0s
vastos direitos que nela se contém.

E isso também se relaciona com que o debate contextual da inefetividade da
Constituicdo brasileira ndo pode gerar o que Streck (2014, p. 44-45) refere como
maximizacdo do poder, onde a gestdo entre politica e direito ocasiona o poder de dizer por
altimo o que € o direito.

Isso revela o grau de importancia da hermenéutica decorrente do direito fruto do Estado
Democrético de Direito e toda carga de expectativa sobre a Constituicdo, como resultado de
um direito produzido democraticamente.

A demanda de uma renovada hermenéutica constitucional é justamente decorrente do
embate entre a determinabilidade dos sentidos, oriunda da concepgao de autonomia do direito,
com posicionamentos axiologistas e pragmatistas e as mais diversas espécies de positivismos,
que apostam na indeterminabilidade (STRECK, 2014, p. 45).

Assim, hermeneuticamente, 0 que sobrepuja consideracfes que categorizam a
relevancia da jurisprudéncia ou de que o texto quis dizer mais, menos ou diferente que sua
literalidade é justamente uma coisa, a interpretacdo (STRECK, 2014, p. 45).

Resgatar 0 mundo pratico no e do direito é justamente alcar a relevancia da
interpretagdo no imbradglio da aplicacdo do direito, resolvendo a hermenéutica, em especial a
hermenéutica constitucional, resultado de um direito produzido democraticamente, de forma a
relegar a discricionariedade positivista e a falsa aplicacdo democratica constitucional de
preenchimento da aplicacdo pratica do direito de férmulas tematicas de principios
constitucionais (STRECK, 2014, p. 46).

Dessa forma, o que Streck (2014, p. 60) chama de “o novo constitucionalismo”, ¢é
apontado com campo fértil e proficuo para o desenvolvimento de teorias capazes de: “[...]
superar o modelo de regras, resolver o problemas da incompletude das regras, referendar a
relagdo ‘direito-moral’, solucionar os ‘casos dificeis’ (ndo ‘abarcados’ pelas regras) ¢ a
(in)efetividade dos textos constitucionais (compromissorios e dirigentes).”.

Essa proposicao exposta por Lenio Streck possui estreita relacdo com uma Constituicdo
interpretada e aplicada de forma efetiva, real, material. E nisso reside, ainda, o debate sobre a
crise da Constituicdo, do direito e do Estado e de aplicacdo de principios em confronto com a

limitacdo de poder. Neste aspecto, “O digladiar do Estado de Direito constitucional contra o
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exercicio arbitrario do poder estd contemporaneamente, no Brasil, muito vinculado com a
abertura principioldgica.” (OBARA, 2021, p. 51) Isso relaciona a estrutura principioldgica
constitucional com elementos de fechamento, limitadores do direito.

Na medida em que as demandas por direitos fundamentais crescem exponencialmente e
0 poder Legislativo ndo possui condi¢des faticas de suprir as necessidades sociais em sua
rapida trajetoria evolucionista, a jurisdicdo constitucional e o papel dos aplicadores do direito
assumem relevancia e protagonismo que devem ser objeto de firme limitacdo de poder
(STRECK, 2014, p. 59).

Como proposta de solucdo, Streck (2014, p. 59) faz referéncia a relevancia de aspectos
analiticos subsidiados pela moral na producdo de um direito democratico, 0 que denominou
de “positivagao dos principios” (STRECK, 2014, p. 59).

Em continuidade, o autor refere que em tal maneira haveria uma transi¢do de um direito
meramente legitimador das decisdes de poder, para um direito capaz de transformar
positivamente a sociedade, referindo ainda a existéncia de dispositivos constitucionais que ja
prevéem tal circunstancia, a exemplo do artigo 3° da CRFB/1988.

Discussdes relacionadas a transicdo do positivismo para 0 pds-positivismo e
Constitucionalismo Contemporaneo, que fazem ressurgir o embate entre regra e principio sdo
tratadas por duas teses, a da “continuidade” e da “descontinuidade”. Na primeira, o0s
principios surgem como pseudossalvaguardas para o preenchimento de lacunas e
interpretacdo do direito, manutenindo o “solipsismo do sujeito epistemoldgico da
modernidade”. Por isso diz-se continuidade ou sobrevida dos antigos principios gerais. Assim,
a tese da continuidade é equivocada, mesmo pelo ponto de vista da linha autodenominada
“critica do direito”, porque mantém a ideia de interpretagdo e aplicagdo do direito com
sustentacdo na vontade do intérprete, do agente responsavel por decidir o juridico (STRECK,
2014, p. 56).

Em contrapartida, € proposta a “tese da descontinuidade”, onde os “principios
constitucionais instituem o mundo pratico no direito” (STRECK, 2014, p. 57). O mesmo
autor refere que com isso 0s principios detém uma normatividade possibilitadora de um
“fechamento interpretativo”, que gera consequentemente uma ‘“blindagem hermenéutica
contra discricionarismos”. Dessa maneira, a normatividade ndo é o resultado de uma
interpretacdo semantica funcional, mas, sim, da extracdo do conteldo normativo de uma

convivéncia intersubjetiva decorrente da interrelacdo oriunda da moralidade politica da
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comunidade. Nessa perspectiva, 0s principios séo o resultado pratico da vivéncia participativa
pratica da comunidade politica formada pela sociedade, motivo pelo qual tais principios sdo
elevados a constitucionais, razdo que caracteriza os principios como deontolégicos (STRECK,
2014, p. 56).

E conforme Dworkin (2007, p. 319), é possivel chegar-se a uma aceitavel interpretacdo
e coadunacdo de principios plausiveis para cada area do Direito.

A diferenciacdo apresentada é o que distingue a interpretacdo da Constituicdo como
subterflgio e subtexto da vontade do intérprete ou com contextual contetdo deontoldgico.

O estado democratico em ambas as suas facetas, como verdadeiro regime democratico,
enquanto Estado Democratico de Direito, € a conjugacdo do estado democratico em seu
aspecto formal ou aparente ou em sentido estrito, com seu aspecto material ou substantivo ou
em sentido amplo (CORDEIRO, 2016, p. 136).

O estado de direito democratico formal, que se chama de Estado de legitimidade,
caracterizado pela imperatividade da lei, pela representatividade — decorrente da participacdo
do povo (titular do poder), € a prima ideia de democracia na gestdo estatal. O estado de direito
material, do que decorre um verdadeiro estado de legalidade, com observancia da ordem
juridica, em especial dos direitos fundamentais € o pressuposto de mecanismos que
efetivamente materializem as finalidades e objetivos legais.

O termo Estado de Direito, ao contrario de servir de fundamento meramente formal,
utilizado, como ja fora, para subsidiar regimes autoritarios, ndo pode ignorar sua fundamental
origem libertaria e protetiva dos direitos humanos (OBARA, 2021, p. 48-49). Deve, sim,
confrontar sua necessidade de aplicacdo perfunctéria material, efetiva, em uma composi¢édo
legitimamente democratica.

A autonomia do direito possui relacgdo com a produgdo legislativa, adequada
socialmente com a Constituicdo, e dispare a procedimentos autorreferenciais e autofundantes
decorrente do exercicio de instituicbes fundadas no monopodlio do direito pelo Estado
(OBARA, 2021, p. 49).

Neste ponto, chegamos em que € inegavel a existéncia de uma crise no e do Direito.
Observa-se a inocorréncia ao menos de uma adequada filtragem hermenéutica para um novo
modelo de direito que represente o Estado Democratico de Direito, contrario ao defasado
direito oriundo de um modo de producdo originario de um modelo liberal-individualista-
normativista (STRECK, 2004, p. 77).
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Na atual conjuntura, ¢ devido e viavel “[...] a inversdo da logica cléassica liberal,
buscando conformar o excesso de liberdade econdmica a pardmetros democraticos de
isonomia e liberdade.”, a anunciar uma constitui¢do e direitos vivos, com reconhecimento de
garantias e principios fundamentais [individuais, coletivos e transindividuais], que impedem
juridicos e sociais retrocessos, compondo um constitucionalismo efetivo, material (OBARA,
2021, p. 51).

A crise do valor da Constituicdo e do constitucionalismo, decorrente da dificuldade dos
juristas de entender tais valores, tem como um dos fatores precipuos a inefetividade da
Constituicdo, resultado da ignorancia em distinguir texto e norma ou vigéncia e validade. A
equiparacdo entre estas duas decorre do pensamento dogmatico-objetificante do Direito,
sendo raros os operadores juridicos capazes de sobrepujar essa armadilha do objetivismo
metafisico. Outro fator, mais complexo, reside na negativa de conceder efetividade aos
principios e as hormas programaticas. Como resultado, ha a formacdo de um habitus em que a
Constituicdo é considerada apenas como mais uma lei, o que fragiliza a prevaléncia dos
sentidos de dirigismo constitucional ou de for¢a normativa da Constituicdo (STRECK, 2004,
p. 78).

Pensando além, as criticas circunstanciais apresentadas por Streck, que remontam a
denominada crise da Teoria da Constituicdo — Constituicio somente como normativa,
certamente ndo deixam de espraiar efeitos negativos em questdes tal qual a supremacia da
Constituicdo, que gera reflexos na hierarquia constitucional, que por sua vez também influi no
controle de constitucionalidade, na Constituicdo enquanto parametro de validade, e assim por
diante.

Esta tudo interligado, a crise e (in)efetividade da Constituicdo, a aplicacdo efetiva e
material da Constituicdo, 0 que escoa em que “no ambito intrinseco estatal, o pressuposto da
Constituicdo viva traz a fuga do problema da estrita legalidade e do enfraquecimento de seu
contetdo, em uma formulagdo contraria as perspectivas entropicas” (OBARA, 2021, p. 88), o
que invariavelmente tem relacdo com interpretacOes e aplicagdes do direito conforme a
Constituicéo.

A Constituicdo é a materializagdo de um pacto (re)fundante da sociedade, resultado de
um processo constituinte legitimo, com a definigdo de um novo modelo de nagéo, onde reside

a reflexdo do papel do Direito no Estado Democratico de Direito. “A(s) crise(s) do Estado, do



61

Direito (e da Constituicdo) devem ser entendidas enquanto possibilidades de sua propria
superagdo. O constitucionalismo ndo morreu” (STRECK, 2004, p. 86).

Ao mesmo tempo em que existe 0 debate sobre crises no direito, Streck, (2014, p. 58)
aponta que para um pais periférico, de modernidade tardia, como é o caso do Brasil, detentor
contextualmente da indeterminabilidade do direito e da crise da (in)efetividade da
Constituicdo, o debate metodoldgico de interpretacao e aplicacdo do direito é particularmente
irrelevante, assim como as mixagens de teorias juridicas estrangeiras e 0 embate entre
positivismo (em suas varias formas e facetas) e o Constitucionalismo Contemporaneo. 1sso,
com o objetivo de espancar definitivamente o apego ao esquema sujeito-objeto e conseguir
solucionar os casos de forma constitucionalmente adequada.

Antes de uma superacdo das crises do Estado, imprescindivel uma superacdo da crise do
direito, que possui duas faces, a primeira lastreada na dificuldade de substituicdo do antigo
modelo de Direito liberal-individualista-normativista, que obstaculiza a implementacao
(efetiva) do novo modelo do Estado Democréatico de Direito; a segunda, representada por uma
crise de cunho hermenéutico, em que 0s juristas permanecem insertos num imaginario
metafisico-objetificante, onde ainda ocorre a separacdo sujeito-objeto, resistente a viragem
linguistica. Ambas as faces dessa crise estancam a efetividade constitucional, perdendo-se a
especificidade do Direito, que reflete justamente os propoésitos edificantes do Estado
Democrético de Direito (STRECK, 2004, p. 87).

A forma e mecanismo transformador da sociedade devem pautar-se pelo meio juridico —
constitucional e democratico (OBARA, 2021, p. 89). Para isso, no aspecto filosofico, “a
viragem linguistica permitiu a desmistificacdo objetificante da linguagem, da extracdo de
significacdes do texto, tendo-a como condi¢do de possibilidade compreensiva” (OBARA,
2021, p. 92).

Viragem linguistica ou giro ontologico linguistico representa a evolucdo dos
paradigmas filosoficos e a superacgdo da filosofia da consciéncia (STRECK, 2015, p. 33). A
filosofia da consciéncia, relacionada ao discricionarismo, ao subjetivismo, que canalizam no
solipsismo epistemoldgico, que possuem lastro no positivismo juridico e no esquema sujeito-
objeto dando azo a concretude e efetividade (real, material) — juridica e constitucional.

Isso possui interrelacdo pragmatica com o que Dworkin (1995, p. 11) defende, quando
alude que em questdes juridicas ndo ha uma Unica resposta correta. Que 0s juristas, apesar de

discordancias interpretativas de clausulas constitucionais abstratas, estejam buscando a
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melhor interpretacdo do que o direito constitucional realmente representa, e ndo atuando de

forma a legislar um novo direito constitucional.

Os cidaddos devem ser encorajados a ver julgamentos morais e éticos como suas
proprias responsabilidades, ao invés da responsabilidade da unidade coletiva; de
outro modo, eles formaram ndo uma democracia, mas uma tirania monolitica. Um
governo democratico comunitario nao deve ditar o que seus cidaddos pensam sobre
questdes relativas a julgamentos politicos, morais ou éticos, mas deve, pelo
contrario, prover circunstancias que encorajam os cidaddos a formar crengas sobre
essas questGes por meio de suas proprias convicgdes reflexivas e, finalmente,
individuais (DWORKIN, 1995, p. 13).

Com isso pode-se diagnosticar algumas barreiras a eficacia constitucional democrética,
vinculadas ao paradigma filoséfico objetificante, com uma sugerida ultrapassagem através de
standards de racionalidade hermenéutico-filosoficos, que comecam pela viragem linguistica
(OBARA; OBARA, 2020, p.295).

Isso sempre retorna ao fato de que se deve entender que “a Constitui¢do ndo ¢é so texto,
mas sempre contexto” (OBARA; OBARA, 2020, p. 297) de maneira que sempre ha uma
conexdo entre os sentidos e a sociedade. Se assim ndo fossem, caso o0s sentidos fossem
acontextuais a interpretaco literal causaria o efeito paralisante da Constituicdo, o que geraria
o impedimento de acompanhamento dos avangos sociais. “A correspondéncia da Constitui¢do
com o seu texto implicaria em uma entificacdo metafisica de sentidos”, o que acarretaria um
aprisionamento dos significados pré-concebidos, 0 que por sua vez geraria uma insuficiéncia
em se acompanhar conquistas sociais e evolugdes democraticas.

Contudo, ndo se esta a dizer que haveria de existir uma entificacdo metafisica dos
sentidos — quando o texto normativo prevé todas as possibilidades de aplicacdo, o que é
invidvel; mas ndo haja uma dissociacao entre discursos de validade e discursos de adequacdo,
ou seja, auséncia de coincidéncia do texto normativo e seu sentido. Assim, apdem-se dos
problemas metodoldgicos, que se constituem no cerne do enfrentamento hermenéutico, o
primeiro relacionado a concretizagdo de direitos constitucionais, de forma a superar o
paradigma da subjetividade, ndo cindindo mais interpretacdo e aplicacdo do direito. O
segundo, proceder a evitacdo de modelos interpretativos com lastro em decisionismos,
ativismos arbitrariedades, discricionariedades etc (STRECK, 2014, p. 69).

Neste ponto, Streck (2014, p. 70) expde o que denominou como Critica Hermenéutica
do Direito (ou Nova Critica do Direito), que se configura em apertada sintese, na abordagem
da problematica em face a hermenéutica da faticidade, rediscutindo ndo apenas a dicotomia

entre texto e norma, mas, dentro do aspecto da diferenca filoséfico-ontoldgica, entre texto
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juridico e seu sentido — tratando especialmente do resultado de enunciados construidos sobre
interpretacdes normativas, contrapondo a ideia de adequacdo hermenéutica constitucional
para a construcdo de respostas corretas e fidedignas a esséncia normativa e principioldgica da

Constituicéo.

“A ultrapassagem da problematica no direito passa pela superagdo filosofica tanto
do modelo da objetivacdo da verdade com pretensdo universal quanto do relativismo
da verdade por meio da admissdo da viragem linguistica, com o0s vetores de
racionalidade hermenéutico-filosoficos, no ser produtor de sentidos, no dasein,
menos como agdo da subjetividade e mais como penetragdo no acontecer da
tradigio” (OBARA; OBARA, 2020, p. 300).

Enfim, a viragem linguistica e a aceitagdo social sdo 0s pressupostos para que o direito
seja algo vivo e sensivel a um constitucionalismo democratico (OBARA; OBARA, 2020, p.
301). Um ordenamento juridico que ndo seja mera objetividade textual e ao mesmo tempo ndo
seja fadado ao subjetivismo. Nem um estrito cumprimento literal, tampouco um aberto leque
de possibilidades sujeitas ao entendimento que qualquer um queira conceber.

Este € o sentido e mais proficua conjectura, o giro ontolégico-hermenéutico que resulta
na compreensdo do juridico aliado ao social, de uma democracia constitucional integra e
aplicada sem vicios e deturpacdes, um direito que seja 0 nasceu para ser, uma ferramenta

juridico-politica para servir ao povo.
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CAPITULO 3 — O DELEGADO DE POLICIA COMO EFETIVO RESPONSAVEL
PELA ANALISE JURIDICA DOS FATOS.

3.1. Atuacdo conforme a Constituicdo, a Democracia, legislacdo vigente e critérios

técnico-juridicos.

Ultrapassadas as diversas circunstancias, tematicas e elementos tratados, o presente
subcapitulo pretende perscrutar perfunctoriamente todo o conglobado até entdo tratado,
conferindo ainda mais especificidade as funcbes dos delegados de policia.

Um dos elementos, apesar de ja reiteradamente tratado, é imprescindivel para o inicio
do presente ponto de abordagem. Dentre os mais diversos dualismos metafisicos — todos
relevantes ao presente estudo — 0 que certamente apresenta destaque é a da compreensdo da
Constituicdo, em seu aspecto formal e material, e que possui relacdo direta com o dualismo de
texto e norma.

Os dualismos metafisicos ainda permeiam e habitam o imaginario dos juristas, tal como
esséncia e aparéncia, teoria e pratica, questdo de fato e questao de direito, texto e norma, isso
citando apenas alguns de maior relevancia e aplicacdo incomensuravel no direito (STRECK,
2015, p. 44-45).

Em coadunacdo com esse aspecto, por mais tecnicamente acertada e formalmente
correta que seja a decisdo da autoridade policial, ao fim e ao cabo ha diversos fatores que
serdo determinantes para a pratica dos atos pertinentes, sempre em conformidade com o
direito e com a Constituicdo, com coeréncia e integridade. Em outras palavras, ndo basta estar
formalmente de acordo com os ditames constitucionais, tem de se encontrar em material,
intrinseca e conceitualmente valorativa adequacdo constitucional, em uma acepcao

pragmatico-filosofica em busca da aplicacdo do real valor subtextual.

A Constituicdo e o direito vivos vdo mais longe que o mero instrumento legislativo
escrito. Antes de tudo, ndo e ter uma Constituicdo, mas de ser/estar Constituicdo, de
uma Constitui¢do viva ndo despregada do ser cidaddo e da sociedade.” “[...]
Portanto, o proprio circulo hermenéutico pertence a tradigdo, no sentido de que a
racionalidade esta na tradicdo da mesma forma que o texto é contexto e também
tradicdo, na perspectiva da relacdo sujeito-sujeito (intersubjetiva), com a observancia
do sentido comum, permitindo a compatibilidade hermenéutica filos6fica com a

coeréncia e integridade defendida no plano juridico (OBARA, 2021, p. 192).

E a questdo da Constituicdo viva (e direito vivo) reverbera efeitos e possui interrelacéo

com 0 que 0 autor acima esposa filosoficamente quando trata do circulo hermenéutico, do “ser
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Constituigao”. Uma Constituicdo viva somente assim pode ser considerada a partir do
momento em que se comunica com o cidaddo e a sociedade.

Da mesma forma, a concepc¢do de Constituicdo viva unifica a Constituicdo juridica e a
Constituicdo real, com primor democratico incorporador de direitos e garantias individuais e
sociais (OBARA, 2021, p. 96-97).

Uma vez mais, uma Constituicdo formal ou juridica traduz-se pelas normas escritas que
compdem o texto da Lei Maior. Uma Constituicdo material ou efetiva é o reflexo do contexto
da Constituicdo em seu aspecto formal. Nao despreza seu contetdo, mas com ele dialoga e vai
além somente do texto, perscrutando o real e essencial alcance das normas fundamentais.

A perspectiva da Constituicdo em seu sentido material, de efetivacdo, interpretacéo e
aplicagdo pratica (e real) dos postulados constitucionais e democraticos extrapola a regra
escrita, mas sem menosprezar seu conteddo normativo textual, pelo contrério, conferindo
valorizacdo conceitual, formal e sistematica do direito. A Constituicdo Federal é mais que
texto, € contexto, produto de uma hermenéutica filosofica que contrabalanca e harmoniza
passado e futuro (OBARA, 2021, p. 68-69).

E imprescindivel compreender também que para que se alcancem tais objetivos é
indissocidvel o aspecto social, dentro e para com o direito, a Constituicdo e a democracia.
Nao que haja prevaléncia do politico, historico ou social sobre o direito, mas “[...] que o
direito ¢ um fenomeno social amalgamado a todos os demais” (OABARA, 2021, p.17).

A Constituicdo e o direito ndo sdo um fim em si mesmo, ndo se propdem
finalisticamente a sua proépria satisfacdo. Adquirem alcance pratico e efetividade a partir do

momento em que possuam mobilidade e inser¢do social (OBARA; OBARA, 2020, p. 301).

E abandonada a concepcéo de direito como uma ciéncia que tem inicio e se encerra
em si mesma, nos moldes da dualidade de mundo platénica (mundo sensivel e das
ideias), presente no direito na teoria kelseniana (ser e dever-ser), manifesto também
no reconhecimento do mundo do direito e do mundo da vida. A compreenséo
criticada do paradigma iluminista, diferentemente do papel constitucional admitido,
tinha o jurista e o cidaddo como meros expectadores do protagonismo legislativo,
pressuposto pelo carater objetivo universalizante do texto legal. [...] A metafisica da
objetividade do texto legal foi superada pelas opgOes interpretativas, pelas
possibilidades de escolha da opcéo, atrelando a abertura aos sistemas positivistas.
Ambas as possibilidades esbarram na condi¢do de possibilidade hermenéutica-
filosofica, na compreensdo ndo metodologica interpretativa, mas no ser, que por sua
vez tem os sentidos mergulhados na historia efeitual e na tradi¢do, imprimindo um
viver constitucional, em uma integracdo de direito e sociedade (OBARA; OBARA,
2020, p. 301-302).

Reformas com carater de homogeneizacdo e cooperacdo critica remontando desde a

sociedade civil, de forma a desenvolver uma evolutiva e processual compreensao da historia
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sd0 essenciais para situar afirmativa e reivindicatoriamente o direito como fator de
modificacéo social e de transformagdes humanas de carater emancipador (STRECK, 2004, p.
89).

Desde a Grécia Antiga existe a busca por um direito substancial. Sendo o direito
pressuposto das demandas sociais, um reflexo cultural, uma construcéo a partir da interacéo
do passado e do desejado futuro democratico, com interrelagdo dos elementos historicos,
politicos, sociais e juridicos (OBARA, 2021, p. 24-25), uma base democratica soélida,
material e efetiva é adequadamente advinda de um processo ontoldgico e hermenéutico cujas
raizes remontam a sociedade brasileira. Uma Constituicdo e direito vivos detém relacdo do
contetdo constitucional agregado a sociedade (OBARA, 2021, p. 192).

A dicotomia entre mundo da vida e mundo do direito é resultado de uma cientificidade
estéril, devendo o direito ser introjetado no mundo pratico, de forma a resultar em solucées
sociais apropriadas e coadunadas aos fins constitucionais e democraticos (OBARA, 2021, p.
21).

E retornando a Streck (2004, p. 89), expbe que as mudancas sociais podem ser
qualitativas e quantitativas. Na primeira, partindo dos avangos j& existentes na sociedade,
converter relacdes sociais em juridicas, sem descaracteriza-las como sociais, como uma
estabilizacdo do social pelo juridico. Isso abre caminho para as segundas mudancas, de carater
quantitativo, através do direito, de maneira que a legalidade possa gerar e tornar-se efetiva,
com a intervencdo da legalidade e modificagdes em nivel social resultantes da atuacdo do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, aptos a resultar no direito em conformidade com a
Constituicdo. O cambio social ser favorecido e impulsionado pela técnica e pela ciéncia
juridica.

O direito pode e deve capacitar transformacdes sociais qualitativas e quantitativas,
decorrentes da agregada caracteristica normativa do Estado Democratico de Direito
(STRECK, 2004, p. 90).

Um exemplo de positivas modificacbes sociais € a filtragem hermenéutico-
constitucional no Direito Penal e no Direito Processual Penal oriunda da aplicagdo
interpretativa dos principios constitucionais (STRECK, 2004, p. 91-92).

Junto a esses movimentos, vislumbra-se significativa producdo teorica juridica
direcionada para a necessidade de efetivacdo da Constituicdo, em face da superioridade
hierarquica normativa da Lei Maior (STRECK, 2004, p. 92).
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Dentro das questdes relacionadas aos principios faz-se relevante apontar linha
principioldgica, que, mesmo que ndo se trate de um principio constitucional (e brasileiro),
colaciona e traduz com sabedoria a linha de exposicdo tematica e metodoldgica que se
persegue. De tal forma, Dworkin (2007, p. 271) traz-nos a aplicacdo pratica do direito, na
vertente da teoria funcional do “direito como integridade”.

Nesse sentido, o autor apresenta que é inatil considerar-se se o direito é aplicado por
descoberta ou por invencdo. O que se extrai € o raciocinio juridico de que sédo feitas ambas as
coisas e nenhuma delas. Tal principio de integridade denota que autoridades publicas, como é
0 caso do delegado de policia, sabe identificar os direitos e deveres legais, partindo do
pressuposto de que referida legalidade é produto da comunidade, decorrente de processo
legislativo, que € elaborada de forma justa e equanime.

E para que ndo haja conjecturas levianamente ordinarias quanto as adjetivagoes, a
forma justa e equanime reflete-se exatamente quando a referida legalidade, oriunda de
processo legislativo, reverbere adequacao democratico-constitucional.

Qualquer contexto social quer que suas autoridades atuem e fornecam tratamento de
forma reunida, equanime, e com vinculo a uma associacdo de principios, e que isso ocorra
independentemente de uma questdo de conviccdo entre tais autoridades, e do senso individual
de adequacdo e interpretacdo de tais principios (DWORKIN, 2007, p. 315).

Ou seja, a linha mestra metodologica de interpretacao do direito — seus principios, leis e
demais atos normativos, seja pautada pela equanimidade e justica, e com lastro na
Constituicdo e na democracia. A nossa atual Constituicdo é segura e sélida, com garantia a
retrocessos sociais € ao mesmo tempo com efetividade progressiva, em um “espirito crucial
para acompanhamento dos avangos juridicos e sociais” (OBARA; OBARA, 2020, p. 302).

Nesse ponto de vista € possivel dispensar tecnicismos juridicos pragmaticamente
inGteis, que sdo retidos nos filtros hermenéutico-filos6ficos. A Constituicdo, desse
modo, indo além de consubstanciar um simbolo documental grafado, vai permitir, ao
mesmo tempo, um locus acessivel e comum a todos, como norma fundamental de
toda sociedade, que agrega sentidos de forma ascendente, do povo para 0s ocupantes
do poder politico, em dire¢do democratica. N&o que a Constituicdo possa fazer com
que o juridico ignore e ultrapasse os outros sistemas sociais, mas sim que possa
contribuir para o aprimoramento da sociedade, que passa pela (re)organizacdo
politica, afinando-a com os interesses sociais e individuais, com respeito as escolhas
majoritérias legitimas, onde novamente deve ser lembrada a imprescindibilidade da
verdadeira autonomia e emancipacdo cidadd, a amparar um autogoverno
democratico, efetivamente do povo (OBARA; OBARA, 2020, p. 302).
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A Constituicdo ndo € somente um documento escrito, mas a norma fundamental de toda
a sociedade, com acepgdo democratica, contribuindo para o progresso e aprimoramento de
toda a sociedade.

E quanto a democracia, a sua terminologia possui em sua acep¢do um carater
essencialmente popular e mundialmente difundido como a grande soluc@o benéfica do mundo
contemporaneo. Todavia, essa aura benigna deve ser resultado hermenéutico atrelado ao
comprometimento individual e social, coadunando-se passado, presente e futuro. Nessa seara,
faz-se necessaria e positiva, como expde Obara (2021, p. 28-29), uma emancipacao cidadd e
a cisdo, a quebra da conduta de manipulagcédo do povo por representantes que sobrepdem seus
interesses, encobrindo-os sob o véu do interesse do povo, usufruindo o poder que detém para
justificar e encobrir condutas arbitrérias e de duvidosas intengbes. A colocacdo histérica da
sociedade popular brasileira na condicdo de classe dominada € antag6nica as finalidades
democréticas e constitucionais ideologicamente previstas.

A finalidade precipua da proposicdo € simplesmente a busca de salvaguarda dos
direitos e garantias individuais e coletivas atraves de uma pratica aplicacéo juridica, galgada
em uma interpretacdo hermenéutica que aduza a um processo democratico constitucional
condizente e satisfativo. Em outras palavras, o primeiro passo ja se constitui pela abstencao
de manipulacdo juridica produzida pela satisfacdo e beneficio das proprias autoridades
publicas que detém muanus decisério. Ou como refere Obara (2021, p. 29), ndo ser o direito
“[...] um instrumento para o exercicio do poder politico contingente”.

Essa relacdo conflituosa deve resultar na autonomia do direito, com a aplicacdo pratica,
no mundo da vida, de todos os aspectos positivos alcancados e perseguidos. Deve ocorrer o
amadurecimento juridico de delegados de policia, que, a partir do momento em gque adquirem
ciéncia das repercussdes sociais de suas atuacbes, passem a conscientemente entender o
qguanto podem intencional e positivamente influir na garantia dos direitos individuais e no
progresso social.

Tamanha é a relevancia dos direitos sociais, que a Constituicdo brasileira possui titulo
préprio que trata dos direitos sociais, de forma a constituirem uma prestacdo obrigacional do
Estado. Isso revela um Estado de Direito Democratico que confere especial relevancia ao
Estado de Direito Social. A constitucionalizacdo de tais direitos — sociais e coletivos —
confere qualificacdo democratica e transformadora da Constituicdo (OBARA, 2021, p. 67-
68).
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Intrinsecamente relacionado a isso & possivel referir de forma inclusiva o dever
prestacional de seguranca publica — expressamente previsto no texto constitucional em seu
artigo 5°, caput (BRASIL, 1988), primordial a garantia e conservac¢ao dos direitos individuais
e coletivos, assim como, consequentemente, as funcbes das autoridades policiais, enquanto
agentes publicos gestores e que conduzem os trabalhos da Policia Judiciaria.

A producdo juridica deve ter como parametro e influéncia permeadora a Constituicéo, a
resultar em um juridico direcionado para o “mundo da vida”, para o humano, para o povo
(OBARA, 2021, p. 69). E ndo somente a producdo juridica, mas a aplicacdo do direito e a
atuacdo norteada das autoridades policiais nesse exato mesmo sentido.

Autoridades policiais devem pautar-se também nesse conceito e contexto apresentado
por Obara (2021, p. 70) de Constituicdo viva, que acarreta o aprimoramento social, a
concretizacdo dos interesses populares, estreitando as relacdes entre Poder Pdblico e
cidadaos. Melhor que o termo e contexto conceitual de cidadéos, de todas as pessoas que
constituem a sociedade. Isso gera um fortalecimento da democracia e do Estado de Direito.
Os agentes que presentam o Estado sdo corresponsaveis pela concretizacdo e efetividade da
Constituicéo.

E inadmissivel um comportamento omisso por parte de autoridades policiais — que no
Brasil sdo efetivos juristas com poder decisorio — cuja inevitavel consequéncia seria uma
atuacdo antidemocratica, com potencial efeito danoso para uma forma de democracia
participativa direta (OBARA, 2021, p. 71).

O que o sistema juridico brasileiro precisa € de uma atuacgdo de seus agentes publicos —
de suas autoridades policiais — dentro dos limites juridicamente impostos, mas com uma
positivamente projetada objetividade de cunho social, eis que se encontra em uma zona
sombria e indefinida de intervencgdo estatal e liberdade individual (OBARA, 2021, p. 99-
100).

E para isso ndo se pode admitir que a autoridade policial exerca suas atribuicdes
decisorias com base na mesma criticada esteira da discricionariedade judicial (STRECK,
2014, p. 38), decorrente de brechas, de lacunas preenchidas pelo intérprete, onde vontade e
discricionariedade sobrepdem-se as bases racionais legais da logica para a decisdo de casos

concretos.
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O poder discricionario de decidir, assim, torna-se arbitrdrio quando o intérprete
distancia-se de seu grau de liberdade conferido pelas leis democraticamente produzidas, com
lastro na Constituicdo (STRECK, 2014, p. 39).

A Constituicdo € o norte de interpretacdo, compreensdo e aplicacdo do direito, de todas
as normas juridicas. Longe de se configurar em uma vedacdo ou limitagdo interpretativa, € 0
caminho democraticamente mais coerente e em conformidade com o Estado Democratico de
Direito.

E ndo ha de confundir a apontada discricionariedade com atos discricionarios
administrativos (STRECK, 2014, p. 40). A autoridade policial, em plano extrajudicial,
administrativo ou pré-processual, possui uma gama de interpretacdes decisorias que podem
ser qualificadas como atos discricionarios, mas ainda assim tais atos assim 0 sd0 porque Sao
legitimos e de acordo com a estrutura de legalidade vigente. Em outras palavras, sdo atos
discricionarios legalmente previstos como tais.

Aqui estamos a falar dos atos decisérios que representam emanacdo de interpretacées
juridicas, ndo de atos administrativos em seu sentido estrito. De tal forma,
exemplificativamente, uma decisdo quanto a uma prisdo cautelar em flagrante, nos termos dos
artigos 302 e seguintes do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), em que a autoridade
precisa imiscuir-se na analise de circunstancias de fato e de direito, ndo se confunde com
decidir quanto a requerimentos de diligéncias solicitadas pela defesa de um suspeito (ou
investigado ou indiciado) no curso do inquérito policial — artigo 14 do Codigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941).

Apesar de ser devido o carater e natureza decisoria da autoridade policial, também ndo
h& de se confundir a necessidade de correta interpretacdo do direito com o que na esfera
judicial é devida ao magistrado, que ndao pode eximir-se de decidir (STRECK, 2014, p. 41-
42), conforme aponta exemplificativamente o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro (BRASIL, 1942).

Nessa linha também nao se pode subestimar as mixagens tedricas e a confusdo acerca de
posicBes assumidas por determinados jusfilosofos, que acabam sendo citados fora de

contexto, como se reforcassem o paradigma subjetivista. Por todos, veja-se:

Segundo a moderna doutrina de Dworkin, ‘Teoria da Aceitacdo Racional’, no
julgamento do caso concreto, o julgador ha de trabalhar, construtivamente, os
principio e regras construtivas do direito vigente, para reforcar a seguranca juridica e
a certeza do direito, proporcionando e aviventando na sociedade o sentimento de
justica. O julgador deve ter o espirito imbuido da certeza de que o ordenamento
juridico é mais complexo do que o simples conjunto hierarquizado de regras,
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defendido pelos positivistas. O sentimento de justica, que deve revestir o espirito do
juiz, é o Unico capaz de assegurar a solidez da ordem do Estado Democréatico de
Direito (STRECK, 2015, p. 14).

Em embasamento a discricionariedade, Lenio Streck (2015, p. 47-50) estrutura e
estabelece um sintético e histérico estudo do positivismo, passando pelo positivismo
exegético; normativista; normativista pos-kelseniano; neopositivismo légico ou empirismo
logico e positivismo legalista. Com isso, embasa que “[...] a interpreta¢dao do direito é eivada
de subjetivismos provenientes de uma razao pratica solipsista.”; € que o ponto em comum de
todos esses positivismos é a discricionariedade, decorrente de uma tradigdo continental
europeia do até segundo pés-guerra, consequéncia de uma auséncia de Constituicdo
normativa, instituidora de um contexto democratico. Por derradeiro, aponta o positivismo dos
juristas que recaem em uma discricionariedade e irresponsaveis ativismos, que o autor aponta
como “judiciais”, mas que com foco na finalidade do presente trabalho ndo é leviano referir a
terminologia “judicial” para todos os operadores do direito na atualidade, em especial que
detém poder decisorio, tal como a autoridade policial.

Pode-se observar em Lenio Streck (2015, p. 58-59) o confronto da tradicdo
hermenéutica, decorrente de um projeto de uma teoria hermenéutica do direito, em face a
discricionariedade positivista. Para uma efetiva perfectibilizacdo de uma teoria poés-
positivista, faz-se imprescindivel despir-se de decisdes discricionarias.

A superacdo do positivismo, do primado epistemologico do sujeito e do solipsismo
oriundo da filosofia da consciéncia apresenta-se em uma efetiva e adequada teoria da decisdo,
com fundamento em uma teoria hermenéutica que realmente suplante o positivismo
discricionario, sujetivante, buscando sua razdo ldgico-juridica em uma democracia
constitucional efetivadora de direitos fundamentais e sociais. Em outras palavras, respostas
adequadas a Constituicdo (STRECK, 2015, p. 60).

Toda a estrutura interpretativa, hermenéutica e de decisGes que se esta a explanar séo
apresentadas com especial finalidade de servirem de lastro critico e embasamento na atuagao
de delegados de policia.

Os vetores estruturantes da formacdo da decisdo juridica passam pelo o que Lenio
Streck (2015, p. 61-62) distingue entre decisdo e escolha. Aquela é fruto de um
comprometimento antecipado e da compreensdo da construgdo do direito pela comunidade
politica, que detém paradigma em comandos constitucionais que colocam os direitos sociais e

individuais como protagonistas. A escolha, ao contrario, subsume-se a uma conduta que
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desdgua na arbitrariedade, a partir de que um ato decisério pautado por uma escolha reflete
um exercicio decisorio seletivo e discricionario do intérprete. A decisdo correta reside em sua
adequacao a Constituicdo, ¢ ndo na vontade, na “consciéncia” do operador do direito
(STRECK, 2015, p. 63).

Isso remete ao fato de que salta aos olhos que a grande maioria dos aplicadores do
direito, de agentes publicos que possuem o poder-dever de decidir, partem de uma escolha, de
uma decisdo pré-concebida em suas consciéncias. O juridico, enquanto fundamento, surge
depois, sendo modelado e remodelado de maneira a (pseudo)justificar o que o intérprete ja
queria como solucdo, o que revela, além de inimeras outras obviedades, a inversdo de valores
— 0 fundamento servindo para embasar a decisdo discricionaria, ao inves do arcabouco
juridico normativo servir de base, de guia a decisdo. O fundamento da decisdo deve ser o
resultado de uma interpretacdo pautada no conteudo normativo constitucional e legal, sendo
sua exposicdo o resultado dessa interpretacdo, ao invés do fundamento ser uma construcdo a
embasar uma escolha?® pré-formulada. Tal conduta revelar-se-ia, sim, em um compromisso
com a Constituicdo e a legislagdo democraticamente constituida (STRECK, 2015, p. 63-64).

Mas valida é a adverténcia apontada por Lenio Streck (2015, p. 64) de que o
rechacamento ao subjetivismo ndo represente o aleijamento do intérprete, de maneira a
submeter-se a producdes legislativas contrarias a ordem constitucional. Todos os Poderes do
Estado estéo sujeitos aos ditames constitucionais.

O constitucionalismo do Estado Democratico de Direito, que € adverso a qualquer
postura positivista, produz e apresenta as respostas (STRECK, 2015, p. 64) a questdes
metodoldgicas para a aplicacdo adequada do direito.

Isso pode ser encontrado na presenca de interesses antidemocraticos que séo levados a
cabo em nivel constitucional e infraconstitucional, o que alerta para maiorias deliberativas
ocasionais, que supostamente buscam fundamento de validade em aspectos democraticos,
mas que conduzem justamente contra o progresso humano e social constitucional (OBARA,
OBARA, 2020, p. 304).

Nesse diapaséo, inclui-se no encargo das autoridades policiais a adequada apreciacao
constitucional, a coadunar no direcionamento da via democratica, ambas em seu aspecto

material, real, através de uma aplicacdo juridica com capacidade critica, pretensdo

20O termo “escolha” é propositadamente utilizado, adequado com a distingdo tratada alhures por Streck (2015, p.
61-62).



73

humanistica e social, de forma a ndo chancelar uma falsa ideologia textual constitucional
(OBARA; OBARA, 2020, p. 304).

E uma Constituicdo material e efetivamente interpretada e aplicada é aquela ndo eivada
de subversbes que, sob o falso pretexto de formas de interpretacdo inovadoras e
subtextualmente contextuais, havendo de fato o respeito pelo pleno conteido textual e
semantico resultante de uma democracia legitima e legalmente constituida.

Relevante frisar que isso ndo possui estritamente qualquer identidade com formas de
interpretacdo do direito. Em outras palavras, o que acabara de se afirmar ndo quer dizer
absolutamente que o jurista ou operador do direito deve ficar adstrito a interpretacdes
puramente literais.

Apesar de parecer assertiva Obvia, € questdo a ser incisiva e constantemente
relembrada. Delegados de policia ndo devem trabalhar somente realizando analises juridicas
com base no Direito Penal e no Direito Processual Penal. Isso ndo sO tornaria asséptico e
monotematico o campo de abrangéncia de atuacdo de tais profissionais, mas faria evocar uma
ja ultrapassada forma de positivismo (e que infelizmente ainda vigora na mentalidade préatica
de muitos juristas) em que a legislagdo é aplicada de maneira a ignorar ou sobrepor a
Constituicéo.

E inconcebivel uma atuacio ativista demonstrativa de falta de limites no processo
interpretativo, que muitas vezes sequer encontra barreiras na semantica do texto
constitucional (STRECK, 2014, p. 55). E devido coadunar a democracia com uma justica
substantiva no Brasil.

E imprescindivel vislumbrar a importancia da funcdo de delegados de policia — na
direcdo dos trabalhos da Policia Judiciaria — na interpretacdo e atuacdo progressiva na
aplicacdo do ordenamento juridico, tendo necessariamente a Constituicdo como parametro,
como méaxima referéncia na analise do sentido das normas, evocando a superacdo de um
formalismo juridico, com direcionamento a uma atuacdo democrética, e funcionando como
lastro a realidade histérico-social (STRECK, 2004, p. 90). A materializacdo democratica
passa necessariamente pela hermenéutica constitucional enquanto filtro axiolégico da
legislagdo em vigor.

Além disso, as autoridades policiais devem, enquanto agentes presentantes do Estado,

comprometimento com o interesse democratico, efetivando a confluéncia da interpretacdo de
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leis e atos normativos resultantes de processos e procedimentos democraticamente legitimos
e com aptiddo para cumprir as finalidades precipuas almejadas (OBARA, 2021, p. 97).

No juridico-constitucional para o contexto da sociedade brasileira é indispensavel a
presenca do Estado de Direito. Para isso, faz-se necessario um desenvolvimento progressivo
da cidadania, da figura do Estado e as instituicdes que pertencem a sua estrutura, em uma
pretensdo estrutural e afirmativa da democracia constitucional (OBARA, 2021, p. 84-85).
Dentre essas instituicGes encontra-se a seguranca publica prestada (também) pela Policia
Judiciaria, que é dirigida por delegados de policia de carreira.

Sublinhem-se fatores que revelam a necessidade da presenca do Estado, de suas
instituicGes e agentes comprometidos com a vertente democréatico-constitucional: o fato de o
Brasil ser um pais periférico; um pais que ndo passou pelo Estado de Bem-Estar Social; as
falhas do Estado no cumprimento de promessas constitucionais e o déficit democratico
(OBARA, 2021, p. 94-96).

Na estrutura do Estado Democratico de Direito da RepuUblica Federativa do Brasil tais
fatores devem ser amparados pelo direito; atuacdes desejaveis com dever de apreciacdo dos
casos concretos contextualizados e uma atuacdo democréatica que demanda um suplemento de
indole social.

As autoridades policiais devem, enquanto agentes publicos e juristas, buscar pautar
suas atuacbes de maneira a aplicar um real constitucionalismo democratico, com
consideracdo as demandas sociais e igualdade dos cidaddos; que direcionem o exercicio de
suas funcdes com determinacdo, sem temores criticos, politicos e de represalias contrarias a
um Estado social democratico, constitucional e legalmente correto, com enfrentamento da
inércia de outras instituicdes e da corrupgdo endémica; e que sejam mais atuantes e incisivas,
de forma a conferir equilibrio as desigualdades e a efetiva tutela de direitos (OBARA, 2021,
p. 95-103).

Com isso, pode-se perquirir uma qualificacdo da atuagdo policial verdadeiramente
democrética e condicionada atentamente a possibilidade hermenéutica filoséfica, direcionada
a que os casos concretos detenham materializacdo constitucional e democratica. A
hermenéutica filosofica exsurge como matriz ao desenvolvimento de aspectos da
hermenéutica juridica, cuja esséncia € a base critica e reflexiva.

Quando trata sobre o tema, Lenio Streck (2014, p. 21) apresenta debate contrapositivo a

respeito da teoria do direito e argumentacdo no Brasil, a0 mesmo tempo em que, partindo do
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que denomina como critica hermenéutica do direito ou “Nova Critica do Direito”, com matriz
na hermenéutica filosofica, desenvolve aspectos da hermenéutica juridica.

Ou seja, com base na hermenéutica filoso6fica, busca o desenvolvimento da
hermenéutica juridica, através do que denomina “critica hermenéutica do direito” (ou Nova
Critica do Direito).

N&o se deseja adentrar nos aspectos intrinsecos da denominada critica de Lenio Streck,
mas externar que a filosofia, na qualidade de base critica e reflexiva que possui, pode e deve
ser utilizada no campo juridico como forma de desenvolvimento de estruturas criticas
construtivas, especialmente pelo carater social que o direito possui. O estudo filos6fico no
direito é proficuo por atender ndo somente uma filosofia pura, mas que repercute em aspectos
praticos relevantes (STRECK, 2014, p. 21).

Tal qual a finalidade do direito ndo pode ser apenas de interesse do jurista, como prega
0 positivismo; da mesma forma, o legalismo, produto das codificagdes; o positivismo
cartesiano, com carater fundante subjetivista; e estruturas positivistas geradores de contexto
antidemocratico, devem (todos) dar lugar a viragem linguistica, com fundamento
hermenéutico-filosofico, culminando em interpretagfes ampliadoras de horizontes que se
alinham ao juridico conforme o interesse social e o objetivo constitucional democréatico
(OBARA, 2021, p. 20).

Para que o “filosofar” tenha resultados proficuos faz-se necessario que o filésofo ou o
jusfilosofo “saiba se movimentar no interior de um paradigma filoséfico ou algo que [...]
podemos chamar de quadro referencial tedrico” (STRECK, 2015, p. 21). A partir disso, de
referido referencial tedrico que “o trabalho filoséfico ird articular suas constru¢es no que
tange a uma teoria da verdade, uma teoria da realidade, uma linguagem e um método.”

Ha setores da dogmatica juridica (ou parte dela) que insistem em “simplificar” o
fendmeno juridico (STRECK, 2015, p. 45). Assim, buscam transformar a ciéncia juridica — e
especialmente a doutrina — em “formulas prontas”, em contextos com pretensdes assertoricas.

Da mesma forma que ndo se pode escrever sobre Aristoteles de forma “descomplicada”
ou “simplificada”; ou elaborar um manual “descomplicado” sobre procedimentos cirargicos
(STRECK, 2015, p. 45), ndo se pode conceber da mesma forma o direito. O jurista encontra-
se em um mundo que existe a partir de paradigmas de conhecimento.

E preciso entender que o direito encontra-se intrinsecamente atrelado ao ser humano, a

humanidade (e todos os aspectos que a rodeiam). Para compreender o direito, filosoficamente
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falando, € imperativo que haja o entendimento de que ndo se pode dissociar o juridico do
social.

Nesse aspecto, tal como a natureza humana nao pode ser “simplificada”, o direito, de
onde se origina, ndo pode ser relegado a uma superficialidade adstrita a palavras escritas em
diplomas normativos e um restrito “punhado” de entendimentos que se pretendem solucionar
enunciativamente todas as complexas estruturas da sociedade.

Entender o objeto da ciéncia pelo estudo do ser, em seu aspecto relacionado com o
contexto e estrutura humana e sua realidade é essencial, sem o qual resta esvaziado o
contetdo hermenéutico (STRECK, 2014, p. 23).

Filosofia hermenéutica é o estudo do conteudo, contexto, e, muito mais, do substrato
contextual, do &mago perfunctorio de fatos da vida e da ciéncia. E perscrutar o que esta além
dos enunciados, em sua profundidade (STRECK, 2014, p. 23).

NoO nosso exercicio enquanto juristas “ndo interpretamos para compreender, mas, sim,
compreendemos para interpretar” (STRECK, 2014, p. 23). A compreensdo como pressuposto
da interpretacéo € algo tdo claro quanto, pragmaticamente, o conhecimento juridico pressupde
a deciso, e ndo a deciséo justifica-se por uma posterior fundamentacao.

Isso possui relacdo com o que o mesmo autor refere como nivel hermenéutico e nivel
apofantico, que ndo se contrapdem, nao se excluem. O primeiro trata do nivel do mostrar
interpretando, o aspecto teorico; o segundo trata do nivel do interpretar mostrando, o aspecto
pratico. E, em outras palavras, o que se denomina de pragmatizacdo da teoria. Vivem de
forma harmonica e ciclica, retroalimentando-se.

O que ¢ relevante no pensar a filosofia do direito é tracar os caminhos, estruturando
debates e confrontos, mais com a finalidade de desenvolvimento critico evolutivo que
necessariamente chegar a uma conclusdo imediatista (STRECK, 2014, p. 24).

E nesse aspecto entramos na necessidade de debate hermenéutico e da substituicdo da

relacdo sujeito-objeto pelo circulo hermenéutico.

[...] interpretar é compreender. E compreender é aplicar. A hermenéutica ndo é mais
metodolégica. N&o mais interpretamos para compreender, mas, Sim,
compreendemos para interpretar. A hermenéutica ndo é mais reprodutiva
(Auslegung); é, agora, produtiva (Sinngebung). A relacdo sujeito-objeto da lugar ao
circulo hermenéutico (STRECK, 2015, p. 43).

O circulo hermenéutico caracteriza uma concepcdo hermenéutica, implicando um
caminho da filosofia hermenéutica para a hermenéutica filosofica, dessa forma “para além de

qualquer postura epistemo-analitica” (STRECK, 2015, p. 43).
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De tal maneira, a ideia é de transmutacdo de uma estrutura baseada na relagéo sujeito-
objeto, oriunda de uma cultura iluminista, para a tecnicidade interpretativa baseada no modelo
dedutivo-subsuntivo (OBARA, 2021, p. 20). Apropriando-nos dos institutos de raiz
filosoficos do circulo hermenéutico, e através da viragem ou giro linguistico, a busca é a
superacdo do esquema sujeito-objeto, este, no direito, com bergo no positivismo juridico. O
direito com lastro em uma viragem linguistica possui, tal como a versatilidade e intemperanca
humana, a consequente mobilidade da producéo juridica (OBARA, 2021, p. 186).

A hermenéutica filosofica funciona, nesse aspecto, como instrumento e caminho
proficuo a culminar na hermenéutica juridica, e, dentro da proposta aqui tratada, através do
constitucional. A hermenéutica filosofica agregada na interpretacdo da norma, decorrente do
circulo hermenéutico, possui essencialidade na busca da solugdo constitucionalmente
harmonica (OBARA, 2021, p. 189).

Trazendo a baila uma metodologia interpretativa juridica tradicional, sua estrutura
possui origem em raciocinio 16gico, coadunando-se fatos a normas. Pela estrutura tradicional
juridica, as decisfes devem ser oriundas de um raciocinio ldgico-juridico, harmonizando-se 0s
fatos com a norma (CONSTANTINO, 2007, p. 196).

Nesse sentido, convém apontar, inclusive, a existéncia de uma estrutura de compreensao
em que os conflitos sdo atomizados, de forma a continuarem a seguir o velho paradigma
liberal-individualista. “Ndo ha ‘realidade’; o que existe sdo (apenas) ‘normas’ (STRECK,
2004, p. 80).

E o reflexo da persisténcia da solucdo de conflitos com base no modelo positivista, que
remonta ao modelo liberal-individualista, onde as normas positivadas sdo o exclusivo meio e
fim para a atividade interpretativa e aplicagdo do direito. As normas devem ser submetidas a
apreciagdes interpretativas através do uso da hermenéutica. A interpretacdo do direito é de
onde se baseia uma aceitavel justificacdo, devendo, para isso, o apoio da hermenéutica
(CONSTANTINO, 2007, p. 199).

Nessa mesma seara, pode-se exemplificar o fato de que o Direito Processual Penal
continua refratario doutrinariamente ao principio acusatério instituido pela Constituicdo
Federal de 1988. Ndo h& sucesso na incorporagdo dos novos paradigmas do Estado
Democrético de Direito, manutenindo-se amarras ao antigo modelo inquisitorial do Cddigo de
1941, onde os papéis de acusador e defensor sdo confundidos, com base no (metafisico)

principio da verdade real (STRECK, 2004, p. 82). Isso externa exatamente circunstancia — ja
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mencionada — de que ainda prima-se pela aplicacdo da lei sem qualquer apego aos ditames
constitucionais. Abstrai-se completamente a hierarquia constitucional.

No Estado Democratico de Direito a lei € um instrumento de acdo concreta do Estado,
cuja efetividade é assegurada por acOes pretendidas pela ordem juridica (STRECK, 2004, p.
85). E no Estado Democratico de Direito a Constituicdo é o norte de todas as demais normas.
Em uma questdo de clara adequacdo hermenéutica todas as normas infraconstitucionais
devem ser interpretadas com base na Constituicéo.

Em uma acepcdo critica a estrutura tradicional juridica, insta pesquisar questdes de
interpretacdao do direito em face da pds-modernidade, de forma a reconhecer a existéncia de
uma ruptura epistemologica hermenéutica, com vista ao vislumbre de novos modelos, tendo
como norte a seguranca juridica, para que haja o reconhecimento de uniformizacdo de
interpretacdo nas decisdes (CONSTANTINO, 2007, p. 197).

Isso ndo se confunde, uma vez mais, e em absoluto, com impossibilidade de interpretar,
mas que a interpretacdo do direito ndo seja dispare, ndo apresente decisdes diametralmente
opostas em razao da auséncia de metodologias técnico-juridicas com base no direito enquanto
ciéncia.

O conflito a ser debelado é a necessaria mudanca de aplicacdo do direito. As teorias
interpretativas encontram-se presas a uma ultrapassada hermenéutica. A teorizacdo da
interpretacdo, consequéncia da ciéncia juridica moderna, existe desde o século XIX, quando
se estabeleceu em um modelo de direito dogmatico, que a época servia de forma producente,
mas que para a atualidade juridica é ineficaz (CONSTANTINO, 2007, p. 199).

E nisso reside o positivismo juridico, oriundo de uma metodologia dogmatica
interpretativa, ou, como também chamado, direito normativista-legalista e juridicista, que
remete a uma cognicdo de forma Unica, univoca, em que a interpretacdo é baseada no texto
legal, no silogismo dedutivo, sem haver espago para o relativismo das valoracfes. No
positivismo o texto possui significado Unico, devendo ser aplicada a exegese (ideia do
legislador), com essencial relevancia para o ontologismo verbal (CONSTANTINO, 2007, p.
199).

Contudo, na atual conjuntura social ocorrem alteragcdes, metamorfoses constantes,
sendo a hermenéutica metodoldgica positivista insuficiente e incapaz de fazer com que o
direito, assim considerado, satisfaca as demandas sociais e juridicas em face das atuais

concepcBes relacionais. Exemplificativamente, hd uma grande gama de aplicacBes de
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principios que sequer encontram-se normatizados, positivados, do que se pode referir certo
desprezo da normatizacdo pelo ordenamento juridico (CONSTANTINO, 2007, p. 201).

O modelo dogmatico positivista, inutilizavel para os dias atuais, possui relevancia
apenas enquanto valor histérico. Em face a caducidade do positivismo, o modelo de
interpretacdo dogmaticamente substituto (CONSTANTINO, 2007, p. 201) passa a ser a
questdo a ser debelada. A forma de instrumentar a interpretagcdo possui relevancia impar na
legitimidade decisoria do direito (CONSTANTINO, 2007, p. 206).

E avocando aspectos de legitimidade deciséria do direito, alguns imprescindem de
abordagem. Retomando a teoria funcional de Ronald Dworkin (2007, p. 291) do “direito
como integridade”, as decisdes devem ser conjecturadas, estudadas e estruturadas sobre o
direito como resultado de um conglobado principioldgico de justica, equidade, devido
processo, havendo, na aplicacdo de tais decisfes, a mesma justeza e coeréncia que em casos
similares.

O entendimento calcado nas concepcdes interpretativas, juridico-dogmaticas,
jusfiloséficas de cada autoridade ndo devem ser dissonantes, ou melhor, devem estar de
acordo e inserido em um contexto juridico coerente, integro e adequado — a legislacéo
(normas juridicas), a Constituicdo (referéncia maior) e ao contexto politico, em seu aspecto
de desenvolvimento jurisprudencial, doutrinario e principiolégico.

Em outras palavras, mesmo que determinada autoridade possua entendimento quanto a
certo principio constitucional, p. ex., e por mais que tal interpretacdo seja e realmente
externe-se coerente, ndo ha de se falar em uma “liberdade criativa” juridica que ndo detenha
lastro cientifico-juridico.

Isso ndo revela dizer que essa autoridade ndo possa interpretar e aplicar o direito com
proficua e perfunctoria valia, mas devé-lo-4 fazer com respeito a um método, uma
metodologia, uma base técnico-juridica sdlida. Cogitar o oposto seria arrogar-se em uma
funcdo ideoldgico-filosofica sem qualquer correspondéncia com o que a ciéncia juridica
embasa e apregoa.

Ainda conforme Dworkin (2007, p. 306-307), a autoridade, quando proceder a uma
escolha entre o que considera aceitavel, decidindo e pautando-se pelo que, em sua concepgéo
moral, politica e normativa como um todo, deve prevalecer, acaba por emitir uma decisao

que reflete seu pessoal entendimento.
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Nesse exercicio interpretativo, assinala o autor que é inevitavel que ndo se ressaltem as
proprias convicgdes morais e politicas da autoridade. Nisso, seu “julgamento” volta-se para
sua prépria pessoa, questionando a si mesmo quanto as suas proprias concepcdes de justica e
equidade. Ou seja, é inevitavel que, nesse trabalho interpretativo, a autoridade que tem de
decidir ndo volte os olhos a si mesmo, perscrutando criticamente suas concepgoes.

De tal forma, nas “questdes de adequacdo”, revela-se inevitdvel o embate entre formas
de entendimento e inadequacdo. Disso resultam divergéncias, decisdes diversas, sobre o
mesmo tema, sobre 0 mesmo fato/caso.

Se para casos similares resultam decisbes diversas (ndo justificadas pelas
peculiaridades individuais de cada caso) esta-se a externar exatamente a falta de justeza e
coeréncia.

Em continuidade, o autor expde que em decorréncia de sua formagdo e experiéncia,
mais que a analise de cada caso [de per si, individualmente], a autoridade desenvolverd uma
“concepgao funcional”, de certa forma, uma “metodologia” propria e individual de solugao
de casos e interpretacdo/aplicacéo do direito.

Em face disso, Dworkin, fazendo chamamento a uma posicao critica, chama a atencéo
a imposicdo de uma estrutura a tal teoria funcional; ao isolamento do método empirico sobre
a adequacdo e a importancia da coeréncia retérica, da opinido publica e das decorréncias

relacionadas a justica e equidade.

Haja ou ndo respostas certas as perguntas interpretativas das quais os juizes de
Hércules dependem, ndo é justo que a resposta de um juiz (ou de uma maioria de
juizes) seja aceita como definitiva quando ndo se tem como provar, contra aqueles
que discordam, que sua opinido é melhor que a deles (DWORKIN, 2007, p. 314-
315).

As expressas referéncias as decisdes de “juizes” podem ser analogicamente
compreendidas quanto as decisdes de autoridades policiais. Embora em circunstancias
juridicas diversas, ambas emitem decis6es com juizos de valor.

Delegados de policia ndo podem decidir os casos concretos com base em suas
“concepgOes pessoais” quanto a0 que cada caso mereca, sem Se importarem ou terem a
consciéncia de o quanto tais decisfes possuem capacidade e amplitude de influenciar na vida
das pessoas.

No embate entre as “partes”’, nenhuma estara totalmente certa ou errada, em razao da
inexisténcia de um padréo objetivo de equidade e justica, ndo sendo possivel uma perspectiva

plena de um observador ou autoridade completamente neutra (DWORKIN, 2007, p. 317).
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De tal maneira, em que pese a necessidade de uma interpretagdo e aplicacdo do direito
de maneira coesa, respeitando aspectos cientificos metodoldgicos juridicos adequados e
coesos, ndo ha de se ressalvar que o direito por si s6 é uma ciéncia que inexoravelmente faz
ecoar, inclusive como resultado positivo de seu processo evolutivo, em divergéncias, em
entendimentos juridicos diversos.

Uma vertente funcional de aplicacdo do direito criticada por Dworkin (2007, p. 324-
325), relacionada & grande parte da literatura dos estudos juridicos criticos, é que o “[...]
argumento deve ser interpretativo, ndo historico.” Conforme o autor, o direito ndo pode ser
interpretado, avaliado e ter sua evolugdo analisada através de “formulas” historicas. A
historia tem finalidade, mas ndo € um fim em si mesmo. De nada adianta os historiadores
critico-juridicos criarem uma estrutura “genética”, remontando dados e momentos pretéritos
de teorias causais, dentro do contexto do desenvolvimento do direito, como se esse contexto
fizesse parte de uma forma de sistema funcionalista geral, o0 que gera uma abordagem menos
estruturada e mais permissiva da causalidade do Direito.

Nessa linha, o autor aponta uma segunda corrente, de indole mais filosofica,
denominada de postura cético-interpretativa, dentro da literatura dos estudos juridicos
criticos. Detendo uma corrente mais diretamente ilustrativa, de afirmacfes compreendidas de
forma interpretativa, contraria a concatenacdo de diferentes fragmentos historico-ideoldgicos
do direito, apontando que fundamentos contemporaneos seriam devidamente competentes
para a aplicacdo interpretativa juridica.

Nessa mesma esteira podemos citar outros aspectos relevantes quanto as decisfes
juridicas: os principios; as formas como aplicados, o que se interrelaciona com o
pamprincipiologismo; a exacerbagdo de enunciados jurisprudenciais a criar “féormulas” para a
aplicacdo do direito; e exacerbagdes interpretativas, que podem decorrer de institutos tais
como a mutacao constitucional.

H& uma relevancia impar na questdo da ponderacdo al¢ada a um principio, o que fora
alhures denominado como panprinciologismo por Streck (2014, p. 50) no subcapitulo 2.1., a
partir do momento em que enunciados jurisprudenciais ndo sdo vetores a serem seguidos
somente em sede judicial, mas frequentemente utilizados como base fundante de decisdes
exaradas por autoridades policiais. Criou-se uma cultura de buscar solugdes juridicas em
enunciados de jurisprudéncia, mesmo que sejam, conforme referido alhures, elaborados ao

alvedrio da legalidade constitucional democraticamente constituida. E mais, mesmo que nao
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haja adequacédo correta do caso concreto ao verbete enunciativo, ocorrendo o aproveitamento
leviano de aleatdrios trechos de enunciados até mesmo com o objetivo de inadequadamente —
e com a maior celeridade possivel — buscar a fundamentacao de casos concretos.

Apesar de ndo ser incomum a similitude fatico-juridica de diversos casos, cada um
possui sua peculiaridade a inviabilizar a “emoldura¢do”, a “rotulagdo” dos fatos.

Até que ponto a exacerbagdo de enunciados, como “formulas magicas” de solucionar
casos com suposta similitude de identidade aproximam-se quase de uma common Law? A
mais, além de tais enunciados, que inclusive possuem forca imperativa impeditiva de recursos
e rediscussdo, assim como a natureza juridica de atos normativos primarios (leis em sentido
estrito) conferida pela prépria Corte Constitucional do Brasil para Resolu¢es emanadas do
Poder Publico — CNJ e CNMP, ndo sdo exatamente o reflexo de um protagonismo, ndo s6
judicial, mas dos juristas, a fundamentar o discricionarismo de autoridades, dentre as quais
incluem-se os delegados de policia.

Mas retornando a ponderacdo entendida enquanto principio, chega-se ao ponto em que
“[...] o recurso ao relativismo ponderativo obedece o valor da tradicdo como guia da
interpretacao, isto ¢, a ponderagdo acaba sendo uma porta aberta a discricionariedade”
(STRECK, 2014, p. 50).

Lenio Streck (2014, p. 51) também aponta os perigos decorrentes de exacerbacdes
interpretativas calcadas no instituto denominado mutagdo constitucional, de maneira & cautela
de que isso ndo acarrete em uma desvinculacdo constitucional, ou seja, que a
discricionariedade ndo seja fundamentada em supostas (re)interpretacdes da Constituicéo.

A cautela é para que a mutacdo constitucional ndo represente na verdade um
rompimento constitucional, quando decisdes supostamente lastreadas no texto constitucional
n&o sejam resultado de um solipsismo determinado pela vontade de uma maioria detentora do
poder de dizer o que é o direito (STRECK, 2014, p. 53).

Tendo em vista que o presente foco é relacionado a atuacdo das autoridades policiais,
poder-se-ia exemplificar o contexto acima exposado com circunstancias nas quais o delegado
de policia ao decidir um caso concreto acabe por fazer a mesma coisa, ou seja, em seu poder-

dever de interpretar a Constituicdo?!, ndo acabe por manipular o contelido empirico e precipuo

2l Neste ponto cabe a distingdo classica relacionada a inconstitucionalidade: de forma interpretativa, por
inaplicabilidade ou por declaracéo. Esta Gltima sendo a Unica sujeita a reserva de jurisdigao.
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do texto com o subterfugio e finalidade de justificar fundamentadamente uma decisdo eivada
de perene subjetivismo.

Esse aspecto mostra-se relevante em razdo da necessaria reafirmacdo da autonomia da
autoridade policial em decidir juridicamente os casos, em contraponto ao fato de que, por
compor os quadros do Poder Executivo, mas sem a explicita previsdo de independéncias que
compdem garantias constitucional e legalmente conferidas ao Ministério Puablico, por
exemplo?2. Isso acaba por colocar as autoridades policiais, relevantes juristas, com inequivoca
responsabilidade de interpretacdo e aplicacdo do direito, especialmente dos ditames
constitucionais, vinculadas funcionalmente a uma instituigdo com grande fragilidade de
submissao a ingeréncias politicas.

Ao passo que de um lado temos a idealizacdo de uma resposta, de uma decisdo juridica
verdadeira, tal como o jurista Hércules criado por Dworkin (2002, p. 165), de outro temos
ceticismos da existéncia de uma Unica solucdo, a exemplo da critica expressa de Eros Grau
(2006, p. 40) ao juiz Hércules de Dworkin, que mesmo tal magistrado ndo seria capaz de uma
decisdo plenamente correta, eis que inexistente.

No centro desse debate encontramos o meio-termo de Kelsen (2006, p. 117), que em
sua Teoria Pura do Direito, ainda sob a 6tica do direito positivo, traz a baila que dentre todos
os métodos de interpretacdo é possivel chegar a um resultado justo, mas jamais unico, fato
que pode ser corroborado ainda na atualidade, frente as divergéncias em decisfes juridicas,
especialmente em pronunciamentos judiciais.

Uma vez mais se faz necessario reafirmar que o direito ndo é uma ciéncia exata, que
ndo se pode comparar com a matematica ou demais ramos tautologicos, ndo se podendo
vislumbrar uma decisdo, uma resposta Unica. O direito ndo pode ser emoldurado em uma
estrutura cartesiana.

Continua Kelsen, classificando que, na impossibilidade de uma metodologia Unica para
a interpretacdo do direito, a conclusdo seria a decisdo que € aceita, que coadune a
interpretacdo do jurista com aquela que garanta uma geral anuéncia na comunidade.

Por derradeiro, Aarnio (2002, p. 94-95) colaciona um principio, que denominou de
principio regulativo da interpretacéo juridica, com a finalidade de apaziguar a controvérsia.

Para este autor, a decisdo/interpretagdo melhor justificada, com aceitacdo da maioria da

22 Nao se refere aqui o Poder Judiciario pela dbvia razdo, apesar de ostentarem o0s magistrados as mesmas
garantias, de tratar-se de outro Poder, que compde a estrutura tripartite do Estado.
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comunidade juridica, ¢ a adequada. Com isso, ter-se-ia a garantia dos valores de direitos
sociais a0 mesmo tempo em que houvesse a significativa ampliacdo da certeza juridica.

Fato é que no epicentro desse debate encontra-se a notoria circunstancia que reside na
seguranca juridica. Entre a liberdade de interpretar, do debate entre a decisdo correta e a
impossibilidade/inexisténcia de uma decisdo plenamente correta, a questdo central é que a
sociedade ndo pode ficar a mercé de como cada caso serd decidido, de aplicagdes do direito
diametralmente opostas de acordo com a autoridade publica a quem cabe manifestar-se e
“dizer o Direito”, a exemplo da famosa citacdo de Voltaire (1978): “No dia seguinte, 0 meu
processo foi julgado numa camara do parlamento e perdi por unanimidade; asseverou-me o
meu advogado que teria ganho, por unanimidade, numa outra cimara. ‘E muito comico isso’,
disse-lhe, “portanto, cada cAmara, cada lei’ — ‘E verdade’, respondeu-me”.

Isso ndo se revela em circunstancia eivada de pejorativismo. Trata-se de pesquisas e
estudos criticos sobre a tematica da metodologia interpretativa do direito.

O juridico (enquanto ciéncia, pensar, interpretar, aplicar) € objeto constante de exame
critico. As sociedades democraticas passaram a figura de participes na interpretacdo do
direito, ndo se contentando mais com ser objeto de decisdes juridicas (CONSTANTINO,
2007, p. 206).

Com isso, repise-se que “[...] é apoditica a necessidade de se reconhecer a ruptura
epistemologica existente com a pos-modernidade, para se obrigar ao reexame do modo de
interpretacdo do direito e adequé-lo a uma 1til metodologia.” (CONSTANTINO, 2007, p.
206).

Nessa seara, a solucdo que se entende melhor aplicavel no cenario juridico e
democréatico-constitucional da atualidade é a existéncia de uma hermenéutica juridica
conforme a Constituicdo. 1sso abre espaco e caminhos produtores de sentidos, harmonizando
o direito com a Constituigéo.

Uma hermenéutica juridica conforme a Constituicdo, com uma linguagem aberta, além
de meras regras semanticas ou sintaticas, é produtora de sentidos, coadunando o direito
harmonicamente correspondente a Constituicdo (OBARA, 2021, p. 187).

A Constituicdo é o inconjecturavel referencial (CONSTANTINO, 2007, p. 202), eis que
no exercicio de revelagdo do sentido da norma a intencdo do intérprete é o reconhecimento do
significado das regras juridicas. A Constituicdo revela-se, dessa forma, como o cerne do

ordenamento juridico.
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Nesse panorama, a Carta Magna é capaz de atender novos métodos atuais de
interpretacdo (CONSTANTINO, 2007, p. 202), ndo somente pelo seu contexto de regras, mas
por fornecer “instrumentos” e “ferramentas” para o “pensar o Direito”.

Além dos notérios métodos baseados na interpretacdo gramatical [ou literal],
sistematica, historica, I6gica [ou teleoldgica], Constantino (2007, p. 202-203) explicita-nos 0s
métodos: integrativo [ou cientifico ou cientifico-espiritual], topico e interpretativo de
concretizacéo.

Sem a intencdo de debrucar-se percucientemente sobre cada método — pretensdo ndo
perseguida neste trabalho, todos esses métodos, com suas distin¢cbes peculiares, possuem
como epicentro interpretativo a Constituicdo. De tal forma, perquirir-se-a4 sobre a analise do
método interpretativo que possa representar o mais atualizado e adequado a atual realidade
sociojuridica, e em especial a brasileira.

Um direito constitucionalmente democréatico reside na compreensdo da hermenéutica,
enquanto instrumento adequado ao entendimento de que texto e norma ndo sdo dissonos, mas
se constituem em contetdo substancial progressivo do direito, a resultar na Constitui¢do viva
(OBARA, 2021, p. 188).

“No processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os
orgéos estatais [...]” (CONSTANTINO, 2007, p. 204), dentre os quais se inclui, por 6bvio, a
Policia Judiciaria, cujos trabalhos sdo dirigidos por delegados de policia.

Em um aspecto geral dos métodos supracitados, apesar das distinges peculiares, todas
cerceiam a concretizacdo da norma com base fundante constitucional; com apreciacdo dos
casos de forma unitaria, com materializacdo da norma conforme o problema dentro das
condicdes de determinada situacdo; com transcendéncia do texto na concretizacdo
interpretativa da norma, sendo o preceito juridico positivado como uma parte do “iceberg” do
contexto normativo; e uma democratizacdo da interpretacdo constitucional — uma teoria da
interpretacdo sob os augurios da garantia democratica (CONSTANTINO, 2007, p. 202-205).
Esses tracos caracteristicos marcam grosso modo as colidéncias de tais métodos de
interpretacdo. A relevancia de analisar pontos congruentes positivos de métodos diversos
desvela uma forma de pesquisar e concluir que em seus aspectos majoritarios e essenciais tais
métodos, mesmo decorrentes de momentos historicos, realidades e contextos socioculturais
distintos, acabam por apontar a mesma principal e precipua finalidade: a Constituicdo como

parametro normativo para a interpretacao do direito.
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E o ponto fulcral reside no fato de que inarredavelmente delegados de policia
imponham, em sua atuagdo enquanto juristas, a Constituicdo no devido apice hierarquico da

hermenéutica juridica.

3.2. Solipsismo na atuacéo do delegado de policia, (in)existéncia.

Um dos aspectos mais relevantes do presente trabalho é como a atuacdo das autoridades
policiais repercute na sociedade, respeitando os valores constitucionais e democréaticos,
desvelando inexoraveis reflexos socioldgicos. Por 6bvio que fazem parte do contexto social,
como parcela dele, mas o ponto fulcral cinge-se no reflexo de suas atuagbes no ambiente
social. O servigo publico que prestam ndo deve ser apenas adequado nas perspectivas exigidas
pela legislacio em vigor (no aspecto estrito de adequagdo do servigo publico) e de
metodologias interpretativas técnico-juridicas, mas encontrar uma adequacao sociolégica.

Para buscar esclarecer do que se trata essa adequacao socioldgica, na presente linha de
pesquisa, Pierre Bourdieu (2007) é autor que muito esclarece sobre o tema e cujas teorias séo
plenamente aplicaveis até os dias atuais (e na sociedade brasileira).

Em apertadissima sintese, as teses e conceitos basilares de Bourdieu de habitus, campo
e capital (e suas subdivisdes), com exposicdo critica de estruturas sociais preconcebidas,
alicercadas em circunstancias (capital) culturais, econémicas e sociais, que tendem a
determinar a dominacdo de contextos estruturais sociais (campo) por uma elite (grupo
dominante), e como cada estrutura social internaliza (habitus) a realidade que vivencia, possui
intrinseca relacdo com o que ora se pretende expor.

O direito, no contexto apresentado por Bourdieu, que existiria de forma a reforgar a
dominacdo de uma elite, em detrimento de grupos em relacdo aos quais as normas juridicas
sdo aplicadas de forma diferenciada e com menos efetividade € exatamente o ponto que se
pretende expor e inversamente fomentar quanto a atuacdo de autoridades publicas, in casu,
autoridades policiais.

Uma realidade estrutural que ndo pode prevalecer € o subjugo dos interesses populares
por classes minoritarias elitizadas, subsumindo artificiosamente reais finalidades democraticas
atraves da construcdo de um véu pseudodemocratico e objetivador de satisfacdo de tais

minorias. A adocao de consciéncia e emancipacdo cidada [apesar dos incisivos e constantes
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esforcos em sentido contrério] € o eixo essencial de configuracdo de uma democracia
participativa, contraponto a crise da democracia representativa (OBARA, 2021, p. 73).

De tal forma, a proposta € que a perceptivel e tendenciosa estruturacdo do Poder Publico
quebre seu ciclo existencial de aplicar o direito de acordo com a condic¢do social, juridica ou
econémica de cada individuo ou classe. O direito e a atuacdo da autoridade policial ndo
podem ser dirigidos e aplicados a depender se determinado individuo possui influéncia
politica, exerce algum cargo, emprego ou funcdo, detenha maior conhecimento juridico,
possua diferenciada condicdo financeira, enfim, toda e qualquer circunstancia que
pressuponha uma diferenga de tratamento. Toda e qualquer pessoa merece tratamento
igualitario, na exata propor¢do do principio constitucional da igualdade, em seu aspecto
formal e material.

Uma estrutura de democracia representativa alicercada na (proposital e equivocada)
alienagdo popular, configurada em formato colonizador interno, deve ser ferozmente
combatida em prol de uma real democracia.

Ao contrario, um povo com poder de autodeterminacdo, de uma sociedade
intelectualmente desenvolvida é pressuposto para o alcance de uma capacidade de
autogoverno e de avancgos sociais positivos (OBARA, 2021, p. 74).

E é possivel encontrar interrelacdo em Boaventura de Souza Santos (2010, p.70),
quando refere que as classes oprimidas nunca serdo capazes de promover a transformacéo da
estrutura do Estado sem o apoio de classes mais altas. Ousando abordar filosoficamente o
assunto, acredita-se que as classes mais desenvolvidas, cultural, financeiramente, etc, é que
devem assumir a responsabilidade e promover as mudancas pertinentes no contexto social
brasileiro. O dever dos mais esclarecidos é auxiliar os (ainda) menos, nao os explorar.

Com isso temos o protagonismo do cidadé@o, especialmente em sociedades em que 0s
individuos estdo envoltos em uma luta pela sobrevivéncia, locais esses onde parece
improvavel o “atingimento da autocritica politica e democratica” (OBARA; OBARA, 2020,
p. 296). O mecanismo para rebater tal circunstancia é o florescimento de novas alternativas
para que o povo deixe de ser iludido, utilizado como massa de manobra para a concre¢éo de
objetivos alheios ao democratico. E inegavel a relevante influéncia de convicgdes politicas,
que interferem no Direito de forma ideologica, pelo poder e pelo que é erroneamente chamado
de “légica” (DWORKIN, 2007, p. 323).
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Representantes que visam o poder para que este satisfaca seus fins pessoais assumem
uma posicdo de conforto quando ha a manipulagdo da opinido publica, quando a populagédo
possa ser manipulada, manobrada para a que 0s interesses de tais representantes seja suprido.
Tais subterflgios sdo propicios para afastar impedimentos a desconstitucionalizacdo da
Constituicdo (OBARA; OBARA, 2020, p. 305).

Inclusive, na seara politica, o capitalismo faz-se pejorativamente presente na medida em
que o poder econdmico é instrumento para a presenca de representantes eleitos, que, em
contrapartida, sob a aparéncia de atos de governo e producdes legislativas democraticas,
presta-se a favorecer a elite financeira (OBARA, 2021, p. 93). Esta se constitui uma das
vertentes de manipulacdo de objetos atinentes a interesses publicos, que sdo viciosamente
manipuladas para suprir interesses dos detentores de poder.

A atuacdo contributiva de presentantes do Poder Publico a implementar a democracia
deve distanciar-se do juridico submisso do politico (OBARA, 2021, p. 100), o que nas
instituicdes policiais possui um longo e esfor¢oso caminho a percorrer, apesar das evolucdes
ja conquistadas, e com evitagao atenta a retrocessos.

A legitimidade democratica ndo pode ser fundada em um procedimento
autolegitimatorio autoritario decorrente da manipulacdo da opinido publica (OBARA, 2021, p.
102).

Principalmente em paises em desenvolvimento, tal como o Brasil, a vertente
democréatica deve fortalecer o Estado e seus presentantes, de maneira a fomentar e criar
espacos de autossuficiéncia, emancipacdo e capacidade da sociedade saber externar seus
interesses (OBARA; OBARA, 2020, p. 305). Quando se fala em fortalecimento do Estado e
seus presentantes ndo se pretende uma ideia de ampliagdo do Estado, mas de autoridades com
poder decisorio e que possuam, mais que poder, mas dever de democréatica, constitucional e
legalmente influir na positiva evolugéo da sociedade brasileira.

Justa e principalmente em razdo disso, urge o fato de que “[...] o direito deve ser, mais
do que nunca, nos paises periféricos, palco para frutificar lutas visando o asseguramento e
implementacdo de conquistas sociais” (OBARA; OBARA, 2020, p. 305).

Todo esse contexto apresentado serve o propdsito de que as autoridades policiais podem
e devem contribuir construtivamente no cenario social, pautando suas atuagdes com dever de

consciéncia e comprometimento, auxiliando a colocar em pratica uma real autonomia
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funcional?, apreciando as questdes sociojuridicas que lhes sédo devidas despidas de quaisquer
influéncias ou tentativas de ingeréncias internas e externas (violagdes endogenas e exogenas)
gue possam existir.

“Na feicdo juridica difundida ha uma construcdo juridica ininterrupta objetivando
atingir um fim democratico constitucional que ndo pode estar a mercé do politico” (OBARA,
2021, p. 30).

A conjectura democratica ndo pode servir de subterflgio para interpretacdes arbitrarias,
que, com base em uma historica estrutura positivista, finda por um legalismo paralisante a ao
solipsismo. A isso se contrapde uma construcdo juridica mais profunda, complexa, calcada em
um paradigma juridico precursor da seguranca juridica, da autonomia do direito, posicionando
0 jurista, e, em especial, agentes publicos com poder decisério, de forma a uma realocacdo no
mundo pratico, na responsabilidade social que detém, com fins a uma pretendida consolidagao
democrética constitucional (OBARA, 2021, p. 18-19).

Neste ponto é devido externar que o ponto critico de Lenio Streck (2014, p. 31) quanto
ao positivismo, ultrapassados 0s positivismos e pos-positivismos, reside especialmente ao
positivismo normativista pos-Kelseniano, que € justamente o permissor de discricionariedade
e decisionismos. E, mesmo também superado o positivismo exegético e das denominadas
“descobertas polvolares”, que atualmente ndo nos podemos permitir cair em um “império de
decisoes solipsistas”, dentre o que exemplifica com posturas caudatodrias da jurisprudéncia dos
valores, de axiologismos, o realismo juridico (porquanto ser um “positivismo fatico”), a
ponderacdo de valores — quando decisdes sdo calcadas em principios aleatoria e
arbitrariamente eleitos, dentre outros.

Isso também possui relacdo com a questdo atinente a uma Constituicao e direito vivos —
do juridico inserido no mundo da vida — enquanto precursora de uma real integracao entre
todos os elementos, instituicOes e pessoas, publicas e particulares, e em especial a convivéncia

proficua do direito com a politica, ao invés da sobrepujacdo desta, no aspecto de suas

23 Agui cabe observagdo quanto o debate da questdo relacionada a existéncia ou ndo de autonomia funcional para
os delgados de policia. Isso porque o Supremo Tribunal Federal, conforme ADI 5.579/2021 ndo reconheceu
as autoridades policiais a existéncia de autonomia funcional, mas reconheceu o que a Corte Constitucional
denominou como ‘“‘autonomia técnica”. Para a Corte Suprema a distingdo de nomenclatura ndo transpareceu
uma evidente distincdo préatica. No referido julgado, foi realizada mencéo de que ndo incide a autonomia
funcional (a0 mesmo ndo como incide para o Poder Judiciario, por exemplo), mas incide a independéncia na
manifestacdo e escolha de atos administrativos procedimentais na instrugdo dos procedimentos de Policia
Judicéria. No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica no RHC 47.984/SP.
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interferéncias maléficas, eis que todos devem obediéncia a Constituicdo e ao ordenamento
juridico (OBARA, 2021, p. 52).

Ou seja, toda a estrutura juridica sobrepujando e determinando as interrelacdes publicas
e privadas, dentre as quais se insere, por derradeiro, as autoridades policiais. O cerne do
embate entre direito e politica na concepcédo da atuacdo funcional da autoridade policial cinge-
se na influéncia da politica quando antidemocraticamente influi ou busca influir na
interpretacdo e aplicacdo do direito por tais agentes publicos.

O reconhecimento e integracdo de um direito e Constituicdo vivos é possivel a partir da
admissdo pelo Estado da relevancia dos direitos fundamentais, com abstencdo de limitacdes
formais textuais do ordenamento juridico (o que ndo se confunde com subjetivismo e
discricionariedade); e pela constitucionalizacdo das instituicfes que presentam o Estado, de
forma a conferir a devida atengdo pratica aos direitos subjetivos e liberdades individuais,
amalgamando os elementos sociais, juridicos e politicos, com objetivo puro e pleno ao seu
desenvolvimento (OBARA, 2021, p. 64).

O conceito proposto de Constitui¢do viva subsume-se ao amalgamento de Constituicao
formal e experimentacdo constitucional, a constituir um Estado constitucional [efetivo]
material em que o direito seja baseado no homem e suas racionais construcdes juridicas
(OBARA, 2021, p. 65).

Essa é justamente a exposicdo da questdo atinente a uma Constituicdo e producédo
juridica efetiva, material. Aquela em que o apice do objetivo do direito seja originario, tenha
sua razdo de ser nos fatores humanos, sociais e culturais, especificamente lastreados nas
demandas brasileiras; assim como sua finalidade seja proporcionar a este especial conglobado
sociocultural as resolucdes, as respostas devidas. O ponto fulcral do direito brasileiro (e de
todos, na verdade) é o fator humano. E a isso ndo se abstém, por ébvio, de todo o contexto
econémico, ecoldgico e tantos outros essenciais a satisfagdo global, suas necessidades,
planejamentos, bem-estar social e determinacGes de natureza imperativa a sua manutencao,
desenvolvimento e solidez.

“A Constituigao viva, o sentimento constitucional, sao englobantes, atinentes a todos e,
por isso, democraticos, ostentando a qualidade da equidade e da justica” (OBARA, 2021, p.
75).

A concepcdo de Constituicdo viva refoge a tarefa de resgate da sensibilidade juridico-

constitucional e de evitar interesses politicos contra-democraticos, com pressuposto
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hermenéutico-filosofico. Dessa forma, a Constituicdo serve para sufragar conflitos
axioldgicos e politicos, cumprindo efetivamente funcdo de garantia das conquistas sociais,
com simultaneidade conteudistico propulsor de novas conquistas democraticas. O resultado,
dessa forma, é o juridico enquanto salvaguarda constitucional, ndo mais refém de interjeicdes
politicas e quaisquer outras interferéncias e interesses alheios aos anseios e desejos sociais
(OBARA, 2021, p. 84).

Com isso, “volta-se, sempre, ao lugar do comecgo: o problema da democracia e da
(necessaria) limitacdo do poder. Discricionariedades, arbitrariedades, inquisitorialidades,
positivismo juridico: tudo esta entrelagado” (STRECK, 2015, p. 33).

O aspecto de que todo poder deve ser objeto de limitacdo esta intrinsecamente ligado ao
presente ponto, de que no direito a exacerbacdo do poder, fomentado por aspectos positivistas,
pode resultar (e resulta) em discricionariedades, em interpretacdes e decisdes que sdo fruto —
muitas vezes quase exclusivo — do que o jurista quer que seja o direito. O jurista transmuta o
direito para que evoque 0 que sua consciéncia deseja — a chamada filosofia da consciéncia.

Fato é que o Brasil atualmente esta atrelado, em sua operacionalizacdo do direito, em
uma resisténcia exegético-positivista, em decisionismos e discricionariedades, sem dar
finalidade pratica no sentido objetivo de conferir solucdo aos problemas sociais, contrariando
0 que a Constituicdo prega, podendo-se utilizar como exemplo o artigo 3° da CRFB/1988
(BRASIL, 1988), que elenca objetivos fundamentais da Replblica Federativa do Brasil
(STRECK, 2014, p. 67).

Para uma adequada implementacdo de democracia faz-se imprescindivel a auséncia de
solipsismos. O solipsismo, que é o resultado desse subjetivismo atrelado a uma carga
decisoria de indole politica a criar uma equivocada manifestacdo do juridico para 0 mundo da
vida, revela conduta anti-democréatica. A interpretacdo juridica decisionista, a edi¢do de atos
normativos ao alvedrio dos ditames constitucionais, a criacdo de enunciados performéaticos
que corrompem principios como 0 da Separacdo de Poderes sdo manifestacdes e
fomentadores dessa carga anti-democratica.

A instituicdo de uma democracia constitucional, com protecdo a retrocessos e defesa
dos direitos do homem ¢é o resultado de um circulo hermenéutico filosofico, do ser racional e

senciente, a instituir o “ser Constituicdo” (OBARA, 2021, p. 65).
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Para isso, um dos pontos mais relevantes € o combate ao solipsismo, criador de um
poder autocratico, permissor de retrocessos e impeditivo da valorizacdo dos direitos humanos
(OBARA, 2021, p. 65).

E inegavel a existéncia de condutas solipsistas, vigorantes ainda e evidentemente no
cenario juridico atual. Solipsismo nas mais diversas areas pelos mais diversos juristas, que
acreditam que a implementacdo do direito conforme o arbitrio de suas vontades é a melhor
forma de aplicar o ordenamento juridico — ou o que acreditam que se trate do ordenamento
juridico.

Para retratar tal quadro, socorremo-nos das licdes de Ronald Dworkin (2007, p. 307-
308), quando expde a tematica tratada apresentado o “modelo do romance em cadeia”.

Dessa forma, o autor primeiramente analisa os diferentes aspectos ou dimensfes da
abordagem de uma autoridade, as dimensdes de adequacdo e conteudo, assim como 0s
aspectos diversos do contetdo, e como tais sdo sujeitos sensivelmente ao seu compromisso
com a integridade. Sopesa — de certa forma, por um aspecto juridico hierarquico — a
interpretacdo e principios dessa interpretacdo que considera sobrepujar outros. Sobreleva,

(13

outrossim, que a “[...] restricdo que a adequacdo impde a substincia, em qualquer teoria
valida, é portanto a restri¢ao de um tipo de convicgao politica a outro [...]”, quando sopesados,
contrabalanceados, considerados todos os aspectos pertinentes, com “[...] qual interpretacdo
torna uma manifestacao de atividade politica a melhor possivel em termos gerais [...]”.

Em outro trecho da obra de Dworkin (2007, p. 310) encontra-se pertinente aspecto
critico. O personagem “Hércules” aplica o direito conforme suas proprias convicgles, em
expresso descarte a interpretacdes politicamente neutras. Acredita, assim, 0 personagem, que
suas crencas de justica, moral e estilo interpretativo sdo capazes de subjugar outros
entendimentos juridicos. Por um aspecto, ha, na conduta de “Hércules” uma pretensiao
inovadora, mas que extrapola os limites da neutralidade. O pano de fundo é a relevancia da
moral politica para decidir o que é direito, com a presenca do antagonismo de um critico. A
conclusdo do autor é que a moral politica € irrelevante para tal desiderato — decidir sobre o
que é direito, e que o relevante sdo os principios de moral bem fundados e capazes de
solucionar o conflito.

O que exposado por Ronald Dworkin, no que tange aos limites da neutralidade, possui
grande pertinéncia, eis que na vida pratica juridica é circunstancia que deve ser

constantemente objeto de autoanalise e autocritica por parte de autoridades policiais, para que
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ndo interpretem e apliquem o direito ao seu alvedrio, mas pautando-se por técnicas,
metodologias, normas juridicas em geral (especialmente de indole constitucional), principios,
vetores axiologicos; contrapondo exatamente o subjetivismo, decisionismo e solipsismo.

O que se perquire é especialmente que o direito seja aplicado ndo solipsisticamente, sem
distingdes de classes, em suma, sem interjeigdes “politicas” que fagam, por exemplo, com que
casos semelhantes sejam antagonicamente decididos em decorréncia de aspectos
influenciadores de indole externa (ou interna) pejorativa.

“Hércules ¢ um impostor porque finge que suas opinides subjetivas sdo, em certo
sentido, melhores do que as opinides dos que nao concordam com ele” (DWORKIN, 2007, p.
317-318).

A linguagem ndo é o produto de um sujeito solipsista, que desenvolve o seu préprio
objeto de conhecimento, mas € algo ja existente (STRECK, 2015, p. 08). Com isso quer dizer
que a linguagem ¢é resultado de uma estrutura democratica.

O deslocamento do problema da atribuicdo de sentido para a consciéncia é, em tempos
de predominio da linguagem, apostar no individualismo do sujeito que constrdi o seu préprio
objeto de conhecimento. Isso presumiria que o conhecimento, que o direito funda-se em
contextos de experiéncias pessoais, abnegando o conhecimento objetivo das coisas e a
harmoniosa interrelacdo entre ambos estados e para além deles (STRECK, 2015, p. 10).

Essa problematica € algo que de forma explicita ou implicita encontra-se no imaginario
dos juristas. Delegados de policia ndo podem aplicar 0 que o supracitado autor refere
constantemente para Tribunais que julgam “de acordo com sua consciéncia” ou “seu
sentimento pessoal sobre o sentido da lei”. Isso comumente pode estar associado a
discricionariedade de autoridades policiais, especialmente quando equivocadamente
confundidos com a discricionariedade das diligéncias na condugdo de procedimentos
policiais.

Essa forma de protagonismo € apresentada por Streck (2015) quando fundamenta tal
conduta na denominada Jurisprudéncia dos Valores, que serviu como incentivo doutrinario
oriundo de equivocada interpretacdo e recep¢do de teoria surgida na Alemanha pds-segunda
guerra.

N&o se pode aplicar uma repristinacdo das teses da Jurisprudéncia dos Valores, que
estruturaram equivocamente teorias constitucionais interpretativas no Brasil, de forma a

incorporar mutatis mutandi realidades e contornos histéricos distintos. “No caso especifico do
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Brasil, onde, historicamente até mesmo a legalidade burguesa tem sido dificil de ‘emplacar’, a
grande luta tem sido a de estabelecer as condigbes para o fortalecimento de um espacgo
democratico de edificacdo da legalidade, plasmado no texto constitucional” (STRECK, 2015,
p. 10).

Da mesma forma que ocorrera na “transplantacdo” do direito romano para as
codificacdes francesa e alema, é o que se revela criticamente até os dias atuais na incessante
busca de producdo, interpretacdo e aplicacdo juridicas no Brasil de modelos ou formatos de
direito alienigena. Em suma, inadequacdo dos casos as hipoteses legais — o que Kelsen, citado
por Lenio Streck (2014, p. 33) atribuiu como problema seméantico na aplicacdo de um signo
linguistico. Doutra forma, problema de interpretacdo do direito, o que gera nos juristas “a
ideia de discricionariedade do intérprete ou do decisionismo presente na metafora da ‘moldura
da norma’”’, que, por derradeiro, gera uma interpretacdo contaminada de subjetivismos
decorrentes de uma “razao pratica solipsista” (STRECK, 2014, p. 33-34).

E o caso exposto de literalidade da lei versus polissemia — geradora da conducio
inevitavel a discricionariedade, subjetivismo, solipsismo (STRECK, 2014, p. 35).

Nesse diapasdo, hd de se refletir sobre a interpretacdo literal e buscas de ndo
interpretacdo estritamente literal, o que pode vir a ocasionar, a depender do caso, em uma
macula ao pacto democratico, resultante de decisdes que, tentando superar uma literalidade
intrinseca, podem vir a contrariar normas constitucionais e legais editadas sob o manto
democratico. “[...] literalidade ¢ ambiguidade sdo conceitos intercambidveis que ndo sao
esclarecidos numa dimensdo simplesmente abstrata de analise dos signos que compde um
enunciado” (STRECK, 2014, p. 35).

E o ativismo anteriormente referido por Streck (2015, p. 11) demonstra que a sua razdo
de ser encontra-se atrelada a uma origem solipsista. 1sso se torna problematico em razdo de
que a democracia e 0s avangos restam dependentes do posicionamento dos juristas.

E é devido sublinhar que apesar do referido ativismo ser exposado por Lenio Streck
quanto a jurisdicdo, e ainda mais especificamente em outro nivel a jurisdicdo constitucional,
ndo esta adstrito a esse ambito, podendo ser reconhecido na atuacdo administrativa das
autoridades policiais da mesma forma que para com qualquer outro jurista com poder de
influir no cenério juridico.

E ainda conforme Streck (2015, p. 11-12), deve-se rememorar que tanto na

operacionalidade stricto sensu como na doutrina percebe-se a manifestacdo do paradigma da
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subjetividade, que envolve questdes relativas ao ativismo, decisionismo e poder
discricionario. Trata-se de que a externacdo da decisdo do jurista € um ato de vontade, da
mesma forma que o resultado de tais decisbes sdo resultado da interpretacdo ao modo
solipsista.

Para o delegado de policia isso € ainda mais acentuado em decorréncia do (ainda) pouco
arcabouco doutrinario, jurisprudencial e legislativo (mesmo que na atualidade tenha sido
objeto de grandes avangos), cria-se a tendéncia de uma discricionariedade ainda mais
acentuada. Ou seja, em razdo de ndo haver tratamento (ou ao menos parco) hermenéutico-
metodologico dirigido especificamente para a atividade da autoridade da Policia Judiciaria,
espraia-se 0 leque de abordagens, tratamentos linguisticos, metodologias e formas de
aplicagdo do direito, que urgem por uma abordagem direta e especifica.

“A Constitui¢do ¢ o teto de todas as acdes e fungdes do Estado, inclusive do legislativo,
criador da lei, mas ndo mais criador exclusivo do direito” (OBARA, 2021, p. 102). Todavia,
como o préprio autor salienta na sequéncia, isso ndo pode resultar no indesejado solipsismo.
“[...] a confianca democratica esta nas institui¢des € nao nos atributos pessoais de quem quer
que seja” (OBARA, 2021, p. 103).

Nado é possivel a mantenca do sentido democratico quando autoridades com poder
decisorio sdo superestimadas e sobrelevadas as leis e ao direito (OBARA, 2021, p. 103).
Ninguem estd ou pode estar acima da Constituicdo, do ordenamento juridico, da democracia,
da mesma forma que a autoridade nenhuma é delegado o poder de dizer o que € o direito de
acordo com suas proprias conviccoes e sentimentos pessoais.

A significacdo de que o intérprete sempre atribui sentido a norma escrita ndo pode ser
considerada como uma autorizacdo a atribuir sentidos de maneira discricionariamente
arbitraria. Texto e norma ndo sdo antagdnicos. Mas isso ndo pressupde também que toda
interpretacdo seja produto de um intérprete solipsista, arbitrario (STRECK, 2014, p. 43).

O modelo silogismo dedutivista do paradigma liberal-formal-burgués ndo pode dar azo
ao deslocamento do sentido da norma, representativo da producdo democratica legislativa e
do direito para o protagonismo acionalista-indutivista do intérprete (STRECK, 2014, p. 44).

Em uma nitida perspectiva aqui defendida, “o direito ndo é (e ndo poder ser) aquilo que
0 intérprete quer que ele seja” (STRECK, 2015, p. 12). Se assim ndo fosse, ndo haveria
sentido na gama de profissionais das ciéncias juridicas que se debrucam sobre o estudo e

avanco do direito, no sentido de que “a doutrina deve doutrinar, sim. Esse ¢ o seu papel.” Se
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assim ndo fosse, ndo haveria sentido na existéncia de tantas outras instituicdes, publicas e
privadas, tais como o parlamento e as faculdades de direito. Da mesma forma, o intérprete
tem de se pautar pela Lei Maior, a Constituicdo. Sem isso ndo estamos dentro de uma real
estrutura constitucional-democratica. O direito, assim , perde sua coeréncia e integridade.

Um delegado de policia ndo pode seguir um imaginario (gnosiologico), dentro do que
“o decidir de forma solipsista encontra fundamentacdao” (STRECK, 2015, p. 15), com lastro
no paradigma da filosofia da consciéncia.

Essa manifestacdo de filiacdo ao paradigma da subjetividade — esquema sujeito-objeto —
que trata do solipsismo e a pratica de discricionariedades enquadram-se paradigmaticamente
no “paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia” (STRECK, 2015, p. 18).

Resta claro reafirmar que discricionariedade, subjetividade, filosofia da consciéncia e
solipsismo sdo terminologias equanimes, vinculadas ao paradigma epistemologico da filosofia
da consciéncia. A “filosofia da consciéncia e discricionariedade sao faces da mesma moeda”
(STRECK, 2015, p. 18), revelando comumente que a “interpretacdo ¢ um ato de vontade”.

Quando Streck (2014, p. 47) trata a discricionariedade e a arbitrariedade como
elementos equanimes, revela que em ambas o problema ¢ o mesmo: “a falta de controle
conteudistico”. De tal forma, o intérprete preenche e determina o direito, que se revela em um
“espaco de anomia”. Aponta que definir se um ato (ou decisdo) foi discricionaria ou arbitraria
é, por si s0, uma distin¢do abstrata, porque decidir se algo foi discricionario ou arbitrario ja
carrega consigo uma escolha discriciondria (ou arbitraria). A “radicalidade do elemento
interpretativo que reveste a experiéncia juridica”, entdo, seria a forma de acabar com a
discricionariedade.

Tudo isso vai de encontro ao que se propde criticar severamente, de que “primeiro se

tem a solucéo, depois se busca a lei para fundamenta-la”?* (STRECK, 2015, p. 19). Assevera-

24 \Veja-se como essa tese ainda é dominante no imaginario dos juristas, isto €, de que primeiro se interpreta para,
sG depois, aplicar (ou primeiro, interpretamos, depois, compreendemos e, finalmente, aplicamos, repetindo as
trés subtilitates: intelligendi, explicandi e applicandi). Trata-se da cisdo metafisica entre interpretar e aplicar,
postura que pode ser vista explicitamente em texto de Celso Bastos e Samantha Meyer-Pflug (A interpretacéo
como fator de desenvolvimento e atualizacdo das normas constitucionais. In: Silva, Virgilio A. da (org.).
Interpretacdo Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 145 e segs.), quando dizem que a interpretacéo é
uma atividade “que precede, necessariamente, a aplicacdo da lei” e que “¢ a partir da interpretacdo que a
norma juridica abstrata passa a incidir nas situagdes faticas”. E possivel constatar, com relativa facilidade,
que, por trés dessa tese subjaz o esquema sujeito-objeto e a adesdo & metodologia juridica tradicional, além da
defesa (kelseniana) de que a “interpretagdo feita pelos juizes ¢ um ato de vontade”. Refira-se, como
contraponto, que, paradigmaticamente, a hermenéutica juridica (filoséfica) coloca-se na contramdo dessa
cisdo entre interpretar e aplicar, probleméatica que discuto em: Hermenéutica (juridica): compreendemos
porque interpretamos ou interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn.
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se que referida passagem traduz exatamente o que se pensa e € claramente visivel na conduta
pratica e corriqueira dos mais diversos juristas, em relacdo aos que se destacam os delegados
de policia.

E ¢ devido sublinhar que, de um lado, é possivel e facil referir notoriamente a caréncia
de trabalhos doutrinarios e cientificos que exploram o solipsismo de autoridades policiais. De
outro lado, a histdrica e continua inexisténcia de atos normativos que limitam os poderes de
tais agentes publicos criam espacos e ambientes de permissibilidade para sua ocorréncia.

A um tempo, delegados de policia possuem inexoravel e relevante papel no cenario
juridico e no aspecto pre-processual, nos aspectos de acesso a justica, producdo de provas
para conduzir a instrucdo processual penal, no atendimento a populacdo e tantos outros.
Doutro, essa mesma caréncia é produtora e propagadora de auséncia de mecanismos de
controle. E ndo se refere, aqui, a instituicdes corregedoras, mas a producdes juridicas capazes
de equacionar e elevar o respeito a dignidade da pessoa humana e a sociedade.

Quando de uma decisdo pela prisdo cautelar, decorrente da lavratura de um Auto de
Prisdo em Flagrante, p. ex., deve-se evitar que tal deciséo seja eivada de um ato de vontade,
mas, sim, de um ato de verdade (STRECK, 2015, p. 20). Em outras palavras, 0s motivos,
fundamentos da decisdo devem ser produto de uma analise que obedeca uma metodologia
com embasamento cientifico, para uma consequente externacdo de uma adequada apreciacdo

técnico-juridica, e ndo baseada no subjetivismo do delegado de policia, de sua vontade intima.

[...] ndo se trata de dizer que o solipsismo ndo ‘exista’ como se esse conceito —
filosofico que é — tivesse alguma possibilidade de remissdo a um objeto
empiricamente verificdvel. O solipsismo é um engodo tedrico; ele existe
difusamente num imaginario que se constituiu a partir da modernidade. Alias, foi a
modernidade que ‘inventou’ o solipsismo. Ela é condi¢do de possibilidade da
modernidade! E essa invengdo ainda produz efeitos (e drasticos).

Dizer que o solipsismo epistemoldgico ndo existe é fazer trogca de Wittgenstein Il
(que falava da impossibilidade da linguagem privada, combatendo o isomorfismo da
tradicdo e o solipsismo linguistico da modernidade) [...] (STRECK, 2015, p. 20).

Crer que uma decisdo de arquivamento de uma ocorréncia policial, assim como,
analogicamente, uma decisdo judicial ou pedido de arquivamento ou de absolvi¢do
formulados pelo Ministério Publico seriam decorrentes de um ato de vontade, conduzir-se-ia a
um inevitavel fatalismo. Da mesma forma, tudo dependeria da vontade pessoal da autoridade

que detém o poder de decidir, o que se poderia concluir da prépria democracia em si. Para

In: Streck, Lenio Luiz; Rocha, Leonel Severo (orgs.). Anuério do programa de pds-graduagdo em direito da
Unisinos. Sdo Leopoldo: Edi¢des Portdo, 2003, p. 223-271.
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isso surgiu e existe a hermenéutica, de forma a superar o “assujeitamento que o sujeito faz do

objeto” (STRECK, 2015, p. 21).

N&do se faz necessaria uma andlise mais aprofundada para perceber que parcela
importante da doutrina — e falo aqui dos formadores de opinido no plano das préaticas
judiciarias — sufraga teses pelas quais a interpretacdo (aplicacdo) do direito fica
nitidamente dependente de um sujeito cognoscente, o julgador (STRECK, 2015, p.
22).

E por mais que o autor referido faca uma abordagem mais incisiva e critica ao Poder
Judiciario, podemos abordar e tratar a tematica na atualidade espraiando e abarcando outras
autoridades com poder decisorio, com é o caso dos delegados de policia. Afinal, como preza o
artigo 5° LXI da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que determina que a prisdo de
qualquer pessoa somente ocorra nos casos de flagrante delito ou ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente. Excepcionados 0s casos expostos no
dispositivo constitucional, somente essas duas hipdteses sdo permissivas da prisdo de
qualquer individuo. A primeira ocorre através da atuacdo pela autoridade policial (delegado
de policia)?®; a segunda por documento exarado pela autoridade judicial competente.

Abre-se neste momento um paréntese para apresentar uma exposi¢do fundamentada
qguanto ao supracitado arquivamento de ocorréncias policiais, 0 que possui grande
relevancia.?®

Quando fatos, em tese, delituosos (infracBes penais) sdo comunicados por qualquer do
povo a uma autoridade policial, formaliza-se tal comunicacdo através de uma ocorréncia
policial (ou boletim de ocorréncia policial). Esse documento, logo ap6s lavrado, é submetido
a analise do delegado de policia.

Ocorréncias policiais podem ser lavradas em qualquer 6rgdo policial, inclusive por

delegacias policiais “on-line” e de qualquer unidade federativa?’, além de requisicdes

%5 Em que pese a possibilidade de que qualquer um do povo possa prender em flagrante delito, nos termos do
artigo 301 do Cédigo de Processo Penal, a circunscrita referéncia a delegados de policia deve-se pelo fato de
que invariavelmente a apreciagdo do fato passard pela autoridade policial, que realizard a analise fatico-
juridica e lavrard o auto respectivo, se for o caso, nos termos dos artigos 304 e seguintes do mesmo diploma
legal.

% O que aqui externado coaduna aspectos da prética da atividade policial deste autor, juntamente e corroborados
com aspectos técnico-juridicos prelecionados especialmente pelo Cédigo de Processo Penal e Decretos,
Portarias e Regulamentos editados pelos mais diversos poderes executivos das unidades federativas, que
abordam detalhadamente os procedimentos administrativos da Policia Judiciaria. No caso da Policia Civil do
Estado do Rio Grande do Sul, podemos citar a Portaria 164/2007/GAB/CH/PC.

27 A lavratura de ocorréncias policiais realizada em uma unidade federativa e encaminhada para outra — em
decorréncia de questfes de atribuicdo e competéncia — sempre foi comum. Com o consideravel aumento de
casos de estelionato cometidos a distancia, em especial como decorréncia da pandemia causada pelo SARS-
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oriundas de outras instituicdes, como o Poder Judiciario e o Ministério PUblico?®. Nessa
analise, o delegado de policia analisa, dentre diversas outras circunstancias, se o fato
realmente € um fato penalmente tipico.

Mesmo que determinada ocorréncia policial seja lavrada inicialmente apondo
determinado fato tipico, o delegado ndo sé pode como deve, apos a analise devida, determinar
0 arquivamento da ocorréncia no proprio orgédo policial.

Esta € a grande relevancia deste ponto. Mesmo que exista determinacdo legal de que os
autos de inquérito policial ndo podem ser arquivados pela autoridade policial, conforme o
artigo 17 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), a autoridade policial pode arquivar
ocorréncias policiais, antes mesmo de se tornarem inquéritos. Isso porque quem instaura
inquéritos policiais é o proprio delegado de policia.

E ndo se estd a dizer que ha equivoco em tal procedimento. Como dito alhures, o
delegado de policia possui grande relevancia no cenario juridico e de acesso a justica. Tanto
que pode arquivar em sede policial a comunicacdo de um fato que, em tese, corresponda a um
ilicito penal.

Com isso se quer dizer que para quem ndao atua na Policia Judiciaria, e
consequentemente ndo possui ciéncia e conhecimento intrinsecos de circunstancias como a
que ora se apresenta, fatos passam a margem de qualquer outro agente ou autoridade. Tal fato
salta aos olhos pela relevancia de que o solipsismo deve ser severamente combatido quanto a
atuacdo (também) das autoridades policiais.

De tal forma, o delegado também possui seu “senso de justiga”, suas convic¢des
pessoais e preferéncias (meta)juridicas, que podem ensejar ao criticado subjetivismo,
discricionarismo, solipsismo.

Apesar do fato de que “ser sujeito a lei ndo significa ser preso ao rigor das palavras que
os textos contém, mas ao espirito direito do seu tempo” (STRECK, 2015, p.23), ndo se pode
adotar a conduta de que se o texto ndo aponta para a solu¢do que ndo satisfaca o “sentimento
de justica” do intérprete, ndo sejam as palavras do texto consideradas empregadas mal ou

além, aguém ou diversamente do que queria dizer a lei.

Cov-2 (COVID-19), inameras ocorréncias policiais sofrem o transito entre diversos estados, em decorréncia
atualmente do que prescreve o artigo 70, 84° do Codigo de Processo Penal.

28 Requisi¢des, mais comumente oriundas do Poder Judiciario e do Ministério Publico aportam em 6rgdos
policiais em documentos com as mais diversas formalizagBes. Independentemente de como tais documentos
sdo reduzidos a termo, apos a analise do delegado de policia, caso seja corroborado que se trate de infragdo
penal, € devida a lavratura da ocorréncia policial ainda assim.
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A opcdo pelo paradigma sujetivista-solipsista resta mais claro “na medida em que o
préprio ordenamento juridico oferega meios para uma interpretacdo sistematica satisfatoria
perante o seu senso de justi¢a”, atendendo “aos valores subjacentes a lei”, de forma a levar a
crer que o jurista esteja fazendo cumprir o direito.

Isso nos leva aos juristas como figuras de “julgadores” acima da lei”, o que contraria o
pacto democratico e o principio da separacdo dos poderes — na medida em que se estaria
conspurcando o que fora externado pelo exercicio legiferante.

Jurista (e delegado de policia) algum pode aplicar ou deixar de aplicar a Constituicdo e
as normas vigentes conforme sua vontade, de acordo com o seu particular entendimento de
(in)aplicabilidade, ao seu alvedrio.

E isso é campo fértil para circunstancias ja aqui tratadas quando se externou critica a
influéncias politicas sobre a atuacdo da Policia Judiciaria, para que ndo seja o direito aplicado
a depender se “ou se ¢ bem relacionado ou mal relacionado” (STRECK, 2015, p. 23). O fato
de que “o ideal de justica se contrapde a privilégios” ¢ acertadissimo, pois o contrario verte a
impunidade, a pessoalidade, a aplicacdo do direito para a satisfacdo de classes dominantes
(BOURDIEU, 2007).

O que aqui se aborda e persegue sdo “respostas a uma questdo relacionada a
democracia, a producdo democratica da lei e as condicdes de possibilidade do controle das
decisdes” (STRECK, 2015, p. 29).

Métodos interpretativos que sejam formulados com base em solipsismos
inarredavelmente criam vinculos com uma autoridade individualista, 0 que faz remontar ao
positivismo (STRECK, 2015, p. 56). A hermenéutica de cunho filoséfico procura superar o
que se denomina por razdo pratica, nomenclaturado pelo positivismo como
discricionariedade, que € o sustentaculo do sujeito solipsista.

A critica ao solipsismo (ou decisdes conforme a consciéncia do delegado de policia) ndo
podem ser pautadas em critérios de indole pessoal ou de psicologismos, superando-se 0
paradigma da filosofia hermenéutica. Opinifes pessoais de magistrados, presentantes do
Ministério Publico e autoridades policiais sobre leis e fendbmenos sociais sao irrelevantes, eis
que esses sdo produtos de um a intersubjetividade, e ndo da crenca pessoal de cada intérprete
(STRECK, 2015, p. 65-66).

Ainda vigora um contexto conceitualmente baseado em anos de positivismo, que €

fundante de um poder decisério discricionario, que dificulta a implementacdo do giro
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ontologico-linguistico — paradigma da intersubjetividade, vigorando o vicio da aplicacéo
juridica na discricionariedade decisoria (STRECK, 2015, p. 57).

Nisso reside a necessidade de implementacdo do ja abordado giro ontoldgico-
linguistico, a ressignificar contextualmente o direito e sua aplicabilidade para que se conforme
a uma realidade democratico-constitucional.

Estado Democratico de Direito e discricionariedade, que esta ligada ao subjetivismo —
esquema sujeito-objeto, sdo incompativeis, contextual, interpretativa, linguisticamente
antagonicas. A partir do momento em que se propde um efetivo e material Estado
Democrético de Direito a discricionariedade — que possui lastro no positivismo, em suas mais
diversas formas — ndo pode prosperar (STRECK, 2014, p. 65).

E neste ponto entram questdes relevantes, tal como a filosofia hermenéutica, que se
direciona em combate ao subjetivismo, ao respeito da autonomia do direito, com solugdes
juridicas hermeneuticamente adequadas a Constituicdo, com auséncia de solipsismos, com
observancia interpretativa dos principios constitucionais em conjunto (OBARA, 2021, p.
193).

A viragem linguistica ndo somente se apercebe como proficua a uma reformulagdo de
sentidos juridicos democratico-constitucionais, como repercute positivamente sobre 0s mais

diversos desdobramentos abordados neste trabalho, tal qual o combate ao solipsismo.

3.3. (Inreversibilidade das decisdes do delegado de policia.

A intencdo do presente subcapitulo é apresentar o resultado de estudos e pesquisas a
perquirir aspecto de magnitude pratico-teérica no resultado da atuacdo de delegados de
policia. Circunstancias abordadas e debatidas somente na seara processual ganham forca e
vigor na seara pré-processual, ndo s0, mas ainda mais em decorréncia de alteracdes
legislativas no diploma processual penal através da Lei 13.964/2019 (BRASIL, 2019), que
incluiu o “Juiz das Garantias”.

Tanto antes como muito mais agora, urge explorar as consequéncias no mundo da vida
de situacOes faticas que claramente possuem inequivoca importancia e relagdo com a conduta
de autoridades policiais no exercicio de suas fungdes. Tratar-se-4, aqui, especificamente — e
como “pano de fundo” — de decisdes cautelares pleiteadas ou decididas por delegados de

policia.
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Decisdes cautelares em sede policial podem assumir diversas acepc¢des. Na proposta do
presente trabalho basta esposar, a uma, quando de representagdo pela autoridade policial
dirigida ao juizo competente, que € analisada pelo juiz de direito, apds parecer do Ministério
Publico. A duas, em que pese divergéncia doutrinaria atualmente existente, quando da prisdo
em flagrante delito.

Quanto as representacGes formuladas pelo delegado de policia, ocorrem em casos em
que se fazem necessarias diligéncias policiais em circunstancias abarcadas pela reserva de
jurisdicdo. Trata-se de casos em que se faz imprescindivel a realizacdo de atos investigatorios
no curso de inquéritos policiais que ndo podem ser realizados sem a devida expedicdo de
mandado judicial. Como exemplos mais evidentes, destacam-se a prisdo preventiva, a priséo
temporaria e a busca e apreensdo domiciliar®®, previstas, respectivamente, nos artigos 311 e
seguintes do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941); na Lei 7.960/1989 (BRASIL, 1989);
e nos artigos 240 e seguintes do Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

E as medidas cautelares revelam-se em “pano de fundo” porque nao se pretende aborda-
las em profundidade, sendo para externar, quanto as medidas cautelares em sede criminal,
aspectos relacionados a existéncia ou ndo de reversibilidade das mesmas.

E nessa linha de raciocinio também ndo se pretende o debate quanto a possibilidade de
reversibilidade das medidas cautelares tal como no Direito Processual Civil — artigo 300, § 3°
do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) — mas das consequéncias juridico-socioldgicas
das medidas cautelares de natureza penal — mais especificamente das repercussfes faticas
decorrentes das medidas cautelares em face a atuacao de delegados de policia.

E para o inicio de abordagem e compreensdo tematica é pertinente fazer remissao do
esquema sujeito-objeto, oriundo do positivismo, que remonta ao projeto liberalista burgués.
Conquanto o direito orientou-se em tal esquema, derradeiramente também os procedimentos,
em especial o ordinario, baseado no formato liberal-burgués [surgido apds e em substitui¢do
ao poder absoluto do monarca], que possui lastro na metafisica ontologica da relacdo sujeito-
objeto, que confere prevaléncia a tutelas pecunidrias, deve substituicdo a juizos de
probabilidade, de carater célere e preventivo (OBARA, 2021, p. 17).

2 A opcdo por tais medidas cautelares decorre de dois fatores. Primeiro, porque sdo as mais habitual e
frequentemente objeto de representagbes por delegados de policia; segundo, porque, por serem as mais
“populares”, mais corriqueiramente conhecidas, resulta em uma compreensao menos complexa e mais direta e
imediata para que se possa observar o objeto que realmente pretende-se abordar. Isso porque a intencdo deste
trabalho ndo possui foco em aspectos de direito penal e processual penal, a ndo ser em plano secundario.
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E isso parece claro em um sistema calcado (originario) no liberalismo burgués,
conferindo prevaléncia a fatores econdémicos, e que para alcangar resultados celeres — sob o
manto da efetividade — canaliza esforcos de maneira a antecipar a apreciacao dos fatos através
de juizos de probabilidade.3°

A atuacdo do direito dentro de uma relacdo sujeito-objeto, assim como da producédo
cientifica tendo como epicentro o ser humano, culmina no assujeitamento ontologico-
hermenéutico. A figura humana como centro do ordenamento, como criadora e destinataria
exclusiva do juridico, com o consequente império do subjetivismo.

O foco central da producéo cientifica centralizada na figura humana, oriunda da classica
superacdo de mundos, do esquema metafisico cientifico da relacdo sujeito-objeto,
originalmente de conteudo aristotélico-tomista, permitiu que a relacdo sujeito-objeto passasse
a ser assujeitadora ao inveés de objetificante. Essa evolugdo permitiu que até a atualidade ainda
esteja presente a subjetividade assujeitadora (OBARA, 2021, p. 290).

E o recurso para afastar a “metafisica da reversibilidade pratica” que encobre o proprio
subjetivismo, como  regra, exsurge do  “principiologismo  subjetivista®  ou
pamprincipiologismo (OBARA, 2020, p. 295), de forma a reforgar que o ordenamento
juridico brasileiro move-se pela filosofia da consciéncia.

A simples adequada (e reiteradamente mencionada) equacéo é que a Constituicdo e todo
o ordenamento juridico sejam interpretados e aplicados havendo coeréncia entre os textos
normativos e 0s contextos pretendidos, de forma a que o direito cumpra sua finalidade
precipua de atender as demandas sociais. Ou como Obara (2020, p. 299) expde, que texto e
contexto sejam interpretativamente compativeis e adequados a Constituicdo, com finalidade
de que o direito atenda as expectativas sociais.

A aplicacdo concreta dos textos juridicos ndo pode estar sujeita a subjetividade
assujeitadora do esquema sujeito-objeto, de forma a conferir forca interpretativa do direito
como resultado da vontade discricionaria da autoridade que decide os casos que lhes sdo
submetidos a andlise. (STRECK, 2015, p. 54)

De tal forma é alcancado que a estrutura juridica mais adequada a ser espraiada possui

base em um formato plurimo democratico, com esteio nas complexas e faticas situagdes

30 O que se apresenta inevitavelmente retrata — eis que relacionados — tragos do capitalismo exacerbado e do
modelo neoliberal, que, especialmente no que tange a policia impde uma atuacdo sempre célere e efetiva
(COUTINHO; OLCHANOWSKI, 2020). Da mesma forma, 0s mesmos autores apontam elementos de carater
economicista as atividades juridicas e policiais.
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existentes na sociedade (OBARA, 2021, p. 289). O juridico aliado ao social. O direito em prol

da sociedade.

Os regimes totalitarios e as atrocidades cometidas sob o palio do direito deveriam
ter-nos ensinado que o direito deve ser mais do que instrumento, técnica ou
procedimento. E como dizer: depois dos fracassos do positivismo em expungir a
moral do campo juridico, algo tinha que ser feito. Dito de outro modo: o direito ndo
pode(ria) ficar imune aos influxos das profundas transformacfes ocorridas no campo
dos paradigmas filosoficos (STRECK, 2015, p. 04).

Mesmo que ndo estejamos perante tais realidades, expurgadas com conquistas
democréticas, constitucionais e sociais, isso ndo implica que ndo se tenha de manutenir
esforcos permanentes em favor da defesa de nosso sistema e da conquista constante de mais
direitos. A evitagdo de retrocessos e a conquista e abertura de novos direitos decorrentes do
desenvolvimento da sociedade. Isso passa inevitavelmente, no direito, pelo expurgo da
arbitrariedade e pelo apreco ao adequado contexto do ordenamento juridico.

Em andlise ao problema de decisbes a luz da filosofia da linguagem é evidente que
teorias que apostam na vontade do intérprete sdo geradoras e possibilitadoras de
discricionariedades e arbitrariedades (STRECK, 2015, p. 26).

No campo do Direito Constitucional essa perspectiva resta visivel quando da utilizacdo
descriteriosa dos principios (STRECK, 2015, p. 26), que sdo adequados de forma a justificar o
protagonismo do jurista. Nesse sentido, Lenio Streck ainda aponta que 0 uso da ponderacédo
nesse ramo do direito revela o que denomina de “constitucionalismo da efetividade”, onde o
principio ¢ utilizado para “sustentacdo de teses antitéticas”.

Com base nisso, a proposta € de uma perspectiva filosofica, de aplicacdo do direito com
lastro democratico-constitucional, o mais distante possivel do subjetivismo, da
discricionariedade, da vontade do julgador. Atualmente ndo se percebe qualquer problematica
filosofica que envolve o ato de interpretar e aplicar as normas (STRECK, 2015, p. 24).

A questdo filosofica encontra-se justamente quando se fala da formacdo de
convencimento do jurista (STRECK, 2015, p. 26), do delegado de policia, “representada pela
discussio acerca das condigoes de possibilidade” que possui para decidir.

Apesar de todas as afirmacgdes de que a Constituicdo é o norte da interpretacdo, doutrina
e jurisprudéncia ainda insistem que o “produto desse processo hermenéutico” deve estar a
cargo do entendimento do jurista (STRECK, 2915, p. 24), o que faz retornar ao

discricionarismo.
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A via democratica ndo se coaduna com a delegacdo precipuamente exclusiva da
hermenéutica e da conclusdo sobre o contexto normativo ao intérprete. O ordenamento
juridico, e especialmente a Constituicdo, sdo os vetores a guiar o processo hermenéutico, nao
0 inverso. Se o ordenamento juridico compreende-se como ndo satisfatério ha previsdo para
que a lacuna seja solucionada. Do contrario estar-se-ia a aviltar, além de diversos outros, o
principio da separacdo dos Poderes.

A mesma coisa acontece com os principios. O julgador preenche “lacunas” de maneira a
que se amoldem as inteng¢des pretendidas pelo intérprete. O “jogo” de embates entre acusagio
e defesa ndo pode deturpar o sentido das normas e principios.

Um Estado Democratico de Direito possui relagdo com a estrutura politica, que
funciona de forma a fiscalizar as decisfes [ndo sé judiciais], auxiliando no controle de
eventuais excessos (CONSTANTINO, 2007, p. 197).

A supracitada “estrutura politica” ndo se resume a um contexto terminoldgico ordinario,
mas ao seu aspecto juridico, de separacdo de Poderes, de respeito a Constituicdo e ao
ordenamento juridico como um todo.

Conforme Streck (2015, p. 26), o principal problema surge da determinacdo de como
ocorre e quais os limites das decisdes de autoridades. Essas decisdes podem ser o produto
hermenéutico do conglobado do ordenamento juridico, tendo como parametro a Lei Maior, ou
o resultado de infindaveis valoragdes subjetivas.

Por 6bvio que ndo se exclui o arcabouco doutrinario, o resultado das inimeras pesquisas
cientificas, a jurisprudéncia, mas todas as fontes a alimentar o direito sdo resultado dos
principios, normas e da realidade da sociedade.

A discricionariedade criticada possui fundamento em que acaba por tornar a autoridade
decisoria a protagonista do sistema juridico, de forma a que se acabe por determinar que 0
direito seja 0 que a autoridade considera que seja (STRECK, 2015, p. 54).

Esse ponto possui analdgica relacdo quando Streck (2015, p. 66) trata de ementas ou
enunciados objetivadores, que direcionam fatos diversos a conclusdes idénticas, ou, ainda,
fatos semelhantes em decisGes diversas.

A relevancia de enunciados e ementas para a atuacio da autoridade policial? E a mesma
(sendo mais relevante) que a jurisprudéncia em geral, que a doutrina pregadora do
subjetivismo decisério conforme a consciéncia do intérprete, que a legislacdo produzida com

“fundagdo” antidemocratica — repercutem e interferem na aplicacdo do “direito da vida” nas
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faticas situacOes apresentadas e apreciadas por tais agentes publicos. Some-se a isso 0
pragmatismo positivante e temos autoridades publicas capazes de causar danos irreversiveis.

Um bom exemplo apresenta-se no “sopesamento entre fins e meios” (STRECK, 2015,
p.27) — ponderacdo, onde “é possivel chegar as mais diversas respostas”, fazendo com que
casos idénticos recebam decisdes diversas, ou casos diversos recebam decisdes idénticas.

Nesse sentido também pode ser exposado o principio da proporcionalidade. Ao invés de
ser utilizado dentro da estrita tecnicidade juridica e principioldgica — adequacdo, necessidade
e proporcionalidade stricto sensu, muitas vezes é utilizado como subterfligio para
decisionismo, sendo quanto aplicado contextualmente teratologico e equivocado.

A proporcionalidade “somente tem sentido se entendida como garantia de
equanimidade” (STRECK, 2015, p. 28). A proporcionalidade ad argumentantum ndo é
sinbnimo de equidade. Fora das hipoOteses cabiveis, torna-se solo fértil para o livre
convencimento, resultado dos fatores positivismo juridico e filosofia da consciéncia.

E nessa esteira temos questdo que se considera de suma importancia — a motivacéo e
fundamentacéo de decisdes. A partir do momento em que um delegado de policia é autoridade
publica que interfere diretamente na vida coletiva e individual, ndo se apercebe a
imprescindibilidade de seus atos e decisdes serem dotados de tais elementos.

O debate quanto aos fundamentos e parametros decisorios de autoridades é uma questado
democrética, sendo qualquer critica ndo entendida como uma proibicédo interpretativa, mas a
discricionariedade subjetivista de aplicacdo do direito, que, composto por regras e principios,
sdo hierarquicamente submetidos a Constituicdo (STRECK, 2015, p. 54).

A motivacdo e a fundamentacdo das decises [que ndo se devem restringir também a
atos jurisdicionais] sdo aspectos basilares da democracia (CONSTANTINO, 2007, p. 197).

Em suma, ndo é admissivel um bom desenvolvimento juridico-democratico sem a
motivacdo necessaria e a transparéncia externada pela fundamentacdo. Sdo medidas basilares
para uma efetiva estrutura democrética e o devido controle de poder e evitar eventuais abusos.

E ¢ devido referir que motivacao e fundamentacdo nao sdo sinénimas. A motivacado € a
causa [o fato] para a decisdo. A fundamentacdo é a justificativa da decisdo, o que esclarece a
decisdo (CONSTANTINO, 2007, p. 197-198).

Apesar do artigo 93, IX da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) direcionar-se
especificamente as decisbes judiciais, ndo havendo exigéncia constitucional ou legal para que

as autoridades policiais fundamentem suas decisdes, em uma compreensdo material
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constitucional ndo haveria qualquer descabimento para tal desiderato. Pelo contrario, revelar-
se-ia em pragmatizar ainda mais os direitos e garantias dos individuos, ndo relegando tais
circunstancias apenas a ulterior analise do Judiciario.

As questdes da motivagdo e fundamentacdo sdo essencialmente pertinentes para
assegurar eventuais abusos do Estado. O conhecimento do raciocinio permite “fiscalizar” a
auséncia de eventuais decisdes arbitrarias calcadas na vontade da autoridade [subjetivista, que
possui relacdo com o esquema sujeito-objeto], sabendo-se qual sua externacdo cognitiva. 1sso
porque mesmo uma decisdo motivada e fundamentada pode revelar [a0 menos] tracos de
arbitrariedade e producdo de excessos (CONSTANTINO, 2007, p. 198).

Em razdo disso defende-se que — talvez ndo com a mesma amplitude de exigéncias
formais — delegados de policia, enquanto autoridades que decidem a liberdade ou prisdo de
pessoas devem, em decorréncia da analise de todo o arcabouco fatico-juridico que possuem a
disposicdo, na qualidade de agentes publicos dotados de conhecimento juridico — que lhes é
inclusive exigido — motivar e fundamentar as decisbes que exaram. Alias, para falar o
minimo, sdo autoridades publicas que devem conhecer o direito, possuir formacéo juridica,
que exercem cargo publico que exige concurso publico de provas e titulos e cujo indiciamento
constitui-se em ato privativo, decorrente de analise técnico-juridica, com indicacdo de autoria,
materialidade e todas as circunstancias pertinentes, conforme se pode extrair dos artigos 37, 11
c/c 144, 84° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e artigos 2°, 86° e 3° da Lei 12.830/2013
(BRASIL, 2013).

A mais, o citado 8§86° do artigo 2° do supracitado diploma legal, na esteira da proposi¢do
e defesa da atuacdo da autoridade policial, refere em seu texto expressamente o termo “por
ato fundamentado”, quando trata da atribuicdo privativa do delegado de policia para o
indiciamento.

E tudo isso tambeém possui estreita relacdo com o respeito e garantia dos direitos
fundamentais, eis que “em um Estado Democratico de Direito os direitos fundamentais
prestam-se a limitagdo de poder” (CORDEIRO, 2016, p. 140). E direitos fundamentais cuja
funcdo principal “consiste em proteger um espaco de liberdade individual contra a ingeréncia
do poder do Estado” (ZIPELIUS, 1997, p. 419).

A partir do momento em que uma autoridade policial toma ciéncia da conducdo de

determinada pessoa ao Orgdo de Policia Judiciaria em razdo de, em tese, uma conduta
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penalmente ilicita, deve realizar a analise juridico constitucional de imediato, de forma a
preservar seus direitos e garantias fundamentais [e individuais] (CORDEIRO, 2016, p. 152).

N&o pertine em absoluto relegar essa analise ao Poder Judiciario, o que acarretaria em
uma postergacdo, em um retardo negligente — e até negacdo — dos direitos expressos e
consagrados no ordenamento juridico. N&o existe monopodlio jurisdicional para o
reconhecimento e aplicacéo das garantias fundamentais (CORDEIRO, 2016, p. 152).

Isso possui intrinseca relacdo com o que preconiza o artigo 2° da Lei 12.830/2013
(BRASIL, 2013), estabelecendo e reafirmando que as fungdes do delegado de policia
possuem natureza juridica, sendo essenciais e exclusivas de estado.

A Policia Judiciaria, enquanto 6rgdo permanente do Estado e com reconhecimento na
Constituicdo Federal, é constitucional, tal como o Estado. O delegado de policia enquanto
agente publico do Estado detém o dever de cumprir os ditames constitucionais (CORDEIRO,
2016, p. 157).

Para 0 adequado cumprimento de tais ditames constitucionais — e normativos como um
todo — faz-se mister o fortalecimento das instituicbes e agentes estatais. E ndo ha de se
confundir isso com protagonismos ou ativismos. Faz-se necessario o desforco dos agentes
publicos, in casu da autoridade policial, em sua atuacdo, especialmente no cenario juridico
brasileiro, que é tardio na implementacdo das promessas democraticas, de forma a sanar a
caréncia de outras fungdes estatais, mormente a legislativa, de forma a fazer prevalecer a
forca do direito (OBARA, 2021, p. 281).

Também néo se deve confundir o saneamento da caréncia de funcdes estatais tal como a
legislativa com a conduta do jurista de suplantar o Poder Legislativo, tampouco de
transgressdo ao principio da separacdo de Poderes. Mui contrariamente, trata-se da
compreensdo de que no atual momento e realidade brasileiras, de pais em desenvolvimento,
que ndo passou pelo Estado de Bem-Estar Social, que as instituicdes publicas possuem
relevante papel na implementacdo de politicas publicas e na forca cogente de adequada e
efetivamente aplicar o direito — em prol dos individuos e da sociedade.

E para alcancar tal desiderato, no exercicio de sua atuacdo, a autoridade policial deve
pautar-se por decisdes que busquem conformagdo com o direito e distdncia do arbitrio, com
especial protecdo a liberdade dos cidaddos, com comprometimento social e libertos de
insurgeic¢des individuais e politicas (OBARA, 2021, p. 282).
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Quanto maior o nivel de desenvolvimento social, menor a necessidade de atuagdo e
interferéncia pelos poderes publicos. No Brasil, enquanto pais periférico que &, essa
insurgéncia revela-se acentuada para se alcancar os fins democraticos. Contudo, devem existir
rigidos critérios, para que nao se emboque em um autoritarismo e solipsismo (OBARA, 2021,
p. 282).

No Brasil, tal como o Judiciario, na figura dos magistrados, deve haver o fortalecimento
também de outras autoridades de relevancia atuacdo nas searas individuais e sociais, tal como
a policial, para a adequada implementacdo democréatica do direito (OBARA, 2021, p. 284).

A atuacdo de tais autoridades ndo pode estar restritamente vinculada a referéncias
hierarquicas, ou seja, atrelada a decisionismos superiores, mas, em respeito ao modelo
democratico, ser retrato da atribuicdo independente de cada agente (OBARA, 2021, p. 286). E
ndo se fala aqui de auséncia de estrutura organizacional e institucional administrativa, a qual
claramente deve-se cumprimento a determinacdes (legais), mas que agentes em funcdes
hierarquicamente superiores ndo se locupletem, em exercicio analogo ao abuso de poder, de
forma a interferir na autonomia funcional de autoridades policiais a que estejam subordinadas
(administrativamente).

O fortalecimento do direito e da atribuicdo pré-jurisdicional revela-se imprescindivel no
Brasil, tendo em vista especialmente a caréncia de direitos sociais [ndo] faticamente
implementados, o que vai em direcdo a necessidade de uma socialdemocracia e da
compatibilidade com o perfil liberal-democratico (OBARA, 2021, p. 287).

Fortalecer instituicdes e agentes publicos, [no caso, as autoridades policiais] nédo
pressupde um protagonismo ou a liberdade de condutas antidemocraticas e autoritarismo. Ao
contrario, é exigéncia decorrente de iniciativa com a finalidade de corrigir problematicas
omissdes, com o legitimo e eficaz cumprimento do direito com fins democraticos
constitucionais (OBARA, 2021, p. 289).

Principalmente em paises em desenvolvimento, tal como o Brasil, a vertente
democréatica deve fortalecer o Estado e seus presentantes, de maneira a fomentar e criar
espacos de autossuficiéncia, emancipacdo e capacidade da sociedade saber externar seus
interesses (OBARA; OBARA, 2020, p. 305). Quando se fala em fortalecimento do Estado e
seus presentantes ndo se pretende uma ideia de ampliacdo do Estado, mas de autoridades com
poder decisorio e que possuam, mais que poder, mas dever, de democratica, constitucional e

legalmente influir na positiva evolucdo da sociedade brasileira. O Estado ndo pode ser fraco,
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tem de ser fortalecido para que possa garantir os direitos em face de uma globalizacéo
neoliberal hostil (STRECK, 2004, p. 64).

A finalidade precipua de toda a presente explanagdo € a inarredavel conclusao de que as
decisdes cautelares de autoridades policiais sdo faticamente irreversiveis. Por isso as incisivas
explanacdes quanto ao fortalecimento da Policia Judiciaria e delegados de policia; do estrito
tecnicismo constitucional e juridico; do absoluto respeito pelos direitos fundamentais e seu
posicionamento no mais alto pedestal hierarquico; do prezar pelo ser humano e pelos
contextos sociais; no repudio pelo decisionismo e interferéncias de carater politico alheias aos
precipuos objetivos democratico-constitucionais e legais.

O obvio obnubilado desencadeia a fatica conclusdo de que procedimentos cautelares
possuem praticos efeitos irreversiveis (OBARA, 2021, p. 21), circunstancia que deve gerar a
mais precisa e correta tecnicidade juridica em seus pedidos e cumprimentos pelas autoridades
policiais.

Uma analise aprofundada de todo o contexto é o marco divisorio limitrofe entre, por
exemplo, uma correta prisdo cautelar em flagrante ou uma injustica, muitas vezes incorrigivel,
eis que os efeitos da prisdo de individuos, por menor espago de tempo que seja, gera efeitos
gue ndo se apagam.

Exemplifique-se. A prisdo em flagrante é uma medida cautelar cumprida pelo delegado
de policia. Trata-se de prisdo cautelar, cuja autoridade estatal que a leva a efeito e
procedimentaliza é o delegado de policia. E uma segregacido de liberdade — medida mais
grave no direito penal — que ndo importa o fato de ser posteriormente submetida a analise da
autoridade judicial. E, inclusive, ndo ha qualquer garantia que a autoridade judicial
competente ira proceder de forma a “corrigir” o que foi decidido pelo delegado de policia.

O delegado de policia é autoridade a quem cabe decidir pela prisdo ou ndo de
determinada pessoa. Magistrados e autoridades policiais detém prerrogativas para mandar
prender alguém, caso seja, respectivamente, ordem expressa ou andlise de situacdo de
flagrancia (CORDEIRO, 2016, p. 153).

A reversibilidade das decisOes cautelares existe somente no mundo do direito, no
aspecto processual e pré-processual. No mundo dos fatos inexiste real viabilidade fatica da
reversibilidade. As consequéncias na vida das partes sdo irreversiveis, irremediaveis
(OBARA, 2021, p. 260).

A reversibilidade sd conseguiu instalar-se no juridico em razdo da dualidade de
mundos. No mundo do direito, do processo, onde eram operados os efeitos da
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jurisdicdo cautelar, ao assegurar o processo principal, os atos juridicos e judiciais
eram perfeitamente reversiveis. No mundo fatico, ontoldgico temporal, inexiste
qualquer viabilidade de reversibilidade fatica. No escrito deste livro, na preocupacéo
pragmética do processo, na integracdo do jurista e do direito no mundo todos os
fatos sdo irremediavelmente irreversiveis. As consequéncias da decisdo que defere
integralmente, parcialmente ou indefere 0 mérito, mesmo em caréter provisério ou

temporario, serdo irreversiveis para a vida e interesses das partes (OBARA,
2021, p. 261).

Essa é conduta que acredita encontra em conformidade com os direitos fundamentais
de nossa Carta Politica. Isso porque, exemplificativamente, a prisdo de uma pessoa idonea
pode acarretar (e acarreta) rotulos e estigmas em seu meio social e profissional.

E ndo ha de se falar que uma decisdo de prisdo cautelar da autoridade policial pode ser
revista pela autoridade judicial, pois na pratica isso pode ocorrer muito tempo ap6s o
recolhimento ao carcere do indiciado. E mesmo que a prisdo cautelar seja reavaliada os efeitos
maléficos ja foram concretizados no mundo da vida, o individuo preso em flagrante ja se
encontra em um presidio, e seus direitos ja foram aviltados. Por isso a grande cautela aqui
exposta quanto a relevancia da atuacdo da autoridade policial na analise dos fatos, em especial
em situacgdes de prisdes em flagrante.

Apesar de acima ter-se dado enfoque a situacdes de prisbes em flagrante — eis que
externam efeitos mais graves e instantdneos, 0 mesmo raciocinio é aplicavel a todas as demais
funcdes exercidas pelo delegado, tal como em outro exemplo, ap06s decisdo por indiciamento
de um investigado, caso tal indiciamento tenha sido resultado de uma interpretacdo
inadequada, errbnea, leviana ou negligente em face de uma metodologia juridica superficial,
somente apds o transito em julgado do processo judicial criminal podera esse individuo
pleitear a supresséo do indiciamento do banco de dados do Estado.

Ao se referir ao inquérito policial, aduz Nucci (2013, p. 155):

O simples ajuizamento de uma agdo penal contra alguém provoca um fardo a pessoa
de vem, ndo podendo, ser ato leviano, desprovido de provas e sem um exame pré-
constituido de legalidade. Esse mecanismo auxilia a Justica Criminal a preservar
inocentes de acusacBes injustas e temerdrias, garantindo um juizo inaugural de
delibagdo, inclusive para verificar se se trata de fato definido como crime.

Enquanto ndo ocorre o transito em julgado (no caso, por evidente, de sentenca penal
absolutoria, de decisdo de arquivamento, dentre outras hip6teses) qualquer autoridade publica
que tenha acesso a consulta em sistemas de banco de dados policiais vislumbrard o
indiciamento. Além de acarretar concretos efeitos complicadores, tal como a impossibilidade

de acesso a cargos ou funcdes publicas — em sede de iniciativa publica — ou aceitacdo de
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vinculo empregaticio — em sede de iniciativa privada, manutenir-se-4 um rétulo, um doxa em
desfavor desse individuo.

E salutar sublinhar que com isso, por 6bvio, ndo se quer apontar criticas a existéncia de
medidas cautelares (ou demais decisdes de delegados de policia capazes de produzir graves e
concretos efeitos na vida das pessoas), eis que imprescindiveis para o direito penal. A questdo
cinge-se a adequada e apropriada analise fatico-juridica a motivar e fundamentar as hipdteses

de cabimento.
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CAPITULO 4 — A ATUACAO PRATICA DOS DELEGADOS DE POLICIA.

4.1. O direito vigente e o direito vivente; o direito tedrico e o direito pratico.

O presente subcapitulo aborda aspectos teéricos e reflexos praticos que possuem grande
relevancia na interpretacdo e aplicacdo do direito, nas concepcdes de competéncia do Poder
Publico para a producdo de normas juridicas e de sua interrelacdo com a atividade de juristas
no exercicio pratico de aplicacdo das normas, 0 que encontra interrelacdo com a
impossibilidade de cindir questfes tedricas de direito de questdes praticas de direito, como se
fossem dois distintos objetos de estudo cientifico.

Embora seja apontado como um autor positivista, mas cujas licbes sdo passiveis de
apropriagdo na vertente que se objetiva abordar, na perspectiva de Ferrajoli (2020, p. 19) hd a
contraposicao e distingdo entre “direito vigente” e “direito vivente”, abordando o primeiro
como o direito existente, ou seja, o direito enquanto conjunto de atos normativos resultantes
da producao legislativa; enquanto o segundo como sendo o direito resultado da interpretacéo e
aplicacdo concreta, decorrente da jurisprudéncia e ciéncia juridica em geral.

Em que pese residir nessa questdo aparente obviedade, ndo € circunstancia que se revela
tdo clara assim no atuar pratico do direito. Decisdes e entendimentos jurisprudenciais e
doutrindrios existem, que muitas vezes com esteio em argumentos de negligéncia ou
incapacidade legislativas, ou em fundamentos de que o direito escrito, normatizado néo é
capaz de alcancar a célere evolucdo social, e, consequentemente, de casos que devem ser
apreciados juridicamente.

Essa perspectiva ndo deixa de estar incongruente com a realidade do direito e da
sociedade. Vivemos em uma estrutura sociocultural que realmente desenvolve-se em “escala
geométrica”, ou Seja, a cada dia surgem fatos e circunstancias sociais novas, e que
derradeiramente ensejam resolucdes pelo Poder Publico em decorréncia dos invariaveis e
inevitaveis conflitos que surgem de distinces de compreensdo entre os individuos que
compdem o universo social como um todo. Afinal, pela perspectiva de Bourdieu (2008) a
sociedade € composta por diversos campos, nos quais sdo inerentes as lutas e a violéncia
simbolica que neles ocorrem, seja entre individuos ou entre classes, de forma a que quem esta
em posicdo de dominacdo mantenha tal posicdo, e quem estd em posicdo de dominado luta

para conquistar seu espaco. Nesse embate 0 que determina quem ganha e quem perde € a



114

quantidade de capitais®! e sua distribuicdo que cada um possui. Em outros termos, os conflitos
entre individuos e classes sdo inerentes a estrutura social hierarquizada — que inevitavelmente
existe e sempre existiu, e quanto mais rapida e incisiva a evolucdo social revela-se, maior a
geracdo de tais conflitos. Conflitos, estes, que o Poder Publico detém a responsabilidade de
gerenciar e solucionar.

Esta abordagem tematica possui intima e especial relacdo e importancia com a fungéo
interpretativa das autoridades policiais e das decisdes por essas exaradas, pois que mais
carente ainda é a existéncia de normas que abordem de forma especifica a enorme gama de
casos que devem ser apreciados por delegados de policia no cotidiano de sua atividade
funcional. Em muitas situacOes, historicamente falando, ndo ha previsdo legal ou
regulamentar sobre a decisdo que um agente policial deve tomar (MAUCH, 2007, p. 108). E
apesar de na atualidade essas lacunas terem se estreitado, ainda existem.

Todavia, como se abordara com mais precisdo adiante, a chamada “criatividade
interpretativa” (dentre outras sinonimias terminoldgicas) ndo é a forma democratico-
constitucional e hermenéutica adequada a solucdo de lacunas e/ou situacdes que néo
encontram amparo no “direito vigente”.

Isso possui relacgdo, inclusive, com o que Streck (2015, p. 36) trata como uma
consequéncia irbnica, em que o positivismo juridico, com pretensdo estabilizadora e
cientificizante, acarretou na criagdo de uma “babel”, que ¢ o resultado da distingdo, da cisdo
“produzida entre questdes tedricas e questdes praticas, entre validade e legitimidade, entre
teoria do direito e teoria politica”.

E, ainda, “A tematica da interpretacdo, embora tenha assumido um lugar cimeiro,
continua atrelada a cisdo ou as cisdes préprias da hermenéutica classica e, portanto, ao
paradigma representacional” (STRECK, 2015, p. 41). A busca pela quebra dessa estrutura
paradigmatica € uma finalidade que se deve perseguir.

O direito vigente e vivente sdo faces de uma mesma moeda, sendo o primeiro
influenciado pelo segundo em decorréncia das interpretacbes sobre aquele concebidas
(FERRAJOLL, 2020, p. 19).

31 Pierre Bourdieu, na mesma obra, distingue os capitais basicamente da seguinte forma: econdmico; social;
cultural, que por sua vez subdivide-se em incorporado, objetivado e institucionalizado; e simbélico. Isso ndo
se propde a uma sistematiza¢do, tampouco uma apresentacdo limitada dos capitais na concepgdo do citado
autor.
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Em outras palavras, hd& um imbricamento hermenéutico entre as normas enquanto
resultado da producdo legislativa e a interpretagdo que delas se faz, inclusive com as
interferéncias interpretativas decorrentes de influéncias principiol6gicas e de como cada
jurista as compreende — 0 que pronuncia ainda mais relevancia as concep¢des metodoldgicas
hermenéuticas balizadoras da interpretacdo e aplicacdo do direito. Ou, como Ferrajoli (2020,
p. 19-20) expde, o direito é a representacdo de significados, havendo uma “relacdo de
implicagdo reciproca”. O conhecimento cientifico, com carater cada vez mais sofisticado,
demonstra a interrelacdo ciclica entre teoria e pratica, entre a légica hermenéutica e a l6gica
apofantica (STRECK, 2015, p. 58).

O direito vigente € o resultado da producdo legislativa, enquanto conjunto de sinais da
lingua juridica. O direito vivente, por sua vez, € o resultado da produgdo dos juristas,
decorrente dos fundamentos e argumentos interpretativos da aplicacdo do direito vigente
(FERRAJOLL, 2020, p. 20).

As afirmativas acima clarificam ainda mais a distingdo entre os dois conceitos. A mais,
apesar de distintos, apresentam-se entrelacados. Para um resultado positivo disto — dessa
retroalimentacdo juridica — imprescindivel faz-se o respeito essencial aos ditames
democraticos, dentre os quais a separacdo dos poderes. Diversas sdo as fontes de legitimacédo
dos dois direitos. A criacdo legislativa devida a autoridade politica com competéncia para
inovar e transformar o sistema juridico enquanto normas escritas; os juristas, a quem sdo
devidos a adequacdo e analise de pressupostos para aplicacdo das normas juridicas. Nisso
reside o principio da separacdo dos poderes — o legislador produz o direito vigente; o jurista
produz o direito vivente (FERRAJOLLI, 2020, p. 20).

N&o € razoavel realizar a cisdo entre teoria e pratica no direito, entre compreender e
aplicar, entre fato e direito. Interpretar € aplicar o direito, de forma que os sentidos somente
manifestam-se no ato de aplicar o juridico, podendo-se afirmar que os sentidos juridicos
ocorrem somente quando da applicatio (STRECK, 2015, p. 50-51).

Apesar de em um superficial vislumbre as abordagens dos dois principais autores acima
ndo parecerem correlacionadas, revelam, sim, uma umbilical retrorreferéncia, onde o
posicionamento de um ao mesmo tempo complementa e rebate o do outro, externando, por
perspectivas diversas, uma equanimicidade quanto as mesmas questées juridicas.

Ao mesmo tempo em que Ferrajoli (2020, p. 20) refere que a producdo do direito

vivente ¢ influenciada pela pratica juridica, pelos precedentes, pelo uso e evolucdo da pratica
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linguistica e todos os demais elementos que compdem a aplicacdo préatica juridica; Streck
(2015, p. 43) complementa que “[...] interpretar ¢ compreender. E compreender ¢ aplicar”, de
forma que a hermenéutica ndo é mais um produto metodol6gico. A compreensao presta-se a
interpretacdo, e ndo a interpretacdo presta-se a compreensdo. Isso revela que “A hermenéutica
ndo é mais reprodutiva (Auslegung); €, agora, produtiva (Sinngebung). A relagdo sujeito-
objeto da lugar ao circulo hermenéutico”. Ou seja, ambos 0s autores estdo referindo o mesmo
imbroglio juridico, residindo a distingdo nas terminologias adotadas e no aspecto
jusfiloséfico, que em Lenio Streck é um traco e objetivo marcante de abordagem, eis que a
filosofia juridica coaduna a construcdo e estruturacdo do direito em conformidade com a
legitimacdo democratica (STRECK, 2015, p. 50).

O pragmatismo que nos parece claro nas distingdes terminoldgicas tratadas por Luigi
Ferrajoli encontra certo carater de amplitude complementar em Lenio Streck através da
filosofia do direito. Teoria e pratica juridica, assim como normas legislativas e interpretacoes
juridicas ndo se podem cindir.

O “direito vivente” no aspecto especifico da atividade da autoridade policial apresenta-
se de maneira significativa. Em decorréncia de sua atuacgao juridica conglobar a interpretacédo
da Constituicdo e do ordenamento juridico como um todo, mas ainda haver efetiva caréncia de
normas juridicas que tratem especificamente das formas procedimentais a serem aplicadas em
sede policial, a aplicagdo do direito por esses agentes publicos acaba por coadunar esforgos
interpretativos que incluem analogias e/ou interpretacdes analOgicas de principios e
enunciados normativos, no mais das vezes dirigidos a questdes constitucionais e processuais
que referem a atuacdo de outros agentes publicos, via de regra magistrados e membros do
Ministério Publico, incumbindo aos delegados de policia, ainda, o desiderato de
interrelacionar esse “direito vigente” — constitucional e legal — com a pratica policial.

Exemplificativamente, ndo ha previsdo para um caso da seguinte forma: a apresentacéo
de maiores (adultos) e menores de idade (adolescentes) conduzidos a presenca da autoridade
policial, as trés horas da madrugada, que se encontram, em tese, em situacdo de flagrancia (de
ilicitos penais e atos infracionais analogos a ilicitos penais), por: a) estarem vendendo drogas;
b) quando da abordagem policial entraram em confronto armado (ordinario jargdo “troca de
tiros”) com os policiais; ¢) roubaram um veiculo com a finalidade de fugir; d) ap6s finalmente
abordados, ter-se o resultado de um suspeito em 6ébito, outro conduzido baleado e

encaminhado para o hospital (ambas estas duas situa¢des em razdo do confronto armado), e 0s



117

demais, inclusive adolescentes, apresentados no orgédo policial, juntamente com drogas, armas
(uma com numeracao suprimida e outra produto de furto). Este reles e fatico cenéario exige a
aplicacdo de um compéndio de normas — constitucionais, penais, processuais penais, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e de tantas outras, e que devem ser
analisadas/interpretadas imediatamente (cognicdo sumaria), assim como aplicar o direito a
este caso, culminando com a decisdo da autoridade policial (que ainda tem de equalizar e
solucionar questdes de caréncia de infraestrutura, recursos, efetivo policial e uma série de
questdes administrativas).3?

O quadro fatico acima apresentado ndo é passivel de solucgdo juridica apenas atraves de
adequac0es tipico-formais de condutas e atos infracionais de acordo com normas de natureza
penal (e materialmente falando).

Apos esse pequeno adendo, em continuagdo, 0s conceitos de direito vigente e direito
vivente ndo sdo adstritos as normas de naturezas primarias, de leis em sentido estrito, mas
também em sua perspectiva constitucional, o que acarreta que sobre as normas
constitucionais, por derradeiro também existem interpretacdes decorrentes da producdo dos

juristas.
Se ¢ assim formado um ‘direito constitucional vigente’, sobre esta base se
desenvolveu um ‘direito constitucional vivente’, constituido das tantas e muito
diversas interpretacbes dos seus principios. O direito constitucional vivente §é,
também, ancorando no direito constitucional positivo ou vigente, formado dos
enunciados da Constituicdo objeto de interpretagdo (FERRAJOLI, 2020, p. 20-21).

Como asseverado acima por Ferrajoli, 0 denominado direito constitucional vivente é o
resultado de interpretacfes do direito constitucional vigente, com caréater inclusivo, além de
textos enunciativos constitucionais normatizados, da interpretacdio dos principios
constitucionais.

A partir deste momento, faz-se pertinente apreciar questdes decorrentes do direito
vivente, analisando perspectivas, positivas e negativas, decorrentes da producdo dos juristas,

tal como, inicialmente, a questdo atinente a discricionariedade interpretativa.

32 Nota do autor: O caso apresentado, em razdo do autor exercer o cargo de Delegado de Policia, ndo retrata um
cenério ficticio, produto de uma elaboragdo fantasiosa, mas de um caso, dentre tantos semelhantes, que por
experiéncia préatica, pode ser citado e detém contexto fatico.
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Na atividade juridica interpretativa a forma como determinada norma ou principio sdo
interpretados pelo jurista é fator essencial, eis que exsurge justamente em como 0 exercicio
legiferante serd transposto, traduzido, externado para o mundo da vida, para decisbes que
possuem carater cogente aos individuos e para a sociedade, ou seja, para o direito vivo.

Pertinente referir que essa producdo dos juristas ndo se limita a atividade
jurisprudencial, ou seja, emanada do Poder Judiciario através dos magistrados, mas que pode
ser reconhecida por outros agentes (publicos), tal como o Delegado de Policia, que, no
exercicio de suas funcdes, clara e inevitavelmente interpreta e aplica o direito, quando,
exemplificativamente, decide por indiciar ou ndo um investigado, autuar ou ndao um individuo
em flagrante, realizar a moldagem tipica dos fatos, dentre tantas outras.

Também pertine esposar que a interpretagdo juridica que ora se refere parte do
pressuposto de uma atividade interpretativa que detenha embasamento em uma metodologia
técnica e com cientificidade juridica, e ndo por 6bvio em um posicionamento isolado de

entendimento que ndo seja calcado em fundamentos validos.

E claro que o direito vivente produzido pela jurisdigio é o éxito de uma ampla
discricionariedade interpretativa, tornada inevitdvel até agora pelo caréater
polissémico dos enunciados normativos, que comumente admitem mais
interpretacdes: uma discricionariedade hoje em crescimento enorme em funcao do

dissenso, quantitativo e qualitativo, da legislagdo (FERRAJOLI, 2020, p. 21).

A exposicdo de Luigi Ferrajoli encontra claro consenso em um pragmatismo da
teorizacdo. Ndo com a intencdo de discordar do renomado jurista italiano, convém abrir um
paréntese de que na proposta do presente trabalho ndo se roga em desenvolver criticas a
outros Poderes, institui¢des ou quaisquer 6rgdos da Administracdo Publica, mas ater-se ao
estudo pela perspectiva da interpretacdo juridica, mais especificamente a das autoridades
policiais, servindo o arcabouco referencial teérico como base fundamente para tal desiderato.

A eventual precariedade legislativa presta-se, assim, a um argumento fundante para a
existéncia de uma discricionariedade interpretativa. Esta, sim, sobre a qual ha pretensdo de
debrucar-se.

A discricionariedade interpretativa, quando revela um posicionamento decisionista,
subjetivista, que se dirige, como refere Streck (2015), a admissdo do poder discricionario, de
uma decisdo conforme a consciéncia do jurista, de acordo com sua vontade subjetiva, ndo

sendo o direito o resultado do que os juristas responsaveis pela interpretacao e aplicacdo do
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direito querem e dizem que é, ndo € um posicionamento de interpretacdo juridica, ou, doutra
forma, de adequacdo do direito vivente ao direito vigente adequado e coerente. E da mesma
forma, assim como refere Dworkin (2007), ndo evoque uma aplicacdo do direito sujeita a
influéncias politicas®3.

Outra questdo que possui estreita identidade com o que se expde, mas com contexto
terminologico diverso, pode ser encontrado também em Dworkin (1995, p. 7) quando
preleciona sobre duas doutrinas conexas, uma de teoria do direito — o positivismo juridico, e
outra de tese filos6fica — o ceticismo moral arquimediano, que possuem origem em
importantes clausulas constitucionais limitadoras que sdo usualmente positivadas em
linguagem abstrata, sustentam que os juristas [no qual se incluem os Delegados de Policia]
néo estdo interpretando o direito, mas [re]inventando-o. O pressuposto dessas doutrinas reside
em que as interpretacOes dos juristas fazem parte da legislagdo fundamental (o que Ferrajoli
trata como direito vivente e Streck como direito pratico), e a partir do proferimento de uma
decisdo ndo sdo passiveis de modificacdo parlamentar (o que Ferrajoli refere como direito
vigente e Streck como direito tedrico). Em outras palavras, a partir do momento em que €
exarada uma decisdo juridica em um caso concreto (seja de um magistrado ou de um
Delegado) o Poder Legislativo — considerando-se como parlamento majoritario, em uma
acepcdo democratica — ndo tem como modifica-la, torna-se uma externacdo do direito
imodificavel legislativamente.

Doutro lado, ndo se pode verter para um posicionamento diametralmente oposto, que
também apresenta aspecto negativo na interpretacdo do direito, que seria o resultado de um
positivismo exegético, um positivismo com apego estrito a lei, do que decorre o cumprimento
cartesiano da literalidade dos textos juridicos. Nisso, confunde-se texto e norma, culminando
na crenca de proibigdo de interpretar.

No plano epistemoldgico ndo se pode sustentar que a interpretagdo e cognicao juridica,
assim como qualquer conhecimento empirico, seja eivada de uma concessdo estreita do
conhecimento e da verdade, tal como uma verdade absoluta, que se restringe as tautologicas
da verdade e da matematica (FERRAJOLLI, 2020, p. 22).

33 Nota do autor: Por mais claro que pareca ser, é devido clarificar que quando faz-se referéncia a “influéncias
politicas”, neste mesmo contexto apresentado, assim como em contextos semanticamente semelhantes, ndo se
esta a falar sobre o aspecto politico decorrente da politica resultante das fun¢es do Poder Legislativo, mas de
insurgeicdes de natureza “politica”, de onde quer que se originem.
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E quando o mesmo autor pontua que “[...] a inevitavel discricionariedade interpretativa
que se manifesta na aplicacdo da lei ndo autoriza o ceticismo e o anticognitivismo
interpretativo [...]”, ndo se esta a defender a discricionariedade interpretativa, mas referir que
sua real e inevitavel existéncia ndo pode servir de parametro para uma contraria imposicdo de
impossibilidade de intersubjetividade compreensiva.

O trabalho de interpretacdo e aplicacdo de enunciados, de conteudos juridicos, passam
pelo inevitavel exercicio de cognicdo no sentido de entender que determinado enunciado,
interpretado com normas constitucionais e significados de outros enunciados faz com que se
chegue a determinada conclusdo, o que externa um inevitdvel espago decisional de
discricionariedade, o que € inerente a qualquer outra atividade cognoscitiva (FERRAJOLI,
2020, p. 22-23).

Nesse contexto, Streck (2015, p. 8), através de sua denominada “Nova Critica do
Direito (ou Critica Hermenéutica do Direito)” propde um estilo de abordagem novo, com base
na filosofia, em que o ponto de partida ¢ “o reconhecimento de que a universalidade da
compreensao ¢ condi¢do de possibilidade da racionalizacdo (ou da positivagao).”

A questdo da racionalidade pratica remonta a filosofia grega, na delimitagdo aristotélica
de filosofia tedrica e filosofia pratica. Naquela hd a apreciacdo de determinada realidade;
nesta, 0 questionamento de uma acdo concreta. Modernamente, Kant, através de sua Critica da
Razdo Pura e na Critica da Razdo Pratica, retomou a problematizagdo entre razédo teorica e
razdo pratica (STRECK, 2015, p. 35). Ambos mantiveram uma estrutura de separacgao entre
teoria e pratica no campo filosofico.

Com a revolucdo copernicana de Kant passara-se a agregar a questdo da subjetividade,
inexistente na perspectiva grega, o que fez somar, além do problema da cisdo, o problema do
“solipsismo do sujeito transcendental kantiano” (STRECK, 2015, p. 35).

Fazendo interrelagdo com a tematica abordada no item 3.2., temos, além de uma
filosofica origem de cisdo entre teoria e pratica, o nascedouro do subjetivismo solipsista.

Somente com Heidegger, em decorréncia do giro ontoldgico que operacionalizou, e que
se revelou um ineditismo na tradicdo filosofica, ocorreu uma reconciliacdo entre teoria e
pratica, assim como uma mudanca paradigmatica do solipsismo subjetivista para um contexto
intersubjetivo de fundamentacdo (STRECK, 2015, p. 35).

[...] esse (novo) modo de tratar a relacdo entre teoria e pratica passa a privilegiar a
dimensdo de vivéncias faticas. E assim que (re)aparece o “mundo pratico” na

filosofia — que se manifestou no inicio grego com os pré-socraticos, mas que foi
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encoberto pelo logos socraticoplatdnico. E desse modo, pois, que a hermenéutica ira
responder ao problema da relacdo entre teoria e pratica: um contexto intersubjetivo
de fundamentacdo (a nocdo de pré-compreensdo, contexto antepredicativo de
significancia etc.), no interior do qual tanto o conhecimento tedrico quanto o
conhecimento pratico se ddo na abertura do pré-compreender estruturante (razdo
hermenéutica, para usar a expressio cunhada por Ernst Schnadelbach). E — por
assim dizer — desse comportamento moral que se da na pré-compreensdo que
podemos extrair — no campo da aplicacdo do direito — a ideia de resposta correta (ou,
se se quiser, adequada a Constituicdo) e de institucionalizagdo do mundo prético
pelos principios (STRECK, 2015, p. 35-36).

A busca de um novo entendimento de linguagem e de um giro ontolégico propfe a
ressignificacdo desses paradigmas, culminando na inevitavel liberdade de interpretar sem que
iSso resulte em excessos, que devem ser objeto de constante fiscalizacdo e desenvolvimento
critico. Inclusive porque, conforme Ferrajoli (2020, p.23), aspecto de relevancia pratica em
questdes constitucionais do Estado de Direito reside em que ndo had como, em um plano
epistemoldgico, sustentar a existéncia de somente uma nogao de “verdade” ou de “cogni¢ao”.

As ciéncias juridicas possuem, por suas intrinsecas caracteristicas proprias — e que se
revelam extremamente positivas e frutiferas, estdo sujeitas a dissidéncias. Isso resulta da
inevitavel riqueza conteudistica do direito, da frequente modificacdo e evolucédo da sociedade,
do constante desenvolvimento do direito — decorrente de sua busca pela satisfacdo das
necessidades sociais e elaboracdo de estudos criticos proficientes, dentre tantas outras.

Na apontada linha de abordagem do discricionarismo, exsurge outra questdo relevante,
que de certa forma aflui para o que Ferrajoli (2020, p. 24) trata como “criacionismo
jurisdicional™®*, que remonta a que o hodierno caos legislativo ja confere amplitude espacial
de discricionariedade interpretativa ampla, ndo sendo recomendavel a legitimacdo da
teorizacgao do criacionismo da jurisdigéo.

Com “criacionismo da jurisdi¢do” quer o autor dizer sobre o exercicio jurisdicional —
ao que se pode referir também a autoridade policial — de uma forma de direito vivente
exacerbado, quando, por diversas razoes, tais quais o supracitado “caos legislativo”, lacunas

no direito vigente (em relacdo ao que se pode citar exemplificativamente da previsao legal

34 O criacionismo citado pretende relacéo e direcionamento na busca de uma resposta coerente e adequada, mas
com objetivo progressista (OBARA, 2020), e em coaduna¢do com o marco tedrico que se apresenta.
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contida no artigo 4° do Decreto-Lei 4.657/1942%), dente outros. E com “teorizagdo do
criacionismo da jurisdigdo”, a concepgdo hermenéutica com pretensdo de criagdo de uma
linha tedrico-dogmatica que fundamente a existéncia de um criacionismo jurisdicional, que,
conforme Ferrajoli (2020, p. 24), também possui outras terminologias — “interpretacdao
criativa”, “jurisdigcdo criativa”, “jurisdi¢do como fonte”, ao que arremata que fato ¢ que
interpretacdo do direito é a aplicacdo ao caso concreto; criacdo do direito é a producdo de
normas juridicas.

Disso decorre que uma Constituicdo e direito vivos — do juridico inserido no mundo da
vida — é precursora de uma real integracdo entre todos os elementos, instituicdes e pessoas,
publicas e particulares, e em especial a convivéncia proficua do direito com a politica
(OBARA, 2021, p. 52).

E essa proficua convivéncia do direito com a politica deve ser feita de maneira a, como
complementa Obara (2021, p. 55), servir de ferramenta a fortalecer as concepc¢es de direitos
humanos, de uma Constituicdo viva, ndo erigindo e fazendo prevalecer o poder politico como
forma e condigdo normativa fundamental do ordenamento juridico.

Assim, uma interpretacdo e aplicagdo hermenéutica que equalize a producdo de textos
normativos e o exercicio interpretativo juridico aos casos praticos apresentam-se como a mais
coerente e adequada forma de aplicacdo do direito, que, como dito alhures, ndo se pode

dicotomizar, cindir.

4.2. Andlise empirica de circunstancias decorrentes de apreciacdo fatico-juridica de
condutas de pessoas conduzidas pela prética, em tese, de fatos cometidos em flagrante
delito.

A interpretacdo e consequente aplicacdo do direito fazem parte e constituem-se em um
dever, de um munus publico da autoridade policial, que tem de perquirir, de forma imparcial,
impessoal e seguindo uma metodologia técnica, adequada, coerente e integra a aplicacdo dos
direitos constitucionais e legais.

O direito ndo € uma ciéncia exata, esta sujeito a entendimentos divergentes, mas, apesar

disso, sempre devem estar embasados em uma metodologia técnico-juridica com lastro em

% Dados disponiveis em <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso
em: 24 jan. 2023.
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uma hermenéutica cientifica que respeite a Constituicdo e a democracia. Essa técnica e
adequacéo juridica sdo objetos de abordagem do presente trabalho, e, especificamente, deste
subcapitulo.

Apesar dos autores estudados e referenciados fazerem alusdo a autuacdo de agentes
publicos diversos, tal como precipuamente as autoridades judiciais, temos que, as autoridades
policiais, da mesma forma sdo agentes publicos que detém o poder-dever de interpretar e
aplicar o direito a casos concretos. Em outras palavras, possuem atuacdo positivamente
envergada no sentido de interpretar e aplicar o amplo leque de normas — constitucionais ou
legais (assim como normas que ndo possuam natureza juridica de primarias, tais como
Decretos, Portarias etc), decidindo imperativamente os casos que lhes sdo postos a apreciacao.
Justamente por isso sdo tratados tais agentes publicos pela nomenclatura de autoridades.

Conforme jurisprudéncia proferida em decisédo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, em
manifestacdo no HC 2016152-70.2015.8.26.0000: “No cenario juridico brasileiro, embora o
Delegado de Policia ndo integre o Poder Judiciario, € certo que a Lei atribui a esta autoridade
a fungdo de receber e ratificar a ordem de prisdo em flagrante” (Rel. Guilherme de Souza
Nucci, em 12/05/2015).

Assim como manifestacdo do Supremo Tribunal Federal (reproduzida em diversos
julgados posteriores), através do Ministro Celso de Mello no HC 84.548/SP: “O Delegado de
Policia ¢ o primeiro garantidor da legalidade e da justi¢a”, constituindo-se no primeiro
garantidor dos direitos fundamentais.

A autoridade policial é a primeira responsavel no cenario juridico que decide a vida dos
individuos e da coletividade, que tem de analisar (a existéncia ou ndo de) autoria,
materialidade, hipdtese de flagrancia, justa causa, circunstancias juridicas especificas, tais
como qualificadoras, privilegiadoras, legitima defesa, circunstancias agravantes e atenuantes,
e fazer a adequacdo tipico-formal dos fatos, isso sO para citar algumas. Inclusive, além da
tipificacdo legal ou formal, em conformidade com o0s mais recentes entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais, deve apreciar a tipicidade material®® (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2019). E operador do direito e jurista no cenario pubico que tem mais
proximidade, direta e imediata, com pessoas, fatos e provas, e antes mesmo de qualquer (se

for o caso) tentativa de adequacdo de testemunhos ou situacdo de coisas que pudessem

3% Com origem mais remota em Claus Roxin e estruturada por Eugenio Raul Zaffaroni, possui relagdo com a
teoria da tipicidade conglobante.
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deturpar tais fatos. Ou seja, dentro da concepcdo doutrinaria processual de que existem trés
verdades: a da acusacdo, a da defesa e a real, talvez a autoridade policial seja a que consiga
um pouco mais aproximar-se dessa denominada verdade real. Até porque a verdade entificada
ndo é objetivamente transportavel para o processo (OBARA, 2021, p. 68-69).

Dessa forma, extrai-se que o que existe sdo compreensdes linguisticamente mediadas, o
que ndo autoriza a deturpacdo dos sentidos adjudicados em prol do interesse da acusacao ou
da defesa. Por mais que seja situacdo decorrente do constitucional, legal e legitimo direito de
ampla defesa e contraditorio, é sabido que na pratica, infelizmente, versdes e fatos
apresentados em juizo muitas vezes encontram-se manipulados em busca de favoraveis
posicionamentos ou decisBes jurisdicionais, o que pode dificultar a atuacdo e exercicio
decisério do Estado-Juiz. A atuacdo investigativa da policia judiciaria presta-se justamente a
isto: fornecer os mais verossimeis elementos a instruir o processo penal.

Buscando foco na vertente que se quer abordar, a reparafrasiar, a efetividade e
finalidade (se ndo dizer, ainda, consequéncias) da atuacdo da autoridade policial na sociedade,
é possivel afirmar, a uma, que, por mais que nao haja contraditério em atos administrativos
policiais, tais atos ndo se prestam somente para alcancar a finalidade de colheita de provas em
desfavor (contra) investigados e indiciados, mas para, justamente como ja dito, tentar ao
maximo buscar a retrorreferida aproximacado fatica. A autoridade policial ndo é agente que
persegue cegamente somente elementos incriminadores, mas garantidores da legalidade e dos
direitos constitucionais. Na conjuntura do estado de direito democratico, a Policia Judiciaria
(na figura do delegado de policia) ndo se presta apenas a investigar e prender. Muito além
disso, deve haver convergéncia entre os interesses publico e social, de forma a perseguir a
responsabilizacdo de individuos que infringiram a lei, para que sejam punidos com o rigor
devido, mas, ainda, por outro lado, possui o dever de excluir individuos inocentes de uma
injusta puni¢do (CORDEIRO, 2016, p. 155).

Ousando ir além, em qualquer fase do trabalho de policia judiciaria, apesar de nao
existir contraditorio em uma acepcao estrita juridicamente, € possivel, sim, considerar a
existéncia de um “contraditorio fatico”®’, que se presta pragmaticamente de forma muito

frutifera para 0 maximo (ou pleno, se é que se pode alcancar) entendimento dos fatos e

37 Referido termo, que se encontra entre aspas propositadamente, justamente possui a intencdo de referir a
possibilidade de uma real e fatica defesa por parte de individuo acusado de fato, em tese, criminoso.
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elementos juridicos pertinentes, 0 que representa e materializa justamente uma adequada e
coerente aplicacdo do direito.

Disso decorre a conclusédo policial para que determinado individuo seja ou ndo autuado
em flagrante, recolhido ao céarcere ou prestara fianca, e, neste caso, 0 quantum pecuniario
determinado, que pode acarretar no recolhimento ao céarcere caso o autuado ndo tenha
condicdes financeiras para satisfazer o valor arbitrado, dentre todos os demais casos que
compdem o leque de fungbes das autoridades policiais.

Nesse aspecto cabe observacgdo relevante, eis que mesmo que o indiciado, autuado em
flagrante, possa satisfazer o valor da fianca arbitrado, é possivel que ndo possa presta-lo de
imediato. Isso porque as formas de recolhimento de fianca em sede policial e judicial sdo
muito diversas. Lavraturas de autos de prisdo em flagrante podem ocorrer em qualquer dia e
horéario, aos finais de semana, feriados, durante a madrugada, dentre tantas outras. Além disso,
fiancas em 6rgdos policiais ndo podem ser prestadas plenamente nos termos literais do artigo
330 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,1941), a exemplo de titulos da divida publica ou
hipoteca, em razdo de absoluta impossibilidade fatica e juridica. A previsdo legal contida no
artigo supracitado é dirigida a autoridade judicial, ndo havendo previsdo legal ou
regulamentacdo normativa que trate de tal matéria para a autoridade policial.

Cabe sublinhar, ainda sobre a tematica da fianca, entendimento ao qual este autor filia-
se, e que entende encontrar melhor adequacéo aos contextos principioldgicos constitucionais e
processuais penais, justamente em contexto interpretativo material e efetivo de seus
postulados, e de forma a conferir maior eficacia aos direitos fundamentais, e, em especial,
com os ditames previstos no Predmbulo e artigos 1°; 3° e 5° (especialmente em seu inciso
LXVI, que determina como regra a liberdade provisoria, com ou sem fianca) de nossa Carta
Politica (BRASIL, 1988); coadunando-se com interpretacdo por analogia e interpretacdo
sistematico-teleoldgica dos artigos 322; 325, § 1°, I; 326 e 350, todos do Codigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), em casos de fatica situacdo de hipossuficiéncia econdmica de
indiciados autuados em flagrante e para infragfes penais que admitam (em verdade, exigem)
fianca, conceder a autoridade policial a liberdade proviséria com dispensa do recolhimento de
fianga. Apesar de tal entendimento ser minoritario na doutrina e jurisprudéncia, encontra
amparo, alem da adequada e coerente interpretacdo do contexto dos principios e dispositivos
referidos, encontrando amparo na doutrina e jurisprudéncia, dentre outros, em Nucci (2019) e

Nicolitt (2020). Além, encontramos o Enunciado n° 6 do 1° Congresso Juridico dos Delegados
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de Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro, realizado em 17 e 18 de novembro de 2014, no
seguinte sentido: “O Delegado de Policia podera, mediante decisao fundamentada, dispensar a
fianca do preso, para ndo recolhimento ao carcere do indiciado pobre.” Em conclusdo, o artigo
32, §2° do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) prescreve que o delegado de policia
detém atribuicdo para avaliacdo da capacidade econémica de individuos, com comprovagéo
de pobreza por atestado emitido pela autoridade policial.

Dando continuidade a linha de raciocinio expositiva precedente ao “adendo” supra
referente a tematica da fianca, o que se quer apregoar é que quando da analise de fatos — e que
ndo se limitam as hipdteses de delitos praticados em situacdes de flagrancia — a autoridade
policial ndo se atenha somente a questdes cartesianamente técnicas pela perspectiva formal,
mas realize a apreciacdo aprofundada dos fatos, socioculturais, psicoculturais, econdmicos,
histdricos, de contexto socioldgico e criminalistico e empenho na decisdo que pode acarretar 0
cerceamento de liberdade de alguém. Ou seja, coloque em pratica 0s aspectos e
conhecimentos de sociologia juridica, filosofia juridica, direitos humanos, criminologia,
dentre outros, ou seja, todo o arcabougo conteudistico que possui a disposicdo e em relacédo
aos quais tem o dever de conhecimento e constante atualizacdo e aperfeicoamento. Isso
implica em reconhecer a separacdo de regra e norma, afirmando que a autoridade policial

também normatiza constitucionalmente no caso concreto (OBARA, 2021, p. 299).

Assim, a correspondéncia fenomenoldgica dualistica de mundos, a crenca na relagéo
sujeito-objeto, bem ao encontro dos ideais iluministas e positivistas de
cientificidade, reforcada pela linguagem tecnoldgica, da lugar ao pragmatismo
hermenéutico filos6fico.”. [...] “O que esta sendo defendido é que o texto e o
contexto tenham compatibilidade de modo a facilitar, por intermédio da

Constituicdo, o desejado atendimento das expectativas sociais pelo direito
(OBARA, 2021, p. 299).

Sublinhe-se que a perspectiva de atuacdo da autoridade policial que aqui se quer
apresentar ndo se confunde com o que se chama de garantismo penal, mas com o devido
respeito aos valores expressos nos direitos fundamentais constitucionais, a adequada
apreciacdo fatico-juridica, somada a andlise psicossocial e histérica dos individuos. Essas
analises ndo se prestam somente a finalidade de ndo autuacdo em flagrante, mas, tambem,
para melhor fundamentar a autuacgao, o que gera, consequentemente, um robusto indiciamento
e eventual futuro processo penal bem instruido e com colheita probatéria robusta. Em outras

palavras, a responsabilizacdo criminal é devida, mas deve recair (e com todo vigor e
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embasamento) sobre individuos em relacdo aos quais cabe tal responsabilidade, decorrente de
analises isondmicas e despidas de rotulos, dos ja citados doxas (BOURDIEU, 2007).

O propésito quando da apresentacdo da pesquisa empirica abaixo colacionada é abordar
circunstancia pratica, habitual e atuarial do exercicio das funcbes das autoridades policiais,
que possui relevancia e reflexos sociojuridicos significativos, perquirindo a tematica pelas
perspectivas — além da socioldgica e juridica — criminoldgica e precipuamente constitucional.

Streck (2015, p. 46) traz enfatico reforco a necessidade de estudo doutrinario critico, de
maneira a nao solidificar estruturas juridicas com base quase que exclusivamente em decisdes
judiciais, referindo que o direito ndo é o que o Judiciario afirma ser.

No mesmo sentido, delegados de policia, enquanto autoridades que possuem também o
poder de determinar ou ndo a prisdo de pessoas — quando da analise de situacGes de flagrante
— ndo podem determinar o rumo do direito sem lastro metodologico cientifico sélido e
coerente.

A autoridade policial ndo pode ser um jurista meramente positivista, que somente
analisa, aprecia e aplica o juridico com base na chamada “letra fria da lei”, numa reles
tipicidade formal ou no que j& existe, em uma concep¢do de fundamento analoga aos ja
referidos “enunciados assertoricos”.

A interpretacdo e aplicacdo do direito devem, por 6bvio, ter lastro juridico cientifico
fidedigno, mas, de longe, ser o delegado de policia um repetidor acritico e temeroso, em um
exercicio de “pseudoplagio” ao que somente ja existe. O que ja existe € o ponto de partida,
ndo um fim em si mesmo.

Com isso, ndo se pretende expor uma aparente contradicdo. Ao contrario, a autoridade
policial nao pode ser um jurista decisionista, que atribui “criatividade juridica” ao direito, mas
de outro lado deve agregar valor ao que “constrdi” juridicamente. Em outras palavras, ndo
“criar”, ndo atuar inovadamente na aplicacao do direito, mas, com base em lastro cientifico-
juridico nao se ater a mero repetidor de “férmulas prontas”. O controle das decisdes vai ao
encontro da democracia, ndo se desvelando em proibicdo de interpretar (STRECK, 2015, p.
54).

Outra exemplificacdo do que se pretende expor reside em que se pode vislumbrar, entre
a Constituicdo de 1988 e o0 Codigo Penal, a producéo e reflexo da existéncia de tipos penais e
penas desproporcionais (STRECK, 2015, p. 65).
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Como exemplo, podemos referir a incongruéncia entre a Lei 9.099/1995 (BRASIL,
1995) e a Lei de Contravengdes Penais — Decreto-Lei 3.688/1941 (BRASIL, 1941). Na
primeira, dentre as causas de descriminalizacdo, temos a condic¢do de procedibilidade aposta
no artigo 76 da Lei 9.099/1995, que trata da necessidade de representacdo criminal. Doutra
forma, na Lei de Contravengfes Penais temos a previsao de seu artigo 17, que preconiza que
as acles penais sdo de natureza publica incondicionada. Isso revela uma incongruéncia
legislativa, eis que as contravencOes penais sdo condutas menos graves — as chamadas
infragdes penais “ands” — que 0s crimes de menor potencial ofensivo. Na pratica: uma lesdo
corporal simples (artigo 129, caput do Cédigo Penal) (a depender do caso concreto) é acao
penal publica condicionada a representacdo, ao passo que a contravencao de vias de fato
(artigo 21 do Decreto-Lei 3.688/1941) é acdo penal pablica incondicionada, apesar da dispare
gravidade e penas a ambas aplicadas. Infindaveis outros casos poderiam ser explanados, mas
0 que desviaria o presente foco.

A autoridade policial, enquanto detentora de dever e capacidade de influir
profundamente na vida de individuos, deve considerar a grande carga de responsabilidade
social e implementacéo de principios, direitos da mais alta relevancia individual/fundamental
e de vetores axioldgicos constitucionais, capazes de fazer o direito ser inserido no “mundo da
vida”, com consequéncias democraticas da mais alta valia.

Posturas paradoxais sdo inocuas e esvaziadas de valor filosofico hermenéutico. O
anterior positivismo primitivo, com carater exegético, onde o jurista era um “engessado”
repetidor do texto escrito normativo, de nada adianta ser substituido pelo jurista como senhor
do direito, de onde surge o subjetivismo [ao invés do paradigma objetivista], e termos dos
mais diversos, como “livre convicgdo”, “livre convencimento”, “intima convic¢do”
(STRECK, 2015, p. 67), dentre outros.

O termo “paradigma objetivista” ndo pode e ndo se pretende ser aqui considerado como
uma fria aplicagdo da lei, como ja referido, mas como terminologia que embasa e reflete um
significado inversamente proporcional ao subjetivismo.

O direito ndo pode ser vislumbrado como um reles instrumento objetivamente racional.
Filosoficamente, o direito ndo importa em uma mera linguagem analitica ou que os problemas
juridicos resolver-se-iam através de simples interpretacdo do que aposto em textos legais. O
ponto de relevancia € o “subtexto”, o que se pode extrair de forma mais profunda do direito
(STRECK, 2015, p. 50).
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Na interpretagdo juridica passou a ser essencial a valoragdo do aspecto fatico, mas ndo
se limitando o jurista a somente descrever fatos, mas interrelacionar o direito com a realidade
(CONSTANTINO, 2007, p. 201). Eis mais uma circunstancia a desvelar o que ja abordado
como “direito vivo”.

E essa relacdo entre valoracdo e exposicdo de aspectos faticos, mas com real, efetiva e
perfunctoria analise técnico-juridica possui especial significado na atuacdo do delegado de
policia, eis que em ndo tdo remoto entendimento tratava-se de agente publico que deveria
ater-se ao mero relato dos fatos. A mudanca paradigmatica do contexto funcional do exercicio
desse profissional do direito, desse jurista, enriquece e pragmaticamente apde material
eficacia aos direitos constitucionais e legais de todas as pessoas e, consequentemente, do
coletivo social.

Nesse contexto, antes da exposicdo do resultado da pesquisa empirica, fazem-se
necessarias a apreciacdo de circunstancias que versem sobre a tipicidade material e sua
interrelacdo com o principio da insignificancia, institutos basilares da pesquisa empirica.

O principio da bagatela ou insignificancia, doutrinariamente, tem origem no Direito
Romano e invoca-se no brocardo minimus non curat praetor, que significa que os magistrados
e tribunais ndo devem se ocupar com assuntos insignificantes (BITENCOURT, 2021).

Como conhecido como criminalidade de bagatela e, ao ser aplicado, veta ao Estado a
atuacdo penal quando a conduta delituosa ndo é capaz de lesar, de colocar em risco o bem
juridico protegido pelo tipo penal (MASSON, 2017).

A auséncia de previsdo na legislacdo penal comum néo enseja a negativa da existéncia
do principio, pois o ordenamento juridico deve ser compreendido como a corroboracdo de
regras positivadas e principios que podem ser implicitos ou explicitos (GOMES, 2009).

Conforme Toledo (1994, p. 133): “Segundo o principio da insignificancia, que se revela
por inteiro pela sua propria denominacédo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria, so
vai até onde seja necessario para a protecdo do bem juridico.” Nao deve ocupar-se de
bagatelas.

A doutrina que defende a possibilidade de o delegado aplicar o principio da
insignificancia quando receber a noticia do crime argumenta que a pratica deve ser adotada
com objetivo de evitar um trabalho sem razdo para policia em um procedimento eivado de
atipicidade material. Além disso, se o fato é atipico para a autoridade judiciaria, deveria ser

também para a autoridade policial, evitando banalizar o Direito Penal e colocando em risco o
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esquecimento de relevantes principios como, por exemplo, o da intervencdo minima e o da
subsidiariedade (MASSON, 2018).

Em vista disso, uma grande parte da doutrina entende que € possivel a aplicacdo do
principio da insignificancia pela autoridade policial. Atentemo-nos aos argumentos de Renato
Brasileiro Lima (2014):

O reconhecimento da aplicacdo do principio da insignificancia pela autoridade
policial, amparar a liberdade das pessoas que foram presas por condutas ilicitas, mas
de pouca relevancia econdmica e social, que posteriormente, na fase da instrucdo
processual, acabariam sendo isentas pelo principio da insignificancia, sendo
absolvido pela exclusdo do crime. Logo, esta medida ajudaria e fortaleceria o
principio da economia processual, em que a Autoridade policial, somente faria a
lavratura, por relatério dos fatos, fundamento e delimitar o delito como crime de
bagatela.

De todo acertada a exposicdo. O reconhecimento e aplicagio do principio da
insignificancia por delegados de policia, a culminar na exclusdo da tipicidade penal, também
adequa e agrega fundamentadamente os principios da economia e celeridade processual,
assim como essencialmente confere, em uma concep¢do ontolégico-hermenéutica,
pragmaticidade de aplicagdo aos mais elevados e relevantes direitos fundamentais individuais
— com carater efetivo e material constitucional, dentre os quais se destacam os principios da
dignidade da pessoa humana, prevaléncia dos direitos humanos e o direito a liberdade,
previstos respectivamente nos artigos 1°, Il1; 4°, Il e 5° caput e inciso LXI, todos da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Quando o autor supra refere em “lavratura, por relatorio dos fatos”, conforme a pratica
policial, estd justamente a se referir em lavratura de ocorréncia policial “simples”3® ao invés
de lavratura de Auto de Prisdo em Flagrante.

O papel dos principios (tal como o principio da insignificancia) revela-se na medida em
que situacgdes concretas possuem diversas possibilidades, néo se restringindo o direito a regra.
A analise percuciente de cada caso € determinante para a adequacdo do seu significado a
determinado precedente ou norma juridica (STRECK, 2015, p. 64). De forma exemplificativa,
o termo “Matar alguém”, prevista no artigo 121 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) ndo trata

de homicidio, mas de como os casos de quem tira a vida de alguém devem ser tratados.

38 Qcorréncia policial “simples” refere-se a lavratura de ocorréncia policial, com qualificacdo das partes,
historico policial e todos os demais dados faticos relacionados aos fatos, em relacdo a qual pode haver
exposi¢do fundamentada da autoridade policial para a instauracéo de inquérito policial mediante portaria.
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Em concordancia, Nucci (2019) afirma que se o delegado € o primeiro juiz do fato
tipico, sendo bacharel em Direito concursado, ele possui perfeita autonomia para deixar de
lavrar a prisdo em flagrante se constatar a insignificancia do fato.

O Supremo Tribunal Federal possui entendimento, que se pode afirmar ser pacifica
jurisprudéncia da Corte Constitucional, de que os Delegados de Policia sdo 0s primeiros
garantidores dos direitos fundamentais (STF. HC 84.548/SP, 2015).

Nessa esteira, além da tipificacdo legal ou formal, deve apreciar a tipicidade material,
como resultado da teoria da tipicidade conglobante, que, apesar de remontar suas origens a
Claus Roxin, com Eugenio Raul Zaffaroni que fora externada e publicizada como atualmente
concebemos (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2019).

De nada adianta constituir uma autoridade dotada de conhecimento juridico se esta
sofrer limitagBes em sua aplicabilidade. Ndo pode o Delegado de Policia, frente a
uma situacdo que refuta ilegal ou desprovida de garantias constitucionais, ser
obrigado a chancelar uma prisdo por pressdes econémica, politica ou social. Deve
ele, como autoridade primeira a se manifestar em nome do estado, observar de
pronto todas as garantias possiveis ao interesse do cidaddo. Dentro dessas premissas,
cabe e deve o Delegado de Policia, mediante fundamentacgdo juridica, aplicar, por
exemplo, o principio da insignificancia, pois que, embora havendo a tipicidade
formal, pela insignificAncia do objeto, ndo h& nessas circunstancias a tipicidade
material, o que exclui o préprio crime. Se assim ndo proceder, certamente havera
abuso de poder pelo estado, eis que a prisio ndo encontra fundamento
constitucional, notadamente por ferir o principio da proporcionalidade, que é
desdobramento do principio da legalidade, este expressamente consagrado na carta
magna de 1988 (CORDEIRO, 2016, p. 153).

Por 6bvio, com a devida analise casuistica individual e especifica, sendo o delegado de
policia autoridade dotada de conhecimento juridico, enquanto primeiro garantidor dos direitos
fundamentais, havendo embasamento constitucional, principiologico, legal, doutrindrio e
jurisprudencial, especialmente dos Tribunais Superiores, e em conformidade com tudo o que
exposado, a “omissdo” de autoridades policiais em ndo levar a cabo a analise da tipicidade
material, cujo consectario primordial ¢ o principio da insignificAncia, configurar-se-ia em
situacdo teratoldgica de desrespeito e descumprimento dos direitos e garantias constitucionais
e configurador de ilegalidade e abuso de poder.

Com lastro em que tudo acima colacionado, procede-se a exposi¢cdo de pesquisa
empirica cuja finalidade entende adequar-se plenamente as questdes expostas no presente
trabalho.

O objetivo € corroborar, exemplificando com 0s casos que se apresentam, que condutas
de delegados de policia devem considerar, procedendo a analise fatico-juridica dos casos,

primordialmente aspectos constitucionais, principios e normas constitucionais devidas aos
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casos, e nao meramente decidir aplicando o direito com uma base meramente legal (e que se
poderia apontar ter ainda lastro no superado positivismo).

Com isso temos um direito constitucional e democraticamente aplicado, e em uma
acepcao real, material, efetiva, e ndo meramente formal, juridica.

Procedeu-se a analise de casos particulares de decisOes fatico-juridicas realizadas por
autoridades policiais. Tal caso revela-se em pragmatico resultado positivo no que tange aos
direitos fundamentais. Trata-se de hipo6teses, enquanto critério para avaliacdo, em que
individuos foram conduzidos em situacdo, em tese, de flagrante delito, pelo cometimento de
condutas de crimes patrimoniais particulares, em especifico de furto simples e furto a
estabelecimento comercial, ambos com previsdo, nos casos abarcados pela pesquisa, no artigo
155, caput do Cédigo Penal (BRASIL, 1941), e que os delegados de policia, com fundamento
na atipicidade material, com consectario no principio da insignificancia ou bagatela, deixaram
de lavrar Auto de Prisdo em Flagrante e externaram entendimento de que o fato deveria ser
apurado através de inquérito policial instaurado mediante portaria.

A referéncia as “hipoteses” de furto simples e furto a estabelecimento comercial
justificam-se por questdes de adequacdo ao sistema de informatica utilizado pela Policia Civil
do Estado do Rio Grande do Sul.%

A opcdo por tal modalidade delitiva detém fulcro em circunstancia basilar a incidir de
forma translucida a analise e aplicacdo da atipicidade material, com consectario no principio
da insignificancia ou bagatela, cerceada por todos os demais principios, explicitos e
implicitos, que se Ihe prestam de sustentaculo.

Devido referir que os casos foram apreciados apenas quanto ao aspecto da tipicidade
material, sem adentrar-se no imbréglio juridico relacionado a ineficacia absoluta do meio,
conforme previsdo no artigo 17 do Caodigo Penal (BRASIL, 1940), que acarretaria a analise
quanto a incidéncia ou ndo de crime impossivel, pois que atualmente encontraria embate na
Stimula 567 do Superior Tribunal de Justica®. Isso, porque, em grande parte dos casos

pesquisados também geralmente encontrava-se presente a situacdo fatica de que o flagrado

39 Apesar de o presente autor discordar das terminologias empregadas para as “classificagdes” das infracdes
penais utilizadas — e que ndo se revelam em exclusividade da Policia Civil do Estado do Rio Grande do Sul,
referidas terminologias é que abarcam os casos sobre 0s quais se pretendeu realizar a pesquisa académica. As
“classificagdes” ndao possuem adequagdo tipico-formal, baseando-se em critérios que possuem lastro em
estabelecimento de padréo com fins estatisticos.

40 STJ. 3* Secdo. Aprovada em 24/02/2016. DJe 29/02/2016. Aqui se ousa discordar de tal “enunciado
normativo”, tendo em vista que representa a classica hipotese ja tratada de solucdo de casos diversos através
da mesma moldagem juridica.
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estava sendo monitorado pelo estabelecimento comercial, seja atraveés de monitoramento por
sistema de vigilancia por cameras ou por funcionarios responsaveis pela seguranca. !

Dessa forma, das condutas ilicitas de furto objeto da pesquisa o prejuizo econémico
resultante e configurador da res furtiva, além nédo so de refletirem valores “insignificantes”,
preenchiam o0s vetores ou requisitos estruturados pelo Supremo Tribunal Federal para o
reconhecimento do principio da insignificancia, a saber: minima ofensividade da conduta;
auséncia de periculosidade da acdo; reduzida reprovabilidade do comportamento e
inexpressividade da lesdo juridica, e detinham a mesma estrutura, 0 mesmo modus operandi, a
permitir a compreensdo de apresentarem as mesmas estreitas  similitudes
sociocomportamentais.*?

Dessa maneira, repise-se que o objeto da pesquisa empirica abarcou casos de condutas
de crimes patrimoniais praticados sem violéncia ou grave ameaga em que as autoridades
policiais, analisando cada caso individualmente, tenham decidido pela lavratura de ocorréncia
policial ao invés da lavratura de Auto de Prisdo em Flagrante. E, por sua vez, que 0s
fundamentos juridicos foram externados com base no entendimento de se tratar de caso
abarcado, em tese e em sede de cognicdo sumaria, pela atipicidade material, com lastro na
aplicacdo do principio da insignificancia.

O critério espacial compreende a area territorial abrangida pela atuacdo inicial — em
regime de plantdo — da Policia Civil do Estado do Rio Grande do Sul através da Delegacia de

Policia de Pronto Atendimento de Canoas (DPPA Canoas), que atende os municipios de

41 Interessante apontar casos praticos que autoridade policiais acabam por vivenciar no cotidiano e que o presente
autor ja presenciou. Em decorréncia de “politicas” de estabelecimentos comerciais, ndo raras vezes oS
representantes legais de tais estabelecimentos, de forma expressa e despudorada declaram que determinada
pessoa conduzida a Delegacia de Policia ja fora “detida” diversas vezes anteriormente pelo mesmo fato pela
equipe prestadora de servigos de seguranga da empresa. E a justificativa apresentada é que o individuo
conduzido ja houvera sido “repreendido” — no que chamam de “quarto da seguranga” — por diversas vezes, e
que como a presente hipotese tratava-se de reiteracdo da conduta, em tese, ilicita, fora resolvido por acionar a
policia. Em outras palavras, exemplificativamente, “como foi a terceira vez que a pessoa fora flagrada
subtraindo bens do estabelecimento, a politica da empresa é de que nessa terceira vez a policia deveria ser
acionada”. Isso desvela ndo somente o crime de exercicio arbitrario das proprias razdes, cCOmo O
constrangimento ilegal (para dizer o minimo).

42 Tal circunstancia ndo encontra paradoxo com o entendimento de que casos juridicos, in casu, penais, ndo
podem ser tratados como “férmulas”, como o estabelecimento de padrdes idénticos para situagdes distintas,
eis que cada caso possui suas condic¢Bes peculiares, que merecem analise e aplicacéo juridicas de acordo com
suas peculiaridades, porque os casos analisados foram objeto de esmerada filtragem de circunstancias faticas,
de forma a ser possivel a producéao dos resultados apostos, pelas grandes similitudes encontradas.
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Canoas, Esteio, Sapucaia do Sul, Nova Santa Rita, Eldorado do Sul e Guaiba, todos do Estado
do Rio Grande do Sul*,

O critério temporal da pesquisa € o periodo compreendido entre 01 de janeiro de 2022 a
01 de junho de 2022%. E como forma de analise, a coleta de dados levada a efeito ocorrera
atraves de sistemas informatizados e documentos fisicos da Policia Civil.

Os critérios e demandas objetivavam buscar respostas relacionadas aos seguintes itens:
a) quantas ocorréncias policiais foram lavradas (em detrimento da lavratura de Auto de Prisdo
em Flagrante) quanto aos fatos apresentados no critério temporal em tela; b) quantas foram as
comunicacdes oriundas do Poder Judiciario e/ou quaisquer Departamentos® e 6rgdos policiais
que aportaram na DPPA de Canoas questionando as decisfes das autoridades policiais no
sentido do critério proposto; c) quantos foram o0s inquéritos policiais instaurados em
decorréncia das ocorréncias policiais registradas pela DPPA de Canoas; d) quais ocorréncias
policiais tiveram como despacho o entendimento da autoridade policial Titular do 6rgédo
policial destinatario no sentido de ser a conduta atipica, ndo havendo, consequentemente, a
instauragdo de procedimento policial e o arquivamento da ocorréncia no setor da Secretaria do
orgdo policial; e) quanto aos inquéritos policiais instaurados, quantos foram remetidos para o
Poder Judiciario; f) Quantos inquéritos policiais apuseram entendimento no relatério final
entendimento pelo indiciamento ou ndo indiciamento; g) quantos processos resultaram dos
inquéritos policiais remetidos; h) qual a decis@o judicial, se houver, em relacdo a cada um
desses processos — em 12 instancia; i) se algum desses processos chegou a 22 instancia — TJRS,
qual foi a decisdo exarada pela Camara criminal.

Dessa forma, a metodologia empregada e que se externa apresenta-se da forma que se
segue, em relacdo a cada uma das questBes — alineas apontadas.

Para se alcangar o resultado referente ao item “a” — quantidade de ocorréncias policiais
registradas, é realizado o procedimento que se segue. No Sistema de Policia Judiciaria (SPJ)
da Policia Civil do Estado do Rio Grande do Sul, é selecionada a aba “Ocorréncias” e, apds, o

icone “Filtrar”. Em ato continuo, abre-se uma tela denominada “Pesquisar Ocorréncia”. Nessa

43 Referidos municipios — que fazem parte da Regido Metropolitana de Porto Alegre — dentro da estrutura
organica administrativa da Policia Civil do Estado do Rio Grande do Sul, compdem a denominada 22
Delegacia de Policia Regional Metropolitana de Porto Alegre.

4 Insta esclarecer que o limite temporal é o inicial, o referente as ocorréncias/procedimentos lavrados pela
DPPA de Canoas. Isso porque a instauracdo de inquéritos policiais e processos judiciais podem, como
ocorreram, em datas posteriores, mas possuem referéncia & formalizagdo dos fatos ocorridos dentro do
periodo de limite apresentado.

45 Especificamente quanto a Departamentos, além de outros, refere-se especialmente 6rgaos correcionais.
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tela marca-se o item “Orgdo”. No campo “Orgio de Registro” preenche-se “DPPA
CANOAS” (cujo Codigo de Orgdo é o de n° 100510 — informagdo que ndo precisa
necessariamente ser preenchida).

Ainda na mesma tela, no campo “Data/Hora Registro” (que se refere & data e horério em
que lavrada a ocorréncia policial) foi preenchido: 01/01/2022 00:00 a 01/04/2022 23:59. No
mesmo procedimento de pesquisa foi necessario preencher posteriormente no mesmo campo:
02/04/2022 00:00 a 01/06/2022 23:59. Isso se justifica pelo fato, tal como o proprio sistema
alerta, de que “O periodo informado para data/hora de registro ndo deve ser superior a 3
meses”.

Apo6s o preenchimento de cada periodo informado relacionado ao critério acima,
selecionar quanto a “Situagdo”: marcar “Fechada”; quanto ao “Fato”: “FURTO/ARROM
ESTABEL COMERCIAL”. Relevante frisar que para abranger os fatos visados,
posteriormente foi necessario preencher no mesmo campo “FURTO SIMPLES”.

Subsequentemente, em “Tipo Fato”, marcar “Principal”; em “Data de Inicio” (que se
refere a data do fato) preencher: 01/01/2022 a 01/04/2022. Tal como com O campo
“Data/Hora Registro”, o periodo de consulta é limitado a 3 (trés) meses, apresentando o
sistema alerta semelhante no sentido de “O periodo informado para Data do Fato ndo poder
ser superior a 3 meses”.

Em seguida, clicar quanto ao “Tipo” em “Simples” e, posteriormente, clicar em
“Pesquisar”.

Com base nisso, o sistema, compreendendo-se ambas as “terminologias” de crimes
utilizadas pelo sistema, assim como todo o lapso temporal entre as datas de 01/01/2022 e
01/06/2022, obteve-se o resultado de 24 (vinte e quatro) ocorréncias policiais, sendo 20
(vinte) sob o titulo “FURTO SIMPLES” e 04 (quatro) sob o titulo “FURTO / ARROMB EST
COMERCIAL”.

No que tange ao item “b” — comunicag¢des oriundas do Poder Judiciario e/ou quaisquer
Departamentos e 6rgdos policiais que aportaram na DPPA de Canoas questionando referidas
decisdes das autoridades policiais, a consulta é realizada através de pesquisa aos arquivos
fisicos do setor da Secretaria da DPPA de Canoas.

Dessa consulta obteve-se o resultado de que nenhum oficio ou comunicacdo fora
encaminhada ao citado érgdo policial de forma a questionar as decisdes dos delegados de

policia. Em outras palavras, ndo houve quaisquer manifestacdes oficiais, formalizadas quanto
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as decisdes externadas pelos delegados de policia que manifestaram entendimento dentro do
parametro tematico objeto da pesquisa.

Com a finalidade de depurar a questdo do item “c” — inqueéritos policiais instaurados em
decorréncia das 24 ocorréncias policiais registradas na DPPA de Canoas, fez-se necessario o
uso do Sistema de Policia Judiciaria (SPJ).

Nesse sistema informatico, clicar na aba “Ocorréncias”. Em seguida, na tela que se abre,
denominada “Pesquisar Ocorréncia”, marcar “Ocorréncia”. Nesta tela, marcar os campos
“Numero”, “Ano” e “C)rgéo” com os dados, respectivamente, referentes a cada ocorréncia
policial®. Apos, clicar em “Pesquisar”. E aberta pelo sistema outra tela, sob a denominacio
“Ocorréncias”, onde se encontram os dados referentes a cada ocorréncia policial consultada.
Ap6s duplo clique sobre a ocorréncia, abre-se a tela “Consultar Ocorréncia” — com 0 nimero
completo da ocorréncia policial ao lado deste titulo, no formato NUMERO/2022/100510.
Selecionar a aba “Procedimento”. Caso haja inquérito policial instaurado, ¢ apresentado na
tela o nimero do procedimento policial. Consequentemente, neste momento tem-se ciéncia do
namero do inquérito policial, que é imprescindivel para proceder a outras consultas aptas as
respostas de outras demandas de pesquisa.

O resultado dessa pesquisa constatou a instauracdo de 16 (dezesseis) inquéritos
policiais.

Quanto ao item “d” — ocorréncias policiais que resultaram em despacho pelo Delegado
de Policia Titular do 6rgao destinatario (conforme distribuicdo pela area de atribuicdo) como
fato atipico e consequente arquivamento no Setor Secretaria do 6érgdo policial, o sistema
informatico utilizado também é o SPJ (Sistema de Policia Judiciaria).

Seguindo exatamente 0 mesmo procedimento metodoldgico de pesquisa externado
quanto ao item “c”, na mesma ultima tela aberta, clicar na aba “Despacho”. Na sequéncia
serdo apresentadas as informacdes referentes ao despacho exarado pelo Delegado de Policia
Titular do 6rgdo para o qual fora encaminhada a ocorréncia policial originalmente registrada
na DPPA Canoas. E possivel proceder a duplo clique sobre as informagdes do despacho para
visualizacdo da integra do contetido do despacho.

Essa pesquisa resultou na constatacdo de que ndo houve qualquer despacho pelo

Delegado de Policia Titular do 6rgéo policial destinatario da ocorréncia policial registrada na

46 Esclarece-se que em razao do perfodo e orgdo policial de origem (DPPA Canoas) compreendido pela pesquisa,
os campos “Ano” e “Orglo” serdo, respectivamente, sempre: 2022 e 100510 (codigo correspondente ao 6rgao
policial da Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas).
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DPPA de Canoas determinando o arquivamento da ocorréncia em decorréncia do
entendimento de ser o fato penalmente atipico, 0 que ocasionaria consequentemente a nao
instauracdo de qualquer procedimento policial e o arquivamento da ocorréncia no Setor da
Secretaria da Delegacia de Policia.

Para obtengdo do resultado relacionado ao item “e” — quantitativo de inquéritos policiais
remetidos ao Poder Judiciario, também é seguido exatamente o mesmo procedimento
metodoldgico de pesquisa realizado quanto ao item “c”, e também na mesma ultima tela
aberta, selecionar a aba “Procedimento”. Dentre as informacdes apresentadas, no ultimo
campo da direita, denominado “Situacdao”, apresenta-se o resultado “Remetido” ou “Em
andamento”. Dentre essas informag¢des também ¢é possivel verificar a data de instauracdo e de
remessa do inquérito policial.

O resultado alcangado por essa pesquisa verificou a remessa de 12 (doze) inquéritos
policiais ao Poder Judiciario.

Para se alcangar o resultado de pesquisa do item “f” — em quantos inquéritos policiais a
autoridade policial entendeu pelo indiciamento ou ndo indiciamento do autor do fato, a
metodologia de pesquisa a ser seguida ¢é selecionar o icone “Procedimento”, na lateral
esquerda da tela do Sistema de Policia Judiciaria (SPJ). E aberta tela “Pesquisar
Procedimento”. E marcada a opgdo “Procedimento. Preencher os campos “Néimero”, “Ano” e
“Orgéio” com os dados respectivos de cada inquérito policial. O niimero de cada inquérito,
conforme referido alhures, ja é obtido desde o final do procedimento realizado para o item
“c”. Clicar o botio “Enter” do teclado. E aberta a tela “Procedimentos”, constando as
informacdes quanto a cada inquérito. Realizar duplo clique sobre essas informacdes, o que
resulta na abertura da tela “Consultar Procedimento” — com o nUmero completo do inquérito
policial ao lado deste titulo, no formato NUMERO/ANO/ORGAOQ POLICIAL. Clicar na aba
“Individuo”. E disponibilizada uma tela onde constam todas as partes qualificadas no
procedimento policial, e na coluna “Participa¢do” € possivel constatar a aposicao da qualidade
de “Indiciado” ou “Nao indiciado” quanto ao autor do fato.

Também ¢é possivel constatar o indiciamento quando, dentre os documentos — aba
“Documento” da mesma tela “Consultar Procedimento” — que compdem os autos do inquérito
policial, constar a lavratura do “Termo de Indiciamento”; assim como da anélise do Relatorio

Final.
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Como resultado, essa pesquisa revelou que dentre os 12 (doze) inqueéritos policiais
remetidos, em 08 (oito) desses a autoridade policial que presidiu o inquerito entendeu pelo
indiciamento do investigado, e em 04 (quatro) apresentaram-se entendimento pelo nao
indiciamento.

Para se alcangar o resultado quanto ao objeto de pesquisa do item “g” — quantos
processos judiciais resultaram dos inquéritos policiais remetidos, proceder ao mesmo caminho
metodolégico utilizado para o item “f’ acima. Quando aberta a tela “Consultar
Procedimento”, clicar na aba “Processo Judicial”. Na tela apresentada subsequentemente
constara a esquerda, abaixo da coluna “Namero”, o nimero completo do processo. E cabivel o
esclarecimento de que se o inquérito policial foi remetido, tem de existir nUmero de processo
judicial. Neste momento tem-se o nimero do processo, que é necessario para se alcancar o
resultado das demandas dos préoximos itens.

O resultado dessa pesquisa revelou a existéncia de 11 (onze) processos judiciais
decorrentes dos inquéritos policiais remetidos ao Poder Judiciario.

Para o resultado de pesquisa quanto ao item “h” — qual a decisdo judicial, se houver, em
relacdo a cada um desses processos — em 1?2 instancia, a metodologia de pesquisa segue 0
mesmo caminho procedimental do item “g” supra. Com conhecimento do niimero do processo
judicial, utilizar o sistema “eproc”, que é o sistema utilizado pelo Poder Judiciario de
tramitacdo, movimentacdo e controle de processo de primeiro e segundo graus de jurisdicao.

Nesse sistema eproc, no campo que se encontra no canto superior direito da tela, cujo
acesso é realizado através da rede mundial de computadores — internet, preencher o nimero
do processo e pressionar a tecla “Enter”. E aberta uma tela em que constam dados,
informacdes, documentos e informac6es sobre 0 processo — exceto se 0 processo estiver sob
segredo de justica.

Aqui é devido desmembrar os resultados das pesquisas entre: arquivamento do processo
em razdo, dentre outros fundamentos, de se ter entendido que o fato € penalmente atipico;
processo judicial em fase de instrucdo, em razdo do oferecimento de denutncia pelo Ministério
Publico, recebida pela autoridade judicial; arquivamento do processo em decorréncia de
extingdo da punibilidade pela morte do agente; e quando ainda ndo ha manifestagdo no
processo.

No primeiro caso — arquivamento do processo em razdo, dentre outros fundamentos, de

se ter entendido que o fato é penalmente atipico, ¢ constatado em um dos “eventos” a
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aposicdo de titulo sob a nomenclatura “PEDIDO DE ARQUIVAMENTO”, que ¢ formulado
pelo Ministério Publico, com consequente “evento” de titulo sob a nomenclatura “Outras
Decisoes”, que ¢ o despacho da autoridade judicial determinando o arquivamento do
processo.

Como resultado de pesquisas, dos 11 (onze) processos judiciais, 06 (seis) foram
arquivados em 12 instancia. E devido frisar que em nenhum desses casos houve discordancia
entre 0 membro do Ministério Publico e a autoridade judicial.

No segundo caso — processo judicial em fase de instru¢do, em razdo do oferecimento de
dentincia pelo Ministério Publico, recebida pela autoridade judicial, é constatado o “evento”
“Baixa Definitiva” do processo originario. Na sequéncia, em decorréncia da denuncia do
Ministério Pablico, é aberto um novo niimero de processo, tendo em vista o inicio da “ACAO
PENAL — PROCEDIMENTO ORDINARIO”, com o recebimento da dentncia pela
autoridade judicial e seguimento dos demais atos processuais.

Quanto a este segundo caso, dos 11 (onze) processos judiciais, 02 (dois) resultaram em
instrucéo processual penal, com dendncia e recebimento da denuncia.

No terceiro caso — arquivamento do processo em decorréncia de extincdo da
punibilidade pela morte do agente, ¢ constatado o “evento” “PEDIDO DE
ARQUIVAMENTO”, seguido do “evento” externando a decisdo judicial — “Extinta a
Punibilidade por Morte do Agente”. Para este caso as pesquisas resultaram em 01 (um)
processo com essa decisdo.

No quarto caso — quando ainda ndo had manifestacdo no processo, trata-se de casos em
que o inquérito policial, ap6s remetido, ndo ostenta qualquer manifestacdo judicial ou do
Ministério Pablico no sistema “eproc”. Como resultado das pesquisas, foram constatados 02
(dois) casos nessa condicéo.

Cumpre esclarecer, ainda, que também € possivel analisar se houve ou ndo indiciamento
no inquérito policial através da visualizagdo do Relatorio Final no sistema “eproc”, que se
encontra em “evento” sob o titulo “RELATORIO FINAL IPL”.

Para a obten¢do do resultado para o item “i” — se algum desses processos chegou a 22
instancia — TJRS e qual foi a decisdo exarada pela Camara criminal, a metodologia seguiu
procedimento semelhante ao dos itens “g” e “h”, através do sistema “eproc”. A unica
distincdo é que na tela que ostenta a opcao por acesso aos processos de 12 instancia ou 22

instdncia, clica-se nesta segunda opcdo. Preenchido o nimero do processo no campo ja
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esclarecido, clicar a tecla “Enter”. A tela seguinte abre resultados dos processos em 22
instdncia. Essa pesquisa resultou na existéncia de nenhum processo judicial (e
consequentemente nenhuma decisao).

Dentre as 24 ocorréncias policiais e 0s 16 inquéritos policiais instaurados, foram
apuradas 08 ocorréncias que foram objeto de despacho pelo delegado de policia, mas ainda
ndo instaurados os procedimentos policiais.

A diferenca entre 12 inquéritos policiais remetidos e 11 processos judiciais resultou na
apuracdo de 01 inquérito que ndo foi efetivamente protocolado junto ao Poder Judiciario.

Dos 11 processos judiciais, 09 ja obtiveram decisdo ou se encontram em instrucao
processual penal, sendo apurado que 02 inquéritos policiais remetidos ndo foram ainda objeto
de manifestacdo do Ministério Publico e judicial.

Os resultados podem ser mais bem apreciados através dos graficos apostos abaixo. Os
resultados obtidos como 0 (zero) ndo serdo considerados.

No que se referem as 06 decisfes de arquivamento nos processos judiciais, as mesmas
se deram através de imediata proposi¢do de arquivamento pelo Ministério Pablico, com
consequente decisdo judicial determinando o arquivamento. Os fundamentos foram
equanimes, no sentido: da atipicidade material; principio da insignificAncia ou bagatela;
auséncia de justa causa; principio da razoabilidade; e, em alguns casos, que o arquivamento
refletiria, no modelo constitucional e humanitario do processo judicial penal, as regras
garantidoras dos direitos e liberdades individuais.

As decisdes dos delegados de policia no sentido do indiciamento ndo demonstraram
fundamentacdo para tanto. As decisdes no sentido do ndo indiciamento apuseram
fundamentacgGes sob os argumentos semelhantes aos exposados em sede judicial, com excecdo
do dltimo — “modelo constitucional e humanitario do processo judicial penal, as regras

garantidoras dos direitos e liberdades individuais”.
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Analise de Dados — 24 Ocorréncias
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Inquéritos Policiais — Relatério Final
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No que se refere as 06 decisfes de arquivamento nos processos judiciais, as mesmas se
deram através de imediata proposicdo de arquivamento pelo Ministério Publico, com
consequente decisdo judicial determinando o arquivamento. Os fundamentos foram
equanimes, no sentido: da atipicidade material; principio da insignificancia ou bagatela;
auséncia de justa causa; principio da razoabilidade; e, em alguns casos, que o arquivamento
refletiria, no modelo constitucional e humanitario do processo judicial penal, as regras
garantidoras dos direitos e liberdades individuais.

As decisdes dos delegados de policia no sentido do indiciamento ndo demonstraram
fundamentacdo para tanto. As decisdes no sentido do ndo indiciamento apuseram
fundamentacgGes sob os argumentos semelhantes aos exposados em sede judicial, com excecdo
do ultimo — “modelo constitucional e humanitario do processo judicial penal, as regras
garantidoras dos direitos e liberdades individuais”.

A seguir, para uma ainda melhor visualizacdo dos resultados obtidos com a pesquisa

empirica, colacionam-se tabelas que retratam individualmente cada caso analisado.
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Ocorréncia |18/2022/100510 — Delegacia de Policia de Esteio
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |53/2022/100522 — com indiciamento
Policial
1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5000197-94.2022.8.21.0014 - Juizo da Vara Criminal da Comarca de
Judicial Esteio
Ministério |- Opina pelo arquivamento
Publico
Decisao - Acolhe parecer do MP e determina arquivamento.
Judicial
Ocorréncia [1140/2022/100510 — 12 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |64/2022/100506
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
Em andamento
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Publico
Decisao -

Judicial
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Ocorréncia |1869/2022/100510 — 12 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |252/2022/100506
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
Em andamento
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Publico
Deciséo -
Judicial
Ocorréncia |2779/2022/100510 — 42 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito 157/2022/100509 — com indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5015878-25.2022.8.21.0008 - 42 Vara Criminal da Comarca de Canoas
Judicial
Ministério |- Opina pelo arquivamento
Pablico
Deciséao - Acolhe parecer do MP e determina arquivamento.

Judicial




147

Ocorréncia |2794/2022/100510 — 32 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito | 753/2022/100508
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
Em andamento
Processo
Judicial
Ministério
Publico
Deciséo
Judicial
Ocorréncia |3057/2022/100510 — 22 Delegacia de Policia de Sapucaia do Sul

Fato

Furto Simples

SPJ

1) Consulta ocorréncia.

2) Aba procedimento.

Inquérito
Policial

Aguardando instauracgéao.

Processo
Judicial

Ministério
Publico

Decisao
Judicial
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Ocorréncia |4438/2022/100510 — Delegacia de Policia de Nova Santa Rita
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |226/2022/100514 — com indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5036924-70.2022.8.21.0008 — 32 Vara Criminal da Comarca de Canoas
Judicial
Ministério |- Opina pelo arquivamento
Publico
Decisao - Acolhe parecer do MP e determina arquivamento.
Judicial
Ocorréncia |4542/2022/100510 — 12 Delegacia de Policia de Canoas

Fato

Furto Simples

SPJ

1) Consulta ocorréncia.

2) Aba procedimento.

Inquérito
Policial

Aguardando instauracéao.

Processo
Judicial

Ministério
Publico

Decisao
Judicial
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Ocorréncia |4561/2022/100510 — Delegacia de Policia de Protecédo a Crianca e ao
Adolescente
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito | 168/2022/100511 - com indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5024524-87.2023.8.21.0008 — 32 Vara Criminal da Comarca de Canoas
Judicial
Ministério |Em andamento
Publico
Deciséao Em andamento
Judicial
Ocorréncia |4898/2022/100510 — 22 Delegacia de Policia de Sapucaia do Sul
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |Aguardando instauracao.
Policial _
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Puablico
Deciséo -

Judicial
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Ocorréncia |5106/2022/100510 — Delegacia de Policia de Nova Santa Rita
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |244/2022/100514 — sem indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
Remetido, mas néo protocolado judicialmente.
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Publico
Deciséao -
Judicial
Ocorréncia |6305/2022/100510 — 22 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |638/2023/100507 — sem indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5025952-07.2023.8.21.0008 — 42 Vara Criminal da Comarca de Canoas
Judicial
Ministério |- Opina pelo arquivamento.
Pablico
Deciséo Aguardando pronunciamento judicial.

Judicial
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Ocorréncia |6318/2022/100510 — 32 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |815/2022/100508 — com indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5000261-88.2023.8.21.0008 — 42 Vara Criminal da Comarca de Canoas
Judicial
Ministério |- Opina pelo arquivamento
Publico
Decisao - Acolhe parecer do MP e determina arquivamento.
Judicial
Ocorréncia |6389/2022/100510 — 32 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
Pendente de despacho da Autoridade Policial do o6rgao
circunscricionado.
Inquérito |-
Policial _
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Puablico
Deciséo -

Judicial
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Ocorréncia |6738/2022/100510 — 12 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |Aguardando instauracao.
Policial _
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Publico
Deciséo -
Judicial
Ocorréncia |7768/2022/100510 — 32 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |296/2023/100508 — com indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5015664-97.2023.8.21.0008 — 32 Vara Criminal da Comarca de Canoas
Judicial
Ministério |- Opina pelo arquivamento
Pablico
Deciséo - Acolhe parecer do MP e determina arquivamento.

Judicial
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Ocorréncia |8642/2022/100510 — 32 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |Aguardando instauracao.
Policial _
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Publico
Deciséo -
Judicial
Ocorréncia |8720/2022/100510 — 22 Delegacia de Policia de Sapucaia do Sul
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |480/2022/100532 — sem indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5006928-43.2022.8.21.0035 — 12 Vara Criminal da Comarca de Sapucaia
Judicial do Sul
Ministério |Requer extincédo da punibilidade em decorréncia do obito do réu.
Pablico
Deciséo Extinta a punibilidade.

Judicial
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Ocorréncia |8888/2022/100510 — 12 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |610/2022/100506 — com indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5033382-44.2022.8.21.0008 — 22 Vara Criminal da Comarca de Canoas
Judicial
Ministério |-Oferecida a denuncia.
Puablico
Decisao -Processo em andamento.
Judicial
Ocorréncia |9292/2022/100510 — Delegacia de Policia de Esteio
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |1121/2022/100522 — com indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo [5007002-63.2022.8.21.0014 — Juizo da Vara Criminal da Comarca de
Judicial Esteio
Ministério |-Oferecida a denuncia.
Pablico
Deciséo -Processo em andamento.

Judicial




155

Ocorréncia |2318/2022/100510 — Delegacia de Policia de Esteio
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |Aguardando instauragao.
Policial _
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Publico
Deciséo -
Judicial
Ocorréncia |7960/2022/100510 — 32 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |Aguardando instauracao.
Policial ]
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Pablico
Deciséo -

Judicial
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Ocorréncia |9027/2022/100510 — Delegacia de Policia e Esteio
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito | 784/2022/100522
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
Em andamento
Processo |-
Judicial
Ministério |-
Publico
Deciséo -
Judicial
Ocorréncia |9553/2022/100510 — 32 Delegacia de Policia de Canoas
Fato Furto Simples
SPJ 1) Consulta ocorréncia.
2) Aba procedimento.
Inquérito  |965/2022/100508 — sem indiciamento.
Policial 1) Consulta Inquérito Policial
2)Aba processo judicial
Processo |5040719-84.2022.8.21.0008 — 22 Vara Criminal da Comarca de Canoas
Judicial
Ministério |Ainda ndo ha manifestacéo.
Pablico
Deciséo -

Judicial
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como finalidade o estudo e pesquisa de aspectos da atuacdo de
delegados de policia interrelacionados com o constitucionalismo e a democracia. Sob uma
Otica autoanalitica e autocritica, buscou-se perquirir se tais autoridades publicas, no exercicio
de suas fungdes, interpretam e aplicam o direito em conformidade e sob o filtro axiol6gico
constitucional, em seu aspecto real, material, efetivo.

O objetivo fulcral foi o de realizar pesquisas e estudos relacionando a atuacdo dos
delegados de policia sob uma vertente constitucional e democratica. Da mesma forma, trazer
elementos de hermenéutica decorrentes dos posicionamentos resultantes dos mais amplos
estudos de diversos autores em tematicas correlacionadas ao tema e delimitagéo do tema deste
trabalho.

Para se abordar o ponto nevralgico da atuacdo dos delegados de policia, com uma visdo
critica e analitica das func@es de tais agentes publicos, necessariamente demanda o apanhado
expositivo que trata de aspectos de origem e desenvolvimento dos detentores de tais cargos
publicos. E por derradeiro, também assim se faz necessario situar tais agentes dentro da
estrutura politico-administrativa, sua posicdo topografica por assim dizer, da mesma forma
que a Policia Judiciaria, instituicdo de direito publico a que pertencem e que em relacdo a qual
detém responsabilidade de conducdo dos trabalhos — investigativos — que representam
essencialmente as funcGes deste ramo do Poder Executivo.

A compreensdo dos processos historicos ndo s6 da Policia Judiciaria, mas especialmente
do cargo de delegado de policia revelam-se imprescindiveis para entender aspectos fundantes
da atividade de tais profissionais e compreender os pressupostos da atuacdo da autoridade
policial, correlacionados a questdes de ordem constitucional e democratica.

Nesse sentido, o giro ou viragem linguistica tdo incisivamente apontados e defendidos
podem e devem, com as devidas adequacdes conceituais e estruturais, serem implementadas
na atuacdo de delegados de policia, de maneira a que nessa seara também se evitem
retrocessos e produzam-se ambientes de permissibilidade de avangos na atuacdo de tais
agentes publicos para que o finalistico objetivo de garantia de direitos individuais e coletivos
sejam cada vez mais sobrelevados e algados a categoria merecida.

De tal forma, as atuais concepg¢Oes da autoridade policial como representacdo do

Estado-Investigacdo e da investigacdo criminal como persecucdo penal extra judicio sejam
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cada vez mais solidificadas. No desenvolvimento de uma autonomia funcional e consequente
descolamento do exercicio de suas atribui¢des. Do exercicio funcional de delegados de policia
cindido de uma origem historica com exacerbada carga de influéncia politica. Ndo em prol de
uma categoria profissional, mas de forma a que isso se reverta em beneficio da sociedade.

Salta aos olhos a necessidade de jusfilosoficamente agregarmos construtivamente uma
severa critica: a policia ndo existe para satisfazer interesses politicos! Delegados de policia
ndo podem permitir que a policia, enquanto representacdo simbdlica do uso da forca, do
exercicio do poder pelo mais forte, seja relegada a um instrumento resultado de uma
sofisticacdo do exercicio do poder, que atualmente encontra-se no mais “forte” politicamente.

Diversos aspectos apresentados devem justamente servir de lastro para uma
ressignificacdo da policia e das autoridades policiais de como sdo e como devem (ou
deveriam) ser exercidas suas fungdes. O poder ndo pode ser exercido de forma a manutenir
um sistema “viciado”. O poder existe para servir a sociedade.

Dentre as diversas finalidades expositivas, merece interpretacdo demonstrativa de uma
realidade que deve servir de referéncia para um giro linguistico. A Constituicdo e 0s atos
normativos aplicam-se a todos e por todos devem ser cumpridos.

Autoridades policiais devem, enquanto efetivos juristas e significativos presentantes do
Estado, buscar sempre, com imparcialidade, a quebra do paradigma de submisséo de classes
dominadas por classes dominantes, de imposi¢do do poder simbolico. O trabalho da policia
ndo é proteger e reafirmar os detentores de poder, mas aplicar a Constituicdo e o ordenamento
juridico como um todo em prol de toda e qualquer pessoa que necessite.

O direito é fruto da sociedade, e para esta deve servir. A partir do momento em que a
sociedade busca seguranca no Estado, detentor do monopolio do uso da forga, surge o dever
de prestar a adequada seguranca a todos os individuos que compdem a sociedade. E o dever
de servir a sociedade ndo se confunde, em verdade é antagonico a imposi¢édo de estruturas
classistas e mecanismos de manutencéo de poder.

Nesse aspecto erige-se a indissociavel influéncia da Policia Judiciaria e delegados de
policia no acesso a justica, em especial por tais juristas deterem incontestavel funcdo de
interpretacdo e aplicacéo do direito, decidindo juridicamente os fatos expostos a apreciagao.

E, ademais, revela-se indubitavel a importancia do trabalho realizado em sede policial,

com tecnicismo e adequacdo metodoldgica a apresentarem o resultado de investigacoes e todo
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0 arcabouco probatdrio colacionado que instrui 0s autos de inquéritos policiais. O resultado
desse trabalho € a origem e ponto fulcral a uma adequada eventual instrugdo processual penal.

Casos que passam pelo crivo de autoridades policiais, que posteriormente tornam-se
processos judiciais, clarificam que questdes de acesso a justica comecam ja em sede policial.
Delegacias de policia sdo os primeiros 6rgdos presentantes do Estado a receber e atender o
publico quanto a aspectos precipuamente penais, além de serem érgdos publicos, abertos ao
publico e que ndo raras vezes sao procurados por pessoas que buscam orienta¢do e acesso ao
Poder Publico.

Como forma de perquirir uma adequacao fatico-juridica e a coadunacdo das fungdes de
delegados de policia com a estrutura democratico-constitucional, o constitucionalismo e a
democracia sdo elementos al¢ados a pilares de pesquisa e estudo com foco precipuo em uma
vertente ontologico-hermenéutica.

A democracia e processos democraticos revelam-se imprescindiveis para a compreensdo
da sistematica funcional de atuacdo da autoridade policial. E mais, como tal atuacdo deveria
ser prestada numa perspectiva filoséfico-ideologica, com vertente em uma aplicacdo e
eficacia democraticamente efetiva.

Nesse sentido, aspectos relacionados ao desenvolvimento e formacdo do Estado
Democratico de Direito foram objeto de estudo e exposi¢cdo com a finalidade precipua de se
compreender as diversas etapas e desenvolvimento evolutivo a culminar com o Estado
Democrético de Direito. A relacdo e influéncia do positivismo juridico, do eurocentrismo, de
aceitacdo de modelos constitucionais, normativos e teorias estrangeiras, alheias a realidade
brasileira sdo essenciais ao entendimento da fase em que atualmente encontra-se o sistema
juridico em face da sociedade brasileira. O direito brasileiro deve ser resultado da realidade
social brasileira.

Por mais que possa parecer redundancia, em um Estado Democratico de Direito
constitucionalismo e democracia devem estar real e efetivamente conectados. E a
Constituicdo ndo representa um mero documento escrito, mas um conglobado contextual
atemporal de direitos. Deve preservar direitos adquiridos (principio da proibicdo de
retrocessos) e estar abertas a novas conquistas, culminando na permissibilidade de avangos
democréaticos. Para realmente constituir o paradigma do ordenamento juridico, realmente

possuir a hierarquia devida, aponta-se a necessidade do giro ontolégico-linguistico, a conduzir
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a uma modificagdo paradigmatica ontologico-hermenéutica da leitura da Constituicdo, de
maneira a adquirir efetividade interpretativa e de aplicacéo.

O desenvolvimento e aprofundamento de questbes constitucionais e democraticas sdo
de relevancia impar para a atividade da autoridade policial. Sem esse entendimento, esse
jurista limita-se a um mero repetidor de “decisdes prontas”, assim como externa aspectos que
contextualmente remontam ao positivismo. Reflexos do liberalismo e do positivismo, que
submete o aplicador do direito a0 esquema sujeito-objeto, a ocasionar o subjetivismo, 0
discricionarismo e o decidir conforme a “filosofia da consciéncia” devem ser desentranhados
do fazer o direito no Brasil.

Uma concregdo paradigmatica e hermenéutica do direito em um Estado Democratico de
Direito implementa-se quando a Constituicdo é aplicada como parametro, como vetor
axioldgico para a atividade interpretativa. A Constituicdo estabelece direitos juridicos
individuais que ninguém tem o poder de anular ou comprometer. Dentre esses direitos
encontram-se inexoravelmente os direitos fundamentais, que delegados de policia tém de
assegurar aos individuos quando de suas decisdes.

Aspectos hermenéuticos relacionados ao constitucionalismo sédo imprescindivelmente
relevantes na medida em que refletem diretamente os valores, principios e normas
constitucionais e como sdo entendidas e aplicadas. Nisso compreende-se, dentre tantos outros,
na transicdo de um direito meramente legitimador das decisdes de poder para um direito capaz
de transformar positivamente a sociedade.

Com isso é possivel alcancar o entendimento de que nenhum jurista possui o poder de
dizer por ultimo o que é o direito, da distincdo da interpretacdo da Constituicio como
subterfagio e subtexto da vontade do intérprete ou com contextual conteddo deontolégico. Os
principios detém normatividade possibilitadora de um fechamento interpretativo, a gerar uma
consequente blindagem hermenéutica contra discricionarismos.

Tanto o estado democratico quanto o constitucionalismo possuem, de um lado, o
aspecto formal ou aparente ou em sentido estrito, e de outro, o aspecto material ou substantivo
ou em sentido amplo. O Estado de Direito legitimamente democréatico € aquele que ndo serve
de fundamento meramente formal, mas com aplicacdo perfunctéria material, efetiva, nédo
ignorando sua fundamental origem libertaria e protetiva dos direitos humanos. Da mesma
forma, a Constituicdo ndo pode ser compreendida somente em seu aspecto formal, juridico,

mas interpretada e aplicada de forma real, material, efetiva.
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A crise do valor da Constituicdo e do constitucionalismo, decorrente da dificuldade dos
juristas de entender os valores neles insertos, tem como um dos fatores precipuos a
inefetividade da Constituicao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil possui todos os elementos
necessarios e suficientes a garantir os direitos que nela se contém. Todavia, a interpretacdo e
aplicacdo dos principios e normas que nossa atual Constituicdo ja preconiza devem ser
compreendidos e aplicados em sua acepcdo material, efetiva, sem que seu texto e contexto
sejam utilizados como subterflgio ao operador do direito solipsista, e que ndo ceda ao
malfadado poder influenciador antidemocratico dos chamados detentores de poder.

Nesse sentido, a viragem linguistica apresenta-se como fator permissivo de
desmistificacdo objetificante da linguagem, da extragcdo de significacfes do texto, tendo-a
como condigdo de possibilidade compreensiva, e com o resultado da compreensédo do juridico
aliado ao social, do direito enquanto ferramenta juridico-politica para servir a sociedade.

Todas essas concepcdes devem estar arraigadas ao exercicio das funcbes de delegados
de policia. Os dualismos metafisicos, onde se inclui o ja citado referente aos aspectos formal e
material da Constituicdo, também se encontram no existente entre texto e norma, teoria e
pratica, dentre outros. Nas suas atribuicbes, o delegado deve galgar a aplicacdo valorativa
constitucional adequada, em uma acepcdo pragmatico-filosofica em busca da aplicacdo do
real valor subtextual. E isso ndo se confunde com uma amplitude subjetivista a direcionar em
discricionarismos e subjetivismos juridicos.

Isso também canaliza ao que se denominam por Constituicdo e direito vivos. A
concepcdo de Constituicdo viva unifica a Constituicdo juridica e a Constituicdo real. A
Constituicdo em seu aspecto material extrapola a regra escrita, mas sem menosprezar Sseu
conteddo normativo textual, conferindo valorizacdo conceitual, formal e sistematica do
direito.

O delegado de policia é devido o entendimento, ndo somente como jurista, mas como
autoridade que presenta o Estado e possui intercomunicacgdo, dialogo direto e constante com a
sociedade, que o poder que lhe é conferido pelo Estado existe para servir essa sociedade. Da
mesma forma que a Constituicdo e o direito ndo sdo um fim em si mesmo, ndo se propondo
finalisticamente a sua propria satisfacdo, também ndo o ¢é o de qualquer autoridade publica.

Qualquer contexto social quer que suas autoridades atuem por uma linha metodoldgica

de interpretacdo do direito pautada pela equanimidade e justica, com lastro na Constituicdo e
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na democracia. 1sso passa pela necessidade de efetivacdo da Constituicdo, para o que serve de
exemplo a filtragem hermenéutico-constitucional no Direito Penal e Direito Processual Penal
e da valoragdo dos principios constitucionais (explicitos e implicitos). Alias, a Constituicdo
possui superioridade hierarquica, resultando, dentre diversas outras consequéncias, em ser
parametro de constitucionalidade e filtro axiologico hermenéutico.

A partir do momento em que autoridades policiais pautam-se pelo conceito e contexto
de Constituicdo viva ha o estreitamento das relacdes entre Poder Publico e todas as pessoas
que constituem a sociedade, o que gera um fortalecimento da democracia e do Estado de
Direito. Os agentes que presentam o Estado sdo corresponsaveis pela concretizacdo e
efetividade da Constituicéo.

Uma hermenéutica, ndo so constitucional, mas do direito, com efetiva perfectibilizacdo
pos-positivista, passa pela necessidade de respostas adequadas a Constituicdo. Ha a
necessidade de manter a afirmacdo da necessidade de se suplantar o positivismo e sua
esséncia subjetivante, que gera a discricionariedade. Ao mesmo tempo em que ndo podemos
ter interpretacdes subjetivas, ndo podemos também ter o outro extremo, o aleijamento
interpretativo. Nunca os extremos sdo proficuos, nem a interpretacdo meramente literal do
arcabouco normativo, nem uma exacerbada abertura contextual subjetivista.

E esse ponto revela-se de grande importancia, pois o que foi possivel concluir dos
estudos e pesquisas realizados é que primeiro o jurista decide, depois busca fundamento
juridico para a sua escolha decisoéria. Ou seja, infelizmente primeiro parte-se de uma escolha,
uma decisdo pré-concebida na consciéncia do aplicador do direito, discricionaria. O
fundamento surge posteriormente, de maneira a adequar-se ao entendimento do intérprete. A
ordem da emanacdo das decisdes é invertida. Em uma adequada estrutura democratico-
constitucional, o juridico, pautado pelo constitucional, deve legitimar a deciséo.

Para a aplicacdo de um real constitucionalismo democratico as autoridades policiais
devem buscar pautar suas atuagdes com consideracdo as demandas sociais, igualdade das
pessoas, de forma determinada e sem temores criticos, politicos e de represalias contrarias a
um Estado social democrético e constitucional.

Em auxilio ao alcance do substrato contextual de todo o arcabouco juridico a
hermenéutica filosofica vem em auxilio a hermenéutica juridica, com principal matriz no
desenvolvimento de base critica e reflexiva. Com isso é possivel compreender — dentre tantos

outros fatores — que ndo se pode simplificar o direito. Sendo produto e tendo finalidade no ser
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humano, o direito ndo pode ser relegado a “formulas”, a enunciados assertéricos que
pretendem solucionar todos os casos. Da mesma forma que o conhecimento juridico
pressupde a decisdao, a compreensdo € pressuposto da interpretacdo.

Através de debates hermenéuticos, da necessidade da substituicdo da relacdo sujeito-
objeto pelo circulo hermenéutico e diversas proposicdes tedricas, é alcangado o resultado de
que a melhor solucdo aplicavel ao cenério juridico e democratico-constitucional na atualidade
é uma hermenéutica juridica conforme a Constituicdo. Essa € capaz de conferir, dentre outros
aspectos, uma linguagem aberta. Essa trata de uma teoria da interpretacdo sob os augurios da
garantia democratica.

A busca de aprofundamento na tematica relacionada ao solipsismo — e quanto a sua
existéncia ou inexisténcia — parte da relevancia em razdo da existéncia de escassos trabalhos
doutrinarios e de pesquisa académica quanto a atuacdo especifica de delegados de policia.
Enquanto agente publico que interage e influencia severamente a vida das pessoas e da
coletividade, deve buscar atuar combatendo severamente o solipsismo.

O solipsismo, terminologia que encontra equanimicidade na discricionariedade,
arbitrariedade, decisionismo, filosofia da consciéncia e subjetividade, encontra origem no
positivismo e desencadeador do esquema sujeito-objeto. O Brasil ainda se encontra atrelado,
na operacionalizacdo do direito, em uma resisténcia exegético-positivista, motivo pelo qual se
exsurge a relevante e atuarial relevancia de debate.

O delegado de policia deve buscar que suas manifestacdes sejam produto de um ato de
verdade e ndo de um ato de vontade, prestigiando o devido caminho hermenéutico e adequada
aplicacdo da Constituicdo, de maneira a efetivamente conferir valor aos direitos fundamentais
e humanos, em combate a insurgéncias de natureza politica contrarias ao pacto democratico e,
principalmente, compreendendo as grandes consequéncias que seus atos e decisdes possuem
no mundo da vida.

E isso reflete significativamente quando da abordagem de (ir)reversibilidade das
decisbes. Neste aspecto, o estudo tratou precipuamente dos efeitos de decisdes cautelares
decididas ou solicitadas por delegados de policia, mas, em especial, quanto a prisdo cautelar
em flagrante delito. De forma relativamente analoga como tratado pelo Direito Processual
Civil, o lastro na metafisica ontoldgica da relacdo sujeito-objeto, tende a conferir juizos de

probabilidade, de carater célere e preventivo.
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Medias cautelares em sede penal sdo imprescindiveis ao trabalho policial que culmina
na instrucdo processual penal, motivo pelo qual ndo se deve compreender de forma alguma
que se critica a existéncia de tais medidas.

O respeito e garantia dos direitos fundamentais é completamente antagdnico com o
produto do processo hermenéutico estar a cargo do entendimento do jurista, no aspecto de
conferir o protagonismo juridico a autoridade decisoria. Dentro do decisionismo e solipsismo
referidos. Em um Estado Democratico de Direito os direitos fundamentais prestam-se a
limitacdo de poder, e cuja funcdo principal consiste em proteger um espaco de liberdade
individual contra a ingeréncia do poder do Estado.

Aos principios e direitos apostos na Constitui¢do, assim como os direitos fundamentais
ndo existe monopdlio jurisdicional. A autoridade policial deve apreciar todos os aspectos
constitucionais pertinentes. As fun¢des do delegado de policia possuem natureza juridica.
Nesse sentido, o fortalecimento do trabalho de tal agente publico detém finalidade em conferir
mais efetividade aos direitos e garantias individuais. Esse fortalecimento encontra-se de
acordo com a vertente democratica.

As decisdes cautelares de autoridades policiais sdo faticamente irreversiveis. Essa € a
motivacdo da exposicdo quanto a relevancia e necessidade de fortalecimento da atuacdo de
delegados de policia; da imprescindivel metodologia hermenéutica com norte na Constituicdo
e tecnicismo juridico; do absoluto respeito pelos direitos fundamentais; do repudio ao
decisionismo e quaisquer interferéncias de carater politico alheias aos objetivos de um
constitucionalismo democrético. A reversibilidade das decisGes cautelares existe somente no
mundo do direito e ndo no mundo da vida.

No aspecto precipuo de prisdes cautelares decorrentes de condutas praticadas em
flagrante delito, enquanto poder que tem a autoridade policial de restringir a liberdade de
pessoas, a adequada ou inadequada apreciacdo quanto a todos os aspectos tratados pode
resultar em uma justa, constitucional, legal e legitima prisdo ou em uma injusta segregacgao de
liberdade. Os reflexos e consequéncias desta segunda hipétese causam efeitos que ndo se
apagam na vida pratica dos individuos e do nucleo social que os cerceiam.

Tais circunstancias também possuem subsequente pertinéncia tematica com a
contraposi¢do e distingdo também entre os denominados direito vigente e direito vivente.
Esses possuem, apesar de terminologias diversas, equanimicidade contextual com os

conceitos de teoria e pratica; validade e legitimidade; teoria do direito e teoria politica; razdo
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tedrica e razdo pratica; mundo direito e mundo da vida. Trata-se do velho estigma de
dicotomizar, cindir teoria e pratica juridica. Ao contrario, entre todos hd uma interrelagdo
ciclica, reciproca, da mesma forma que a légica hermenéutica e a l6gica apofantica. Deve-se
compreender para interpretar, e, assim, aplicar.

Nessa mesma seara, 0 que denominado de criatividade interpretativa possui 0 mesmo
significado contextual com o discricionarismo. O ponto fulcral apresenta-se a partir de que
ndo ha adequacdo com a democracia constitucional e a adequada hermenéutica quando
eventuais lacunas no direito vigente sdo solucionadas com a citada criatividade interpretativa
ou discricionarismo.

H& um imbricamento hermenéutico entre normas enquanto resultado da producao
legislativa e a interpretacdo que delas se faz. O direito é a representacdo de significados. O
legislador produz as normas; o jurista produz o direito vivente. A partir do momento em que
ndo ha a devida harmonia de significados entre ambos, corrompe-se 0 pacto democratico e
principios como o da Separacdo de Poderes e o sistema de freios e contrapesos. O direito
vivente ndo pode suplantar o direito vigente. O contrario resultaria em uma desconformidade
com a legitimacdo democratica.

A producdo desse direito vivente na atividade da autoridade policial resultaria, por
6bvio, nos mesmos inefaveis resultados. Os delegados de policia devem interrelacionar e
aplicar adequadamente o direito vigente com a pratica policial e suas peculiaridades. Da
mesma forma, o Direito Constitucional vivente, enquanto resultado de interpretacdes
decorrentes do Direito Constitucional vigente.

O resultado pretendido é capaz, assim, de evocar no mundo da vida um direito e
Constituicdo vivos, fortalecendo as concepgdes de direitos humanos e direitos fundamentais.
A busca é por uma interpretacdo e aplicacdo hermenéutica que equalize a producdo de textos
normativos e o exercicio interpretativo juridico dos casos praticos.

A exposi¢do quanto a analise empirica de condutas praticadas, em tese, em flagrante
delito, nos moldes em que apresentado, foi antecedida pela prelibacdo de aspectos pertinentes
a antecipadamente servir de embasamento as conclusdes das pesquisas.

Dessa forma, com base em uma hermenéutica que respeite a Constituicdo e a
democracia, é imprescindivel entender o porqué e em que amplitude a atuagdo juridica de
delegados de policia pode e deve desenvolver-se, e, especificamente, na abrangéncia da

circunstancia dos casos que foram objeto da pesquisa.
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Delegados de policia sdo autoridades dotadas de conhecimento juridico. Sdo, conforme
consideragOes jurisprudenciais e doutrinarias, 0s primeiros garantidores dos direitos
fundamentais, da legalidade e da justica. Possuem a atribuicdo legal de receber e ratificar a
prisdo em flagrante, sendo a primeira autoridade responsavel no cenério juridico que decide a
vida dos individuos em casos penais.

Os fatos analisados e provas produzidas ndo sdo canalizados somente para a busca de
provas de autoria e materialidade em desfavor de conduzidos (ou investigados). Possuem
lastro na necessidade de isonomia, imparcialidade e impessoalidade na producdo de provas. A
interpretacdo juridica que leva a efeito deve fazer com que o direito interrelacione-se com a
realidade.

Com base em uma mudanca paradigmatica do contexto funcional do exercicio do
delegado de policia e no fato de que sua atuacdo possui resultados significativos na vida e
liberdade das pessoas, tal autoridade ndo deve restringir-se a apreciacdo apenas da tipicidade
formal ou legal, mas, também, da tipicidade material. Como consectario do principio da
insignificancia ou bagatela, pode resultar na concluséo da existéncia ou ndo de crime, eis que
no caso de fatos entendidos como materialmente atipicos hd a configuragdo de causa
excludente da tipicidade. Enquanto primeiro juiz do fato tipico, o delegado de policia possui
perfeita autonomia para deixar de lavrar a prisdo em flagrante se constatar a insignificancia do
fato.

Além do principio da insignificancia, norteiam as conclusdes fundamentadas no
resultado da pesquisa, a defender o ponto de vista aventado, 0s principios da
fragmentariedade, da intervencdo minima, da subsidiariedade, da dignidade da pessoa
humana, da legalidade, da proporcionalidade e da economicidade e celeridade processual.
Além de tais principios, também servem de embasamento, o reconhecimento da prevaléncia
dos direitos humanos e o direito fundamental a liberdade. Em uma concepcdo ontoldgico-
hermenéutica, essa linha confere pragmaticidade de aplicacdo aos mais elevados e relevantes
direitos individuais.

A relevancia dos principios desvela que situacdes concretas possuem diversas
possibilidades, ndo se restringindo o direito a regra. Dessa forma, os principios sdo capazes de
uma inser¢do do direito no mundo da vida e de valiosas consequéncias democraticas.

O delegado de policia ndo pode chancelar uma prisdao que entenda ndo ser adequada

com a Constituicdo e a legalidade. Enquanto primeira autoridade que se manifesta em nome
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do Estado, sendo dotada de conhecimento juridico e possuindo o dever de salvaguarda dos
direitos constitucionais e legais dos individuos, ndo se desvela qualquer sentido em limitar o
espectro de atuacdo que lhe é devido. O contrario revelar-se-ia em situacdo teratologica de
desrespeito e descumprimento dos direitos e garantias constitucionais e configurador de
ilegalidade e abuso de poder do Estado.

A autoridade policial influencia na material eficacia da Constituicdo. A partir de que se
deve reconhecer a separacdo de regra e norma, é possivel afirmar que a autoridade policial
também normatiza constitucionalmente no caso concreto.

Quanto ao resultado da pesquisa empirica, dentro dos aspectos e casos apresentados, de
um lado, os delegados de policia que atuam junto a plantdes da Policia Judiciaria parecem
seguir a linha metodolodgica que se considera estar mais de acordo com a adequada analise da
Constituicdo, da legalidade e de aspectos principiologicos. De outro lado, os delegados
posteriormente responsaveis pela analise quanto ao indiciamento ou ndo de tais investigados e
remessa dos inquéritos policiais ao Poder Judiciario parecem estar atrelados ainda a um
direito com resisténcia exegetico-positivista.

Apesar de poder também ser o resultado de apuracGes mais aprofundadas, que ndo
decididas em sede de cognicdo sumaria, ndo foi o que aparentemente transpareceu, refletindo
decisbes diametralmente opostas ao que acima colacionado.

A sociedade brasileira, ao contrario de ser categorizada, precisa e merece um Estado
que cumpra com suas promessas constitucionais, que efetivamente desenvolva e aplique
politicas publicas que salvaguardem todos os individuos, independentemente de classe e dos
capitais de que dispde. Da mesma forma, merece que suas autoridades apliquem uma real
isonomia, um tratamento equanime e, consequentemente, uma democracia constitucional real,
material, efetiva.

Buscando adequar teoria e pratica, lastreadas por materias juridicas, socioldgicas,
criminoldgicas e jusfilosoficas, a pesquisa conduz a concluséo que o exercicio das atribuicoes
da autoridade policial pauta-se pela natureza juridica da funcdo, adequando uma grande gama
de conhecimentos e comprometimentos que extrapolam em muito somente o direito penal e
processual penal do dia a dia, de conceitos e concepgdes tradicionais e conservadoras.

Enquanto responsavel por uma decisdo que pode causar efeitos irreversiveis na vida das
pessoas, e que se constitui na mais grave medida juridica que pode ser imposta a qualquer

individuo, o delegado de policia deve despir-se de suas estigmatizacdes, rotulacdes e do
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receio de externar juridicamente seu entendimento, que deve ser pautado pela vertente
constitucional. E isso deve ser ostentado no resultado de decisdes tais como a prisdo em
flagrante de quem quer que seja. O cerceamento da liberdade de pessoas, em especial quanto
aos casos tratados pela pesquisa empirica, quando presentes os elementos autorizadores a
ensejar a atipicidade material do fato, com consectario no principio da insignificancia ou
bagatela, ndo devem ser ignorados, tampouco relegados em decorréncia de receio de
aplicacdo do direito.

Delegados de policia sdo na pratica do direito criminal os primeiros agentes publicos a
terem contato com fatos e provas. Suas decisGes possuem elevada carga de influéncia e
interferéncia sobre a vida e liberdade dos individuos. De tal forma, faz-se crucial o detalhado
e aprofundado aprego ndo somente ao devido relato dos fatos, mas a andlise juridica de tais
fatos, pautando-se primorosamente pelos valores e principios constitucionais e legais, com
lastro em uma ciéncia juridica condizente com o estado evolucional social que faticamente
encontra-se.

Nessa seara, € imprescindivel a busca constante de atualizacdo e aperfeigoamento de
tais juristas, enquanto autoridades responsaveis pelas decisdes juridicas e determinacGes
legais dos 6rgaos de Policia Judiciaria. Atualizacdo e aperfeicoamento, estes, que possuem
direta repercussdo na qualidade da prestacdo do servigco de seguranca publica. O delegado de
policia serve a sociedade e a ninguém mais.

O resultado da pesquisa empirica, em que pese por um lado pareca externar conduta de
delegados de policia que aplicam os filtros constitucionais, criminolégicos e principioldgicos
que se entendem adequados, por outro revela a necessidade de uma assertiva critica e
imprescindibilidade de muito desenvolvimento. A presenga, em sua maioria, de
entendimentos de delegados de policia pelo indiciamento de investigados — nos moldes em
que exposados, mesmo apds a nao lavratura de Auto de Prisdo em Flagrante pelo delegado
que realizou a apreciacdo em sede de cognicdo sumaria, parece ser o reflexo de um
posicionamento que (para dizer o0 minimo) deva ser submetido a uma dura reanalise.

O trabalho critico e reflexivo decorrente da pesquisa académica ndo detém finalidade
precipua de fornecer respostas cartesianamente elaboradas, mas, apesar disso, deve
desenvolver proposicfes, externar um resultado coeso — mesmo que aparentemente
incompleto — do apanhado informativo coletado e analisado. O resultado de qualquer trabalho

académico é invariavelmente o desenvolvimento do conteido pretendido com a inevitavel
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interferéncia do filtro cognitivo e contextual do pesquisador. Mesmo que forgosamente
pretenda-se é inevitavel a presenca do pesquisador na obra, pesquisa ou estudo académico.
Tal fator, ao revés de negativo, revela-se em rico resultado, eis que o pesquisador ndo pode
ser um mero reprodutor asséptico, mas um ser humano que compfe nossa macroestrutura

social. O pesquisador invariavelmente coloca um pouco de si a0 menos nos trabalhos que

exerce, pois € um ser social.
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