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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

APRESENTACAO

A pandemia do novo coronavirus segue exigindo de todos nés, neste ano de 2021, adaptacéo.
O CONPEDI segue envidando esforgos, nesse sentido, para reunir, em ambiente eletronico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia sdo amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 13 de novembro de 2021.

No artigo intitulado “LICITAC}OES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: A LEI 14.133
/2021 E O CRIME DE CONTRATA(;AO DIRETA ILEGAL PREVISTO NO ART. 337-E

DO CODIGO PENAL”, Davi Pereira Remedio e José Antonio Remedio analisam o artigo

337-E do Cddigo Penal, avaliando a amplitude de sua tipificacéo e da severidade das san¢des
cominadas ao delito, o que devera contribuir para 0 combate a corrupcéo e para melhor

responsabilizagdo dos infratores participantes direta ou indiretamente das licitagbes e

contratos administrativos.

O texto “ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O CRIME DE MANIPULAC;AO DO
MERCADO DE CAPITAIS’, de Marcelo Costenaro Cavali, Alessandra Gomes Faria Baldini
e Vanessa Piffer Donatelli da Silva aborda os fundamentos econdmicos que justificam a
criminalizagdo da manipulac&o do mercado de capitais.

Bibiana Terra e Bianca Tito, no texto intitulado “DIREITO PENAL DE EMERGENCIA E A
INOBSERVANCIA POR PARTE DO ESTADO AO PRINCIPIO DA INTERVENQAO

MINIMA: O SIMBOLISMO PENAL E SUAS IMPLICAQ@ES NAS POLITICAS

CRIMINAIS CONTEMPORANEAS DO BRASIL”, avaliam o direito penal em seu caréter
emergencial, diante da inobservancia por parte do Estado ao principio dainterven¢éo minima
preconizado no texto constitucional de 1988.

Por sua vez, no artigo “DELITOS DE PERIGO ABSTRATO DE BENS JURIDICOS
COLETIVOS: UMA ANALISE CRITICA A PARTIR DA TEORIA PERSONALISTA DE



WINFRIED HASSEMER”, Airto Chaves Junior e Thiago Santos Aguiar de Padua
empreendem uma andlise critica dos delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos a
partir dos critérios propostos por Winfried Hassemer.

O texto “COMUNICACAO DA PRISAO EM FLAGRANTE COMO MEIO DE
CONTROLE POPULAR DO SERVICO DE SEGURANCA PUBLICA”, de autoria de
Bibiana Paschoalino Barbosa e Luiz Fernando Kazmierczak, analisa o carater de direito
fundamental da seguranca publica, especificamos os meios de controle dos atos
administrativos com enfoque no controle social, trazendo como conclusdo que a
comunicacao da prisdo em flagrante é meio efetivo de controle popular consubstanciando a
efetivaco da publicidade dos atos administrativos.

Ana Flavia De Melo Leite e Gabriel Silva Borges, no texto “A ASSISTENCIA DE
ADVOGADO AO INDICIADO EM SEDE DE INTERROGATORIO POLICIAL E A
NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE”, discutem a atuacéo do advogado juntamente
ao indiciado preso em flagrante quando de sua oitiva perante a Autoridade Policial no
periodo noturno, diante da edicdo da Lel 13.869/2019 que criminaliza condutas que
tangenciam o procedimento como crimes de abuso de autoridade.

Em “A IMPORTANCIA DA APLICACAO DA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA
NA RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA NOS CRIMES
ECONOMICOS; UMA ANALISE DA LEGISLACAO BRASILEIRA E ESPANHOLA”,
Edith Maria Barbosa Ramos, Roberto Carvalho Veloso e Rayane Duarte Vieira abordam a
aplicacdo da Teoria da Imputacdo Objetiva no ambito do Direito Penal Econémico, trazendo
apontamentos sobre a importancia da Responsabilizacdo Criminal da Pessoa Juridica para
fins de combate a criminalidade contemporanea.

No artigo “GLOBALIZACAO E CRIMINALIDADE TRANSNACIONAL: A
VIABILIDADE DA COOPERACAO INTERNACIONAL E MEDIDAS ALTERNATIVAS
EXTRAPENAIS’, Anna Kleine Neves e Fernanda Borba de Mattos d"Avila avaliam a
viabilidade da cooperacdo internacional e medidas alternativas extrapenais, empreendendo
reflexbes sobre a influéncia e consequéncias causadas pela Globalizacdo e pela
transnacionalidade no Direito Penal, sobre aimportancia da cooperacao juridica internacional
e de medidas alternativas extrapenais na resolucdo dos possives conflitos.

Em seu “ESTUDO COMPARADO DA PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL E DA
PRISAO INVESTIGATORIA NA ALEMANHA: O ENCARCERAMENTO DE PESSOAS
E NOVAS ALTERNATIVAS EM POLITICAS CRIMINAIS’, Jessica de Jesus Mota e



Lucia Carolina Raenke Ertel propfem-se a demonstrar como € utilizada a prisdo preventiva
no Brasil e a prisdo investigatéria na Alemanha, estudando os principais aspectos das prisdes
cautelares nos dois paises.

O artigo “A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DAS MULTIPLAS MEDIDAS
SANCIONATORIAS INSTAURADAS SOB O MESMO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO COMO CAMINHO PARA MINORAR OS RISCOS DO BISIN IDEM”, de
autoria de Jean Colbert Dias, Anderson Ferreira e Marcelo de Souza Sampaio, investiga o
campo de incidéncia do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador, evidenciando-
se uma nova vertente do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.

No trabalho intitulado “INQUERITO DAS FAKE NEWS: ENTRE O
INSTRUMENTALISMO E O GARANTISMO PENAL", os autores Jodo Paulo Avelino
Alves De Sousa e Rejane Feitosa de Nordes Milfont analisam o inquérito das fake News a
luz dateoria do garantismo penal de Luigi Ferrgjoli, na vigéncia da Constitui¢éo Federal de
1988.

“CATEGORIAS PROCESSUAIS E DISCUSSOES ACERCA DO PROCESSO PENAL

BRASILEIRO ORIGINARIO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ACAO PENAL E A
DECISAO PENAL”, de Francisco Geraldo Matos Santos e Renato Ribeiro Martins Cal, é um
trabalho que apresenta consideracoes criticas a respeito de algumas categorias no processo
penal cuja competéncia originéria € do STF, tendo em vista a hecessidade de compreender se
ha ou ndo efetivacdo do que o texto constitucional pos 1988 realmente se propds a proteger
no que tange ao acusado.

Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro, Silvia Altaf da Rocha Lima Cedrola e Daniel Alberico
Resende, no texto “A NOVA FACETA DO DIREITO A INTIMIDADE NO MEIO
AMBIENTE DIGITAL: A TIPIFICACAO DO REVENGE PORN”, avaliam como as
transformacdes e inovagdes tecnol dgicas desencadearam uma necessidade de alteracdo do
ordenamento juridico pétrio, mais especificamente no Direito Penal, sendo que essa
necessidade, ligada ao meio ambiente digital, colide, por vezes, com o direito aintimidade, o
gue justifica o estudo do chamado revenge-porn, mormente a partir da analise das Leis
Federaisn® 12.737/2012 e n° 12.965/2014.

No artigo “CIBERCRIME E A NECESSARIA REFORMA DA LEGISLACAO PENAL

BRASILEIRA”, Clarisse Aparecida Da Cunha Viana Cruz, Daniel Brasil de Souza e Pedro
José de Campos Garcia avaliam é se alegislacdo penal brasileira € suficiente para proteger 0s
cidaddos contra os cibercrimes.



O trabalho “MEDIDAS JURIDICAS PROVISORIAS E JUSTICA DRAMATICA: A CRISE
NA COMUNICACAO ENTRE A ATIVIDADE JURIDICO-PERSECUTORIA DO
ESTADO E A OPINIAO PUBLICA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE EM REDE”, de
Bruna Barbosa de Goes Nascimento e Henrique Ribeiro Cardoso analisam como a atividade
juridico-persecutéria do Estado nos casos que atraem a atencdo publica esta sendo impactada
tanto pelos meios de comunicacdo em massa quanto pelas redes sociais que expressam em
larga medida a opinido publica no contexto da atual sociedade em rede.

Em “A INEFICACIA DA POLITICA CRIMINAL NO COMBATE AO TRAFICO DE
DROGRAS ENQUANTO OBJETO DE LUCRO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS’,
Cristian Kiefer Da Silva analisa a ineficacia da politica criminal no combate ao trafico de
drogas enquanto objeto de lucro das organizagdes criminosas.

O artigo “MEIO AMBIENTE DIGITAL E A AUTORIA DELITIVA NOS CRIMES
CIBERNETICOS’, de Jilio César Batista Pereira e Reinaldo Caixeta Machado, aborda como
0s avancos da informética e da tecnologia tém sido palco diério de ameacas a sociedade de
risco, capazes de afetar diversos segmentos que repercutem na seara juridica e em um
ambiente que foge da naturalidade, tradicional mente tutelado pelo Direito.

No texto “A (IN)COMPATIBILIDADE DO CRIME DE DESACATO COM O DIREITO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO NA OTICA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA”,
Abner da Silva Jagues, Endra Raielle Cordeiro Gonzales e Jodo Fernando Pieri de Oliveira
analisam o debate sobre a descriminalizacdo do delito de desacato no Brasil, partindo das
decisdes proferidas no ambito do STJ.

Em “CRIMES PRATICADOS CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E PRINCIPIO
DA INTERVENCAO MINIMA NA JURISPRUDENCIA DO STJ, Airto Chaves Junior e
Thiago Santos Aguiar de Padua avaliam se os argumentos utilizados pelo Superior Tribunal
de Justica na andlise da tipicidade material do fato nos delitos praticados contra a
Administracéo Publica violam o Principio da Intervencdo Minima.

Thulio Guilherme Silva Nogueira, no texto “O DIREITO A PRESENCA FiSICA DO
IMPUTADO NOS ACORDOS PENAIS CELEBRADOS EM AMBIENTE VIRTUAL",
guestiona a viabilidade constitucional da negociacéo de acordos penais ho ambiente virtual,
concluindo que a negociacdo no ambito virtual ndo pode ser impositiva, e deve ser tratada
como faculdade da defesa.



Em “A DUPLA INCIDENCIA DE SANCAO PENAL E ADMINISTRATIVA EM

MATERIA URBANISTICA E O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM”, Bruna Azevedo de
Castro e Sibila Stahlke Prado se debrugam sobre o tema da regulac&o juridica da utilizacdo e
aproveitamento do solo e como o Direito intervém sancionando administrativa e

criminalmente condutas que implicam lesdo ou perigo de lesdo ao ordenamento urbano.

O artigo “CONTROVERSIAS SOBRE O CONCEITO DE CONTUMACIA NO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL”, de Marcelo Batista Ludolf Gomes, aborda a dificuldade quanto a
definicéo deste novel conceito trazido pelo Supremo Tribunal Federal ao crime de sonegacdo
fiscal.

Por fim, o artigo intitulado “A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E A
LIMITACAO TEMPORAL DAS MEDIDAS DE SEGURANCA”, de Daniela Carvalho
Almeida Da Costa e Gabriela Silva Paixdo, abordam a temética da duracdo méxima da
medida de seguranca na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol da melhor e maior adequacdo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) étima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Alceu de Oliveira Pinto Janior — UNIVALI

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI



A ASSISTENCIA DE ADVOGADO AO INDICIADO EM SEDE DE
INTERROGATORIO POLICIAL E A NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE

THE ASSISTANCE OF A LAWYER TO THE ACCUSED DURING POLICE
INTERROGATION AND THE NEW LAW ON ABUSE OF AUTHORITY

AnaFlaviaDeMelo Leite
Gabrid Silva Borges

Resumo

Este trabalho busca discutir a atuacdo do advogado juntamente ao indiciado preso em
flagrante quando de sua oitiva perante a Autoridade Policial no periodo noturno. O estudo se
faz atual dada edicdo da Lei 13.869/2019 que criminaliza condutas que tangenciam o
procedimento como crimes de abuso de autoridade. Busca-se analisar como a Lei tem
interferido na efetivacdo de direitos fundamentais do sujeito interrogado. Assim, através de
revisdo bibliografica e de acompanhamento de casos na DPPA de Canoas/RS, debate-se 0
impacto sofrido pelo interrogado pelas interpretacdes da norma, materializadas em decisdes
judiciais acerca dalegalidade dos Autos de Prisdo em Flagrante.

Palavras-chave: Abuso de autoridade, Assisténcia do advogado, Direitos fundamentais,
Estudo de caso, Interrogatério policia

Abstract/Resumen/Résumé

This study discuss the role of the lawyer in association with the accused arrested in flagrante
delicto during his hearing toward the Police Authority at the night, becomes current given the
enactment of Law 13.869/2019 that criminalizes conducts that tangent the procedure, such as
crimes of abuse of authority. We analyze how the Law has interfered in the realization of the
fundamental rights. Thus, through a bibliographic review and follow-up cases at the DPPA
Canoag/RS, it is debated the impact in the interrogated subject within the interpretations of
the norm, materialized in decisions about the legality of the Flagrante Arrest.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Abuse of power, Lawyer assistance, Fundamental
rights, Case study, Police interrogation
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1 Introdugéo

O presente estudo tem como objetivo discutir como se d& assisténcia de advogado ao
indiciado quando do interrogatorio noturno, realizado em sede policial em virtude da sua priséo
em flagrante, a fim de verificar a necessidade ou ndo dessa atuacdo. Tal reflexdo se faz atual e
se justifica frente a edi¢do da Lei n° 13.869/19, Lei de Abuso de Autoridade, que tipificou,
como crime de abuso de autoridade, a conduta do agente publico que proceder a escuta do preso
em sede policial, no periodo noturno. Nessa senda, em que pese o legislador tenha
aparentemente excepcionalizado duas hipdteses — “salvo se capturado em flagrante delito ou se
ele, devidamente assistido, consentir em prestar declaragdes” (BRASIL, 2019) —, os aplicadores
do direito tém divergido quanto aos limites impostos pela Lei.

O interrogatério policial é a formalizacdo do momento oportunizado ao suspeito da
pratica de infracdo penal para discorrer sobre sua pessoa e sobre a imputacdo que recai sobre
ele.

A pessoa investigada, em sede de inquérito policial, pode ser apontado como autor,
coautor ou participe de conduta criminosa, cuja formalizacdo se da com o indiciamento. O ato
privativo do Delegado de Policia pode se dar (i) no inicio das investigacdes quando o envolvido
tem sua prisdo em flagrante ratificada pela autoridade policial; (ii) no curso das diligéncias
policiais que compdem o procedimento policial, quando o Delegado de Policia considerar
suficientes os elementos indiciarios que ja possui; ou ainda (iii) ao final da investigacédo policial,
guando a investigacao nesse sentido concluir.

Desta feita, este estudo debruca-se sobre questfes atinentes ao interrogatorio policial do
indiciado preso em flagrante, cujo procedimento fora formalizado durante o periodo noturno
sem a indicacdo de advogado por parte investigado.

Enfrentaremos o tema a partir dos pressupostos tedrico-constitucionais impostos pela
ordem constitucional de 1988, a qual inaugura uma nova formulacdo tedrica do direito,
instrumentalizada a partir do Estado Democratico de Direito. Nessa esteira, abordaremos
principios processuais penais decorrentes do devido processo legal como forma de efetivacdo
da garantia fundamental ao processo justo.

Insta salientar que questfes atinentes ao sujeito interrogado e ao indiciado, ganharam
especial relevo apos a edigdo da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que a nova ordem
constitucional ndo mais permite que ele seja tratado como um objeto, impondo que 0 mesmo
seja reconhecido como sujeito de direitos.

Ademais, foi nesse contexto que a Lei n° 13.869/19, buscando frear arbitrios estatais e

efetivar direitos e garantias fundamentais, tipificou, como crime de abuso de autoridade, a
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conduta do agente publico que “Submeter o preso a interrogatério policial durante o periodo de
repouso noturno, salvo se capturado em flagrante delito ou se ele, devidamente assistido,
consentir em prestar declaragdes” (BRASIL, 2019).

Posta assim a questdo, propde-se, primeiramente, discutir, a partir do constitucionalismo
garantista de Luigi Ferrajoli, como a hermenéutica desta norma impacta na promocdo de
direitos fundamentais ao indiciado preso em flagrante, em outras palavras, discutir se a partir
da interpretacdo da inovacao legislativa pode-se vedar o acesso ao direito de ser ouvido ao
sujeito investigado.

De maneira concomitante, propde-se aqui a realizagéo de estudo de caso, a fim de se
observar como o fendmeno que se pretende compreender se desenvolve no tempo e no espago.
Para tanto, optou-se por acompanhar, durante o periodo de janeiro de 2021, o cotidiano de uma
unidade policial, a Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas (Rio Grande do Sul),
a qual funciona em regime de plantdo, analisando as situagfes que resultaram na producéao de
Autos de Prisdo em Flagrante. Ou seja, observar situagdes que, eventualmente, possam
correlacionar-se com desdobramentos decorrentes da interpretacdo do disposto no artigo 18 da
Lei de Abuso de Autoridade.

2 O constitucionalismo garantista no Brasil
O fim da Segunda Guerra Mundial marca a superacao do regime politico autoritario na
Europa e o inicio do seu processo de redemocratizacdo. Passaram a ser concebidas novas
proposicdes tedrico-constitucionais, comumente denominadas de “neoconstitucionalismo” que,
em que pese ndo seja um movimento juridico unissono?, convergem em certa medida:
constituindo-se como um conjunto de ideias ligadas a forca normativa da Constituicdo,
fundamentadoras da expansdo da jurisdicdo constitucional e estabelecedoras de novos
paradigmas para a hermenéutica constitucional (BARROSO, 2005).
Nesse sentido, sobre a forca normativa da constituicdo, o teérico Konrad Hesse elucida:
A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas também, de
um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condi¢des faticas de sua
vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gragas a pretensdo de eficécia,
a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e social.
Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacéo a ela,

ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condigdes sdcio-politicas e econdmicas. (HESSE, 1991, p. 15)

4 Ressalva-se que, consoante assevera Sarmento (2009), talvez “ndo exista um inico neoconstitucionalismo, que
corresponda a uma concepcao tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendmeno juridico na
contemporaneidade”. Ainda, 0 jurista Ferrajoli (2012), comumente ligados &s bases deste pensamento tedrico, j&
se posicionou contrario inclusive a referida denominagao.
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Compromissado com as bases tedricas da normatividade da constituigdo, o jurista Luigi
Ferrajoli propde um modelo juridico constitucionalista, o Garantismo, voltado para a
concepcao de efetivacdo de Direitos Fundamentais e limitacdes ao poder do Estado. Dialogando
com Norberto Bobbio, Ferrajoli (2002, p. 687) elucida que o Estado pode entendido sob duas
acepcoes: “governo sub lege ou submetido as leis, ou governo per leges ou mediante leis gerais
e abstratas”. Apregoando gue o Estado de Direito, como sinénimo de garantismo, é aquele que
se coaduna com o segundo entendimento.

Designa, por esse motivo, ndo simplesmente um "Estado legal” ou "regulado pelas
leis", mas um modelo de Estado nascido com as modernas Constituices e
caracterizado: a) no plano formal, pelo principio da legalidade, por for¢a do qual todo
poder publico - legislativo, judiciario e administrativo - esta subordinado as leis gerais
e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia é submetida
a controle de legitimidade por parte dos juizes delas separados e independentes (a
Corte Constitucional para as leis, 0s juizes ordinérios para as sentencas, o0s tribunais
administrativos para os provimentos); b) no plano substancial da funcionaliza¢éo de
todos os poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por
meio da incorporacdo limitadora em sua Constituico dos deveres publicos
correspondentes, isto €, das vedacBes legais de lesdo aos direitos de liberdade e das

obrigagdes de satisfacdo dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos
cidaddos de ativarem a tutela judiciaria. (FERRAJOLLI, 2002, p. 687-688)

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 marca do inicio do processo de
redemocratizacdo brasileiro, situando o pais incurso nesta nova ordem juridico-politica, sob a
forma de organizacdo politica de Estado Democréatico de Direito. Desta feita, é delimitado, ao
mesmo tempo, o fim do regime autoritario imposto pela ditadura militar e o inicio do
constitucionalismo democratico brasileiro. Cumpre asseverar, desde ja, que a Constituicdo é o
marco desse processo que encontra-se em desenvolvimento até os dias atuais.

A Carta de 1988 consagrou inumeros direitos e garantias fundamentais. O compromisso
brasileiro com a dignidade da pessoa humana é firmado ja no artigo 1° da Constituicdo Federal
e a quantidade de direitos fundamentais assegurados em seu artigo 5° denota a preocupacéo do
constituinte com a questdo. A Carta Magna é acompanhada pela ratificacdo de diversos
documentos internacionais versando sobre direitos humanos, mormente a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, a Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, dentre outros.

Outrossim, sdo reafirmados constitucionalmente os limites do Estado, cujos fundamentos
de existéncia da Republica Federativa do Brasil passam a ser calcados na soberania, na

cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
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e no pluralismo politico (BRASIL, 1988). Ademais, consolida-se o ideério da separacdo dos
poderes e do respeito a principios como o da legalidade, da intervengdo minima, da
humanidade, da culpabilidade, dentre outros tantos.

Desta feita, a nova ordem constitucional passa a compatibilizar-se com as premissas
tedricas do constitucionalismo garantista de Ferrajoli, cujo modelo normativo do Direito €
baseado em pressupostos tedricos garantidores de Direitos Fundamentais e delimitadores de um
sistema de limites aos poderes do Estado.

Sob esse prisma, a Constituicdo brasileira, oriunda da vontade do povo, concebidas a
partir da Assembleia Constituinte, materializa os anseios da sociedade pelo respeito aos direitos
fundamentais e, ao mesmo tempo, firma normas relativas aos limites e propositos do préprio
Estado, o que serve de norte para a continuidade do processo no sentido de assegurar e ampliar
os direitos conquistados. Consubstancia-se, assim, 0s pressupostos fatico-juridicos necessarios
a reflexdo de questdes essenciais a sociedade a partir dos paradigmas tedéricos do modelo
constitucionalista ferrajoliano.

Figurando no centro do ordenamento juridico, a Constituicdo irradia efeitos a todo o
ordenamento juridico, ndo sendo, assim, diferente com relacdo os ramos do direito que
estabelecem as premissas do poder punitivo estatal. Especialmente por ser, o Direito Penal, o
campo juridico que dispdem (e estd a disposi¢do do Estado) os instrumentos de controle social
mais gravosos, este prisma do direito carece de notavel atencao.

Ferrajoli também expende suas contribuicdes a esta seara, formulando as premissas
juridicas do que ele denominou de garantismo penal. Nessa senda, 0 esquema epistemoldgico
de Ferrajoli (2002, p. 30) em torno da busca por garantir “o méaximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa contra
a arbitrariedade”.

O modelo-limite, intitulado por Ferrajoli de garantismo penal, é consolidado por dez
principios axioldgicos fundamentais, os quais o tedrico assim denominou:

1) principio da retributividade ou da consequéncialidade da pena em relagéo ao delito;
2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da
necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da
ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da acéo; 6)
principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio
acusatorio ou da separagdo entre juiz e acusagao; 9) principio do énus da prova ou da

verificacdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 75)
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No que concerne ao direito patrio, os axiomas de Ferrajoli (2002) encontram
correspondéncia nos principios penais e processuais penais constitucionalmente estabelecidos,
sendo estes também concebidos pela doutrina patria® como preceitos limitadores do poder
punitivo estatal e asseguradores da supremacia dos direitos fundamentais frente ao Estado.

O controle social exercido pelo Estado através do Direito Penal é marcado pelo
cerceamento da liberdade dos individuos, relevando-se a forma mais infringente de direitos
fundamentais dos cidaddos estatalmente reconhecida. Assim, a questdo da legitimidade do
Direito Penal, segundo Ferrajoli (2002, p. 200), “é, em boa parte, o problema da legitimidade
do préprio Estado enquanto monopolio organizado da forga”, a qual pode ser subdividida em
trés pontos nevralgicos: (i) a justificacdo generalizada do direito de punir; (ii) a justificacdo dos
eventos classificados como delitos; e (iii) a justificacdo do processo penal.

Este estudo, por seu turno, se atem as questfes relativas ao processo penal, cujos
principios respondem as perguntas orientadoras formuladas pelo teérico italiano, “quando” e
“como julgar”. As garantias elencadas por Ferrajoli (2002, p. 432) — “a presuncao de inocéncia
até prova em contrario, a separacao entre juiz e acusacao, o 6nus acusatdrio da prova e o direito
do acusado a defesa” — foram também consagradas no ordenamento constitucional patrio e
juntas conformam o que se denomina de devido processo legal.

O devido processo legal é expressamente consagrado na Constituicdo Federal em seu
art. 5°, LIV, do qual decorre a exigéncia voltada ao Estado de que o exercicio do seu direito de
punir deva ser pautado no respeito dos direitos fundamentais assegurados a todos os envolvidos,
para que, somente assim, se alcance um resultado justo.

E nesse sentido que o principio da ampla defesa ganha especial relevo, ponto mais
especifico deste trabalho. O direito de defesa, no qual se inclui o direito de defesa técnica
(promovida pelo advogado) e a autodefesa (promovida pelo proprio acusado), é reforcado pelo
estabelecimento do devido processo legal. A faculdade de autodefesa, por seu turno, pode ser
exercida pelo acusado de forma positiva (direito de presenca e de audiéncia) ou negativa (direito
ao siléncio).

Consoante aos ditames do décimo axioma postulado por Ferrajoli, nulla probatio sine
defensione, ndo ha que se falar em prova da verdade processual sem que se assegure o direito
de defesa ao acusado.

A doutrina patria diverge quanto ao alcance do direito de defesa durante a persecucao

penal, tendo em vista que o sistema brasileiro contempla uma fase processual (presidida pelo

> TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. LOPES JR,
Aury. Fundamentos do processual penal: introducéo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Poder Judiciario) e uma fase pré-processual (presidida pelo Delegado de Policia). H& quem
sustente, como é o caso de Tornaghi (1997), que este direito, em sua forma mais completa,
direito a ampla defesa, somente estaria resguardado na fase processual, ndo se estendendo a
fase pré-processual, uma vez que o inquérito policial é etapa meramente apuratdria. Sustentando
posic¢ao oposta, doutrinadores como Fernandes (2002) asseveram que ndo mais se pode negar
a incidéncia do direito de defesa nesta fase preliminar.

Ressalta-se que nova ordem constitucional brasileira impde que a adogdo da
interpretacdo que mais amplie direitos fundamentais a todos os individuos. Diante desta
inafastavel ilacdo, estes autores filiam-se a corrente que defende ndo ser mais sustentavel o
argumento que apregoa que a ampla defesa somente é garantida na fase processual, devendo,
pois, ser estendida aos “acusados em geral”, incluindo o indiciado, sujeito do inquérito policial,
procedimento pré-processual (TUCCI, 2011).

O que se pretende de fato demonstrar é que o direito de defesa, seja este exercido através
de defesa técnica ou da autodefesa, &€ um direito inafastavel do interrogado, mas nd&o uma
obrigacdo a ser imposta a ele. N&o se descuida que ao Delegado de Policia é imposto o dever
de informacéo ao interrogado de seus direitos constitucionais, dentre os quais o de ser assistido
por advogado e permanecer em siléncio, bem como o direito de assegurar a efetividade destes.

Assim sendo, uma vez indicado advogado, cabe a autoridade policial garantir ao
interrogado a devida assisténcia, comunicando-lhe a indicagdo e garantindo o direito de
entrevista prévia. Todavia, discorda-se de que ao interrogado deve-se negar o direito de
dispensar o patrono e optar por ser ouvido. Da mesma forma, manifestado pelo interrogado
interesse de permanecer em siléncio, deve a autoridade policial respeitar seu direito
constitucional. Em ultima andlise, 0 que se pretende sustentar é que ao Delegado de Policia
cumpre o papel de assegurar e promover os direitos fundamentais do investigado.

Com efeito, atendendo as normas estabelecidas constitucionalmente e em Tratados
Internacionais sobre Direito Humanos, a que o Brasil é signatério, o ordenamento processual
penal contempla, em diversos dispositivos, regras sobre o direito de siléncio do imputado. A
fim de efetivar o direito de permanecer calado, veda-se, assim, qualquer interpretacdo extraida
desta opgdo feita pelo sujeito que cause prejuizo a defesa, especialmente, a inferéncia de
confissdo. Cumpre consignar que a autuacdo da autoridade policial também assim deve se
pautar.

Convém notar, outrossim, que, para além de garantir o direito de defesa negativo

também sdo estabelecidas normas garantidoras do exercicio do direito de defesa ativo, ou seja,
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resguarda-se ao interrogado o direito de falar e ser ouvido, quando poderd, inclusive, indicar
provas daquilo que afirma (LOPES JR., 2019).

Por essas sumarias razdes, entende-se que a autoridade policial podera (ou, ainda,
deverd) oportunizar ao suspeito da pratica delitiva o direito de ser ouvido antes da finalizacao
do Auto de Prisdo em Flagrante. Assegura-se assim sua oportunidade de contraditar as
imputacdes, dessa forma, promovendo de forma mais ampla o direito fundamental a defesa em
sua vertente positiva, garantindo também o direito do investigado de confluir ativamente no
processo de formacéo do juizo de conviccdo da autoridade policial.

O jurista italiano enfrenta a questdo atinente a assisténcia do advogado como direito e
n&o como obrigagdo, como se sustenta neste trabalho, pontuando que:

Naturalmente, “defesa técnica obrigatéria” ndo quer dizer que a assisténcia de um
advogado dotado de capacidade profissional € uma obrigacdo para o imputado, e sim
que é um direito seu, a que ele pode livremente renunciar, restando firme a obrigacéo

do Estado de assegura-la gratuitamente se o imputado ndo puder pagar.
(FERRAJOLI, 2002, p. 491)

Contextualizando o assunto, Ferrajoli esclarece que, na Italia, a ideia do direito de defesa
como obrigacgdo e ndo apenas como direito nasceu de decisdes judiciais oriundas de Cortes
italianas®, as quais encamparam esta conclusdo a partir da interpretacdo literal de alguns
dispositivos. Sustentando posicdo diversa, Ferrajoli desenvolve sua interpretacdo juridica a
partir do arcabouco legislativo que originou as referidas decisoes:

A mim parece que a concessdo da “defesa” como funcional (também) a um interesse
publico supraordenado ao do imputado, além de desnaturar em sentido paternalista e
autoritario a garantia de defesa, colide com o art. 24, caput, da Constitui¢do, que a
qualifica ao contrario como “direito” inviolavel; e é ademais contraditada pelo art. 3,
letra c, da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, ratificada pela Lei 848, de

04.08.1955, a qual reconhece ao imputado o “direito” a alternativa entre “defender-se
por si ou ter um defensor de sua escolha”. (FERRAJOLI, 2002, p. 548)

Ademais, assevera o tedrico que, naquele contexto, esta interpretacdo foi acompanhada
pela ideia (com a qual ele ndo se filia) de que o direito de defesa ndo € somente uma garantia
do imputado, mas também do ordenamento, sendo tal construcdo fundamentada nos mais
variados argumentos decorrentes do jogo de palavras “direito de defesa” e “garantia de defesa”
(FERRAJOLI, 2002).

3 O interrogado como sujeito de direitos

6 “Corte d'Assisi de Turim (ord. 09.06.1976) e de Napoles (ord. 29.11.1976)” (FERRAJOLI, 2002)
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A legislacdo brasileira preexistente deve ser compatibilizada frente & nova ordem juridica
constitucional, como é o caso do Cadigo de Processo Penal, datado de 1941, devendo passar
pelo processo de filtragem constitucional’. Além disso, o legislador editou diversas outras leis
infraconstitucionais visando ampliar o rol de direitos fundamentais e efetivar aqueles que
tiveram seus contornos desenhados pela Constituicdo de 1988.

Em relacdo as normas que tangenciam o sujeito interrogado ndo foi diferente, seguidos
dispositivos foram editados ou conformados. In casu, a Lei n°® 10.792/03, regulamentou a
presenca do defensor, nomeado ou constituido, durante as fases do interrogatorio. Além disso,
assegurou ao advogado, dentre outros pontos, o direito a prévia entrevista com o acusado
(BRASIL, 2003).

Ja neste momento, os estudiosos do direito discutiam sobre a obrigatoriedade da presenca
do advogado quando do interrogatorio em sede policial. Para parte da doutrina, como sustenta
Lopes (2009), a partir da nova sistematica imposta pela Lei n°® 10.792/03 a assisténcia do
defensor € obrigatdria para o ato. Apesar desse posicionamento, faz-se necessario advertir que
parte da doutrina seguiu sustentando que a presenca do advogado no interrogatério policial é
possivel, mas ndo obrigatéria (GRINOVER, FERNANDES e GOMES FILHO, 2004).

Por seu turno, a Lei n°® 11.449/07 sublinhou a obrigatoriedade de comunicagéo da prisao
ao magistrado e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada, além de estabelecer o prazo de
vinte e quatro horas para a lavratura do auto de prisdo em flagrante e a sua consequente remessa
ao juiz competente (BRASIL, 2007).

Passado o tempo, foram editadas outras leis, como a Lei n° 13.245/16, a qual alterou as
disposicdes do Estatuto da Ordem dos Advogados (OAB), passando a prever, expressamente,
como direito do advogado “assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo de infracdes™
(BRASIL, 2016). A referida lei reacendeu as discussdes acerca da obrigatoriedade do advogado
acompanhar o indiciado em sede de interrogatério policial e das eventuais consequéncias
advindas de sua auséncia.

A tematica chegou a ser discutida pelo Supremo Tribunal Federal, quando, em sede de

deciséo proferida na peticdo 7.612 DF, o senhor Ministro Edson Fachin (relator) afirmou:

’SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor,1999, p. 104: “denota a ideia de um processo em que toda a ordem juridica, sob a
perspectiva material e formal e assim os seus procedimentos e valores, devem passar sempre e necessariamente
pelo filtro axioldgico da Constituicdo Federal, impondo a cada momento da aplicacdo do direito, uma releitura e
atualizacdo de suas normas”.
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A determinagdo legislativa ndo imprime & autoridade policial a incumbéncia de trazer
a defesa técnica para o seio da investigacdo criminal, tampouco impde-lhe a
obrigatoriedade de participacdo nas apuracdes, mas, em verdade, de ndo criar 6bice a
que o advogado preste assisténcia ao investigado na colheita de depoimentos quando
patente e expresso tal interesse, que pode ser evidentemente concretizado com a

apresentacdo de razdes e quesitos (STF, 2019, on-line).

Imersa nesse contexto de inovacdes legislativas democréticas, a superada Lei n° 4.898/65
(que dispunha sobre os crimes de abuso de autoridade) ainda guardava relagdo com periodo
controverso de nossa histdria, a ditadura militar, marcado pelo cerceamento de direitos e
autoritarismo politico. Somente em 2019, fora editada a Lei n° 13.869/19, objeto mais
especifico deste estudo, a qual, substituindo a anterior, apesar de ndo alterar as disposi¢cdes do
CPP, tampouco do Estatuto da OAB, amplia, em muito, o espectro de condutas relacionadas a
persecucao penal tipificadas como abuso de autoridade. Portando, sob o prisma da nova ordem
constitucional, esta legislacdo deve ser apontada como um inegavel avanco frente as formas de
efetivar direitos e garantias fundamentais dos individuos e de estabelecer limites ao poder de
punir do Estado.

Como ja se asseverou a Carta Cidadd apenas marcou o inicio do processo de
redemocratizacdo, cujos objetivos da nova ordem constitucional devem ser continuamente
perseguidos. Observa-se ainda, ndo raras vezes, que abusos sdo cometidos por agentes publicos,
que ao alvedrio da ordem democrética continuam adotando condutas que afrontam os direitos
fundamentais dos cidad&os.

Diante disso, a editada Lei n® 13.869/19 tipificou, como crime de abuso de autoridade,
a conduta de proceder a oitiva daquele que se encontra com a liberdade cerceada no periodo
noturno (BRASIL, 2019). Ressalva-se, contudo, que, aparentemente, a legislacdo contempla
duas excecdes, quando seria permitida a oitiva do preso durante o periodo noturno: (i) quando
capturado em flagrante, o indiciado for apresentado a autoridade policial; (ii) quando o preso,
devidamente assistido, consentir em prestar declaracgoes.

O procedimento de oitiva do acusado, denominado de interrogatorio, € pormenorizado
no Capitulo 111 do Cddigo de Processo Penal (CPP), cujo regramento legal é disposto nos arts.
185 a 196. A lei adjetiva estabelece as regras que devem ser cumpridas pela autoridade
judiciaria quando da arguicao do acusado.

Determina o Codigo que o acusado serd interrogado na presenca de seu defensor, sendo

garantida a ele prévia e reservada entrevista com seu patrono (BRASIL, 1941).
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O procedimento é composto por duas partes distintas. Em um primeiro momento,
oportuniza-se a ele expender sobre seu local de residéncia, meios de vida ou profisséo,
oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi
preso ou processado alguma vez. Em seguida, a proxima etapa sera reservada a exposi¢do dos
fatos por parte do interrogado, momento que em ele poderé apresentar sua versao, negando ou
assumir a autoria dos fatos, ou, ainda, quedar-se em siléncio (BRASIL, 1941).

Quanto as respostas atinentes a sua qualificacdo, extrai-se da interpretacdo também do
art. 186 do CPP que o interrogado ndo pode se calar, tampouco faltar com a verdade,
entendimento este agasalhado pelos Tribunais Superiores®. Posteriormente, devera o
interrogado ser cientificado do inteiro teor das acusacdes imputadas a ele, informado de seus
direitos constitucionais, dentre os quais ganha especial relevo o direito de defesa (autodefesa e
defesa técnica), para, entdo, somente assim, dar-se inicio a inquiricdo (BRASIL, 1941).

Estudiosos passaram a se debrucar sobre procedimento de oitiva do acusado, discutindo
acerca da natureza juridica do interrogatorio. A doutrina ndo chegou a um consenso, oscilando,
em apertada sinteses, entre constituir-se este (a) meio de prova, (b) meio de defesa e (c) natureza
hibrida, meio de prova e meio de defesa.

Autores como Marques (1997) sustentam que o interrogatério deve ser compreendido
como meio de prova, argumentando que o procedimento esta inserido no Titulo VII do Cddigo
de Processo Penal, destinado ao regramento das provas processual penais, inferindo da posigéo
topografica do instituto sua natureza. Noutro giro, aqueles que defendem ser o interrogatério
um meio de defesa, ganham especial reforco argumentativo com a reforma processual
promovida em 2008 pelas Leis n® 11.719/08 e n° 11.689/08, uma vez que determinou-se a
realizacdo do interrogatorio ao final da instrucdo probatéria. Assim como Fernandes (2002),
parte da doutrina sustenta que o direito de dar sua versdo sobre os fatos estd intimamente
relacionado com o direito de audiéncia, desdobramento do direito de autodefesa, constituindo-
se assim um meio de defesa. Por derradeiro, existem aqueles que ponderam, como Nucci
(1999), sustentando posigédo intermediaria de que o procedimento constitui tanto um ato de
defesa, quanto se qualifica como meio de prova, especialmente, no que concerne a possibilidade
de contraditar as acusagdes imputadas ao réu.

Retomando a legislacdo, o Codigo de Processo Penal estabelece que interrogatorio

policial obedecera os moldes do interrogatorio judicial, ressalvando, contudo, suas

8 Entendimento consolidado no julgamento do RE 640139 proferido pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
repercussdo geral, sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli (STF, 2011, on-line)
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especificidades ligadas especialmente ao fato de ser o inquérito policial procedimento pré-
processual, quando ainda ndo héa estabelecida a dialética das partes, como apregoa o art. 6°, V,
do CPP.

A pessoa investigada, em sede de inquérito policial, podera ser apontada como autor,
coautor ou participe de conduta criminosa, cuja formalizacdo se da com o indiciamento. O ato
privativo® do Delegado de Policia pode se dar (i) no inicio das investiga¢des quando o envolvido
tem sua prisdo em flagrante ratificada pela autoridade policial; (ii) no curso das diligéncias
policiais que compde o procedimento policial, quando o Delegado de Policia considerar
suficientes os elementos indiciarios que ja possui; ou ainda (iii) ao final do procedimento,
guando a investigacao nesse sentido concluir.

Quando a autoridade policial é apresentado alguém capturado em flagrante pela suspeita
de prética de delitiva, impde-se ao Delegado de Policia o proceder a avaliacdo dos fatos e a
fundamentacéo da decisdo tomada. Neste momento, este aplicador do direito é impelido a tomar
a decisdo de ratificar ou ndo a prisdo do individuo, cuja conclusdo podera levéa-lo ou ndo ao
carcere. Dessa forma, a formacdo do seu juizo de convic¢do deve ser embasado no
conhecimento mais amplo quanto possivel da situacdo fatica e formalizado com a exposi¢éo
dos motivos que o levaram a esta conclusao.

N&o se descuida que este momento ainda € incipiente, ademais, no curso da investigacao
criminal, ainda serdo desenvolvidas outras tantas diligéncias visando a melhor apuragdo dos
fatos. Contudo, ndo se pode negar a relevancia deste momento, ja que a decisdo tomada pela
autoridade policial podera atingir mais ou menos na esfera de direitos fundamentais do suspeito,
de acordo com o entendimento firmado.

A persecucdo penal brasileira, fundamentada no instrumentalidade garantista do processo
penal, se desenvolve por dois momentos distintos — um pré-processual e um processual. A
investigacdo preliminar, formalizada no inquérito policial, consubstancia este primeiro
momento. Sob esse prisma, Lopes Jr. (2001, p. 41) sistematiza os fundamentos de existéncia da
investigacdo preliminar em trés pilares: “busca do fato oculto, salvaguarda da sociedade e evitar
acusacdes infundadas”.

Com efeito, a investigacdo preliminar justifica-se pela correlagdo inversamente
proporcional que estabelece com a criminalidade oculta, qual seja, quanto maior sua eficacia

em descobrir o fato oculto, menor se tornam os indices de criminal case mortality. Além disso,

% Consoante redacdo do art. 12, § 62, da Lei n2 12.830/13, “O indiciamento, privativo do delegado de policia,
dar-se-3a por ato fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que devera indicar a autoria,
materialidade e suas circunstancias” (BRASIL, 2013).
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a atuacdo preliminar da Policia Judiciaria justificar-se devido a necessidade de assegurar a
tranquilidade e a estabilidade social, servindo de estimulo negativo a outras eventuais praticas
delitivas. Por fim, a investigacdo preliminar, funcionando como verdadeiro filtro processual,
justifica-se pelo filtro que exerce contra acusac¢des infundadas.
A nosso juizo, a funcao de evitar acusagdes infundadas é principal fundamento da
instrucdo preliminar, pois em realidade, evitar acusa¢cfes infundadas significa
esclarecer o fato oculto (juizo provisério e de probabilidade) e com isso também
assegurar a sociedade de que ndo existirdo abusos por parte do poder persecutério

estatal. Se a impunidade causa uma grave intranquilidade social, ndo menos grave e 0
mal causado por processar um inocente (LOPES JR., 2001, p. 47)

A vista do até aqui exposto, a oportunizacdo do direito de ser ouvido ao suspeito, além
de aperfeicoar o filtro pré-processual a acusacBes infundadas, atendidos os reclames
procedimentais constitucionais e infraconstitucionais, serve como forma de promover direitos
fundamentais, especialmente no que concerte ao direito a autodefesa. O Delegado de Policia
funciona, assim, como o primeiro garantidor de direitos fundamentais.

Frisa-se, por oportuno, que necessario se faz refletir sobre os desdobramentos
decorrentes da edicdo da Lei n° 13.869/19, especialmente, aqueles decorrentes da disposicédo
estampada em seu art. 18. Preceitua o referido artigo que configura crime de abuso de
autoridade “Submeter o preso a interrogatorio policial durante o periodo de repouso noturno,
salvo se capturado em flagrante delito ou se ele, devidamente assistido, consentir em prestar
declara¢cbes” (BRASIL, 2019).

A legislagdo é ainda recente, contudo, a doutrina tem apontado para a néo
obrigatoriedade da assisténcia do advogado em sede de interrogatério, inclusive noturno,
guando a autoridade policial estiver diante de indiciado preso em flagrante. Nesse sentido,
enuncia Lima (2020, p. 190), “em se tratando de prisdo em flagrante, o interrogatdrio pode ser
realizado a qualquer momento, seja durante o dia, seja durante a noite”. Outrossim, somando-
se aos que assim entendem, Nucci (2020, p. 26) assevera que a nova Lei de Abuso de
Autoridade excepciona “quem foi preso em flagrante durante a noite”. N&o obstante, certamente
reacende as discussOes acerca da obrigatoriedade de presenca do patrono como condigdo de
oitiva do interrogado.

Delinea-se oportuno assentar que ndo se ignora o fato de que a atuagéo policial € ainda
marcada pelos idos anos do regime militar. Ademais, a ditadura deixou suas marcas na
sociedade e segue como uma sombra sempre presente no cotidiano brasileiro. Outrossim, o
interrogatdrio policial segue sendo lembrado por ter sido palco para o emprego de técnicas de

tortura, como o afagamento, a cadeira elétrica, o “pau de arara”, dentre outros tantos
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abominéveis métodos. Ainda, ndo se desconhece que o procedimento é empregado, muitas
vezes, ainda hoje, objetivando exclusivamente a confissdo do acusado. Cumpre observar,
contudo, que as praticas autoritarias antes legitimadas pelo Estado ndo sdo mais toleradas, ainda
que mascaradas pela sutileza.
Quanto a esse aspecto, merece destaque a questdo da duragdo do interrogatdrio que,
realizado durante longo espaco de tempo, sem intervalos, a noite, conduz o acusado a
exaustdo e a falta de serenidade para posicionar-se diante das perguntas formuladas,

ndo deixando de caracterizar tais expedientes tortura ou, quando menos, tratamento
desumano. (QUEIJO, 2017, posicao 4369-4387)

Sem embargo de tudo o que ja foi dito, € mister que se esclareca que também as policias
passam pelo processo de democratizacdo. O Estado também passou a preocupa-se com a
questdo, especialmente no tocante a profissionalizacdo das organizacbes, ocupando-se, por
exemplo, de formular matrizes curriculares para a formacao profissional na area da Seguranca
Publica. Especificamente no que tange a autoridade policial, presidente do inquérito policial,
tem-se a reformulacdo do cargo de Delegado de Policia, para o qual passa-se a exigir-se o
bacharelado em Direito, consectario l6gico da natureza juridica de sua atuacdo. Para além de
um tratamento protocolar a Lei n° 12.830/13 dispde sobre as peculiaridades deste primeiro
aplicacdo do direito no curso da persecucao penal.

Retomando a tematica, ndo se perdendo de vista a questdo da violéncia policial, a
inovacao legislativa promovida pela Lei de Abuso de Autoridade tipifica a conduta de proceder
ao interrogatério do preso no periodo noturno. A limitacdo temporal é certamente importante
ja que no periodo noturno ha menor vigilancia por parte dos 6rgaos estatais e por parte da
sociedade como um todo, inclusive no que se refere & forma de atuagéo policial.

A primeira vista, a legislacdo contempla duas excecdes, quando entdo seria permitida a
oitiva do preso durante o periodo noturno: (i) quando capturado em flagrante, o indiciado for
apresentado a autoridade policial; (ii) quando o preso, devidamente assistido, consentir em
prestar declaragdes.

Certamente haverd estudiosos que sustentardo que a presenca do advogado no
interrogatorio é obrigatéria em qualquer hipdtese, ainda que partindo-se de uma interpretacdo
literal da norma reste clara a permisséo de seu oitiva quando capturado em flagrante ainda que
desassistido. E possivel que se sustente que a recém editada lei ainda n&o tenha se conformado
integralmente com a ordem constitucional democrética, reclamando, pois, a sua submisséo aos
filtros constitucionais.

Noutro giro, entende-se também ser possivel sustentar que a limitagdo temporal somente

se aplica as outras espeécies de prisdo que nao a prisdo em flagrante — temporaria, preventiva ou
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pena — uma vez que, nestes casos, ja existe decisdo fundamentada para o cerceamento da
liberdade do individuo. Sustentar a vedacgdo do direito de ser ouvido ao preso em flagrante no
periodo noturno seria limitar seu direito de influir ativamente no processo decisorio da

autoridade policial somente em razao do horario de sua captura.

4 Estudo de caso

A partir da realizacdo de estudo de caso, busca-se observar in loco como o fenémeno que
se pretende compreender se desenvolve no tempo e no espaco, além de identificar
caracteristicas (detalhes) sobre as situacGes que, de outro modo, ndo poderiam ser captadas
apenas com a revisdo tedrica sobre o assunto. Neste formato de “estudo exploratorio”,
desenvolve-se uma verdadeira cacada as informacBes que possam eventualmente trazer
entendimento sobre um cenéario, bem como balizar novos estudos (VIEIRA; HOSSNE, 2015).

Este estudo ocupou-se de observar, durante o periodo de janeiro de 2021, o cotidiano de
uma unidade policial, a Delegacia de Policia de Pronto Atendimento de Canoas (Rio Grande
do Sul), a qual funciona em regime de plantdo, identificar as situacdes que resultaram na
producdo de Autos de Prisdo em Flagrante, cujo indiciado fora capturado durante o periodo
noturno. Ou seja, procurou-se verificar as situagdes que, eventualmente, possam correlacionar-
se com desdobramentos decorrentes da interpretacéo do disposto no artigo 18 da Lei de Abuso
de Autoridade.

Durante o periodo sob anélise, janeiro de 2021, foram lavrados 137 (cento e trinta e sete)
Autos de Prisdo em Flagrante na unidade policial em estudo, a Delegacia de Policia de Pronto
Atendimento de Canoas, Rio Grande do Sul. Destaca-se que a lavratura do procedimento
policial se d& a partir da decisdo fundamentada das autoridades policiais que estdo trabalhando
sob o regime de plantdo no momento de apresentacdo do capturado.

Uma vez que este estudo se concentra na analise dos procedimentos realizados durante o
periodo noturno, estabelece-se que este corresponde ao lapso temporal compreendido entre 21h
(vinte e uma horas) de um dia até as 5h (cinco horas) do dia seguinte, fixa-se este marco
temporal a partir da interpretacdo sistematica da propria Lei de Abuso de Autoridade, a qual
estatui este periodo como o vedado para fins de cumprimento de mandado de busca e apreensdo
domiciliar. Desse modo, dos 137 (cento e trinta e sete) procedimentos, 58 (cinquenta e 0ito)
foram formalizados durante o periodo noturno. Como premissas metodologicas, considera-se
que a formalizacdo do procedimento inicia-se na data e no horario da comunicacdo realizada
pelo condutor do suspeito capturado em flagrante, finalizando-se com a dltima peca

confeccionada.
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Observou-se todos os procedimento formalizados durante o periodo noturno,
encontrando-se 65 (sessenta e cinco) indiciados como autores coautores ou participes de pratica
delitiva. Destes, 05 (cinco) indiciados ndo foram ouvidos, pois estavam de alguma forma
impossibilitados de se comunicar, seja por estar hospitalizado, seja devido seu estado de
embriaguez. Os outros 60 (sessenta) foram informados seus direitos constitucionais, dentro os
quais o de permanecer em siléncio e o de constituir advogado, cujo esclarecimento foi
formalizado nos autos.

Dos 60 (sessenta) indiciados, 07 (sete) indicaram advogado para assisti-los no
procedimento. Destes 07 (sete) indiciados assistidos por advogado, 05 (cinco) optaram por
prestar esclarecimentos, dos quais somente 01 (um) assumiu a autoria do delito. Salienta-se que
dentre os 04 (quatro) interrogados que contraditaram as imputacdo que recaiam sobre eles, 02
(dois) ainda denunciaram ter sofrido violéncia por parte dos policiais militares que lhes
abordaram.

Por seu turno, 53 (cinquenta e trés) indiciados ndo constituiram advogado para
acompanhar a lavratura do procedimento. Destes, 44 (quarenta e quatro) manifestaram o direito
de permanecer em siléncio. Ao passo que 09 (nove) indiciados, cientificados de seus direitos
constitucionais, ndo indicaram advogado, mas prestaram algum tipo de esclarecimento sobre as
imputacdes recaidas sobre eles.

Cumpre esclarecer que, consoante determina o Cddigo de Processo Penal, finalizado
procedimento, a autoridade policial devera remeter o Auto de Prisdo em Flagrante ao Poder
Judiciario no prazo de vinte e quatro horas, a contar da prisdo do indiciado. Por seu turno,
recebido procedimento o juiz devera proceder a audiéncia de custddia, quando o magistrado
devera decidir quanto a legalidade da prisdo e quanto a necessidade da decretacdo de medidas
cautelares eventualmente representadas pela autoridade policial. Desta feita, da avaliacdo da
prisdo, o juiz podera (i) homologar o flagrante, quando entender que os procedimentos legais
foram respeitados, concedendo ou ndo medidas cautelares; (ii) ndo homologar o flagrante e, por
conseguinte, relaxar a prisdo do indiciado, quando entender que os procedimentos legais nao
foram respeitados.

Foram analisados 08 (oito) dos 09 (nove) Autos de Prisdo em Flagrante em que 0s
indiciados ndo constituiram defensor para o ato e, ainda assim, prestaram esclarecimentos sobre
os fatos, durante o periodo noturno, 01 (um) deles foi processado sob segredo de justica. Assim,
dos 08 (oito) inquéritos analisados, 06 (seis) foram homologados pelo Poder Judiciario e 02

(dois) tiveram a ilegalidade reconhecida.
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Da analise destes procedimentos ndo homologados, destaca-se a decisdo proferida pelo
magistrado plantonista do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no bojo do inquérito n°
5000324-84.2021.8.21.0008/RS. Ao proferir despacho analisando a legalidade do Auto de
Prisdo em Flagrante, adotou o entendimento no sentido de que interrogatorio policial somente
poderia ser realizado se o autor estivesse devidamente assistido e consentisse em prestar
declaragoes.

Contrariamente ao apregoado, outro magistrado da 1% Vara Criminal da Comarca de
Sapucaia do Sul agasalhou entendimento diverso, nesse sentido, relaciona-se a decisdo de
homologagdo do flagrante emanada no bojo do inquérito n°® 5000376-96.2021.8.21.0035/RS,
no qual o indiciado fora interrogado, sem defensor constituido, em procedimento que iniciou-
se as 01:02 do 25 de janeiro de 2021, sem que tal fato tenha sido apontado como causa de

ilegalidades.

5 Consideracoes Finais

A realizacdo da presente pesquisa, que empregou o método bibliografico e o empirico
(de estudo de caso), permitiu responder a questdo atinente ao interrogatdrio policial como
momento oportuno para o interrogado exercer seu direito de defesa.

Ressaltou-se que os esforcos para compreensao e uniformizacao do tema sdo recentes e
demandam tempo, além de andlise profunda das previsdes legais sob ébice da Constituicdo
Federal, dos principios fundamentais e das normas de Direito Internacional das quais o Brasil
se obrigou em atender. Ocupou-se por analisar a questdo sob a ética do constitucionalismo
garantista de Ferrajoli, demonstrando que o direito de defesa é antes de tudo uma faculdade que
deve ser assegurada ao indiciado.

Revelou-se que vedar a autoridade policial a possibilidade de conceder ao indiciado o
direito de ser ouvido poderia implicar em decis6es calcadas em parte dos fatos, uma vez que se
juizo de conviccao ficaria vinculado apenas ao depoimento do policial responsavel pela prisao.

Né&o se descuidou dos argumentos tedricos em sentido contrario, outrossim observou-se
que a divergéncia e a inseguranca juridica ganham ainda mais destaque pelos resultados da
pesquisa e da analise de caso, em que na mesma comarca juizes adotam decis@es distintas. Isto
é, determinados magistrados consideram o interrogatorio noturno do preso em flagrante valido,
mesmo que sem assisténcia de advogado, enguanto que outros juizes ndo homologam o

respectivo auto.
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Nesse sentido, verificou-se que determinadas autoridades judiciais, especificamente da
comarca de Canoas/RS, tém relaxado autos de prisdo em flagrante em que o interrogatério do
investigado é efetuado no periodo noturno, sem a indicacdo de defensor constituido.

Ante 0 exposto, por essas sumarias razdes, sem a pretensdo de se esgotar o debate, até
mesmo pela atualidade e auséncia de jurisprudéncia consolidada acerca da divergéncia, temos
gue a norma em comento indica afetar sobremaneira o interrogado, no que tange seu direito de
defesa. Ademais, a vedacdo do direito de ser ouvido em razdo da auséncia de advogado no
interrogatdrio noturno denota trazer mais prejuizo a defesa do investigado, desde que com a

preservacédo de seus direitos fundamentais.
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