A PRESENCA DO ATOR POLICIAL NA CULTURA JURIDICA

(O controle social do 6rgao acusador)

Introducéo

Este artigo tem o objetivo de desenvolver aportes teoricos acerca da presenca do
ator policial na cultura juridica, especificamente no que se referente a atividade de
investigacdo criminal, que representa a fase inicial do processo de significacdo juridica de

eventos a serem enunciados ao julgador.

A afirmacdo corrente de que ndo cabe a policia emitir nenhum juizo de valor
juridico na apuracao de ilicitos penais apresenta uma incongruéncia de ordem logica, pois 0
sentido legal especifico de um fato somente pode ser obtido a partir de uma norma que
confere seu significado legal. Apenas em relacdo a atividade de policia técnica, que esta
voltada a demonstracdo cientifica de fendmenos ou a propriedade de objetos, a metodologia
empregada ndo envolve apreciacfes valorativas, conforme inicialmente sera abordado neste
trabalho.

Sendo o crime um conceito juridico e ndo um fendmeno natural, a atividade de
investigacdo criminal se realiza como resultado do embate dialético entre a norma e o0 evento
fatico, o que exige juizos valorativos de distintas indoles, conforme o modelo desenvolvido

por Karl Larenz que serve como base tedrica do presente estudo.

Partindo-se da impossibilidade da separacdo no tempo entre a apreciagdo da
situacdo de fato e a sua posterior subsuncdo as notas distintivas da previsdo legal, por
tratarem-se de raciocinios realizados de forma articulada, ndo ha que se falar da exclusdo da
policia criminal do campo do Direito, mesmo que o controle da legalidade de uma
investigacao possa estar a cargo de um 6rgao externo a policia, sendo este o sentido geral que

anima e subjaz como pano de fundo o presente trabalho.

A metodologia da investigacdo criminal

A atividade de persecucdo criminal envolve a distingdo de elementos importantes
dos fatos que se realizam no espaco e no tempo, sensoriamente perceptiveis, e que possuem
conexdo com o direito penal por constituirem atos juridicos ilicitos, quando é necessario
definir a sua significacdo juridica, isto €, o significado que o ato tem do ponto de vista do

Direito Penal.



Conforme o paradigma juspositivista kelseniano, o fato externo que constitui um
ato juridico ilicito é, a principio, uma parcela da natureza determinada como tal pela lei da
causalidade. Mas esse evento ndo constitui objeto de um conhecimento especificamente
juridico, ndo € pura e simplesmente algo juridico. O que o transforma este fato num ato
juridico ilicito ndo é a sua facticidade, ndo é o seu ser natural (determinado pela lei da
causalidade), mas o sentido objetivo que esta ligado a esse ato, a significacdo legal que ele
possui (KELSEN, 2009, p. 4).

Recebe o fato seu sentido juridico especifico, a sua particular significacdo, por
intermédio de uma norma que a ele se refere com seu conteldo, que lhe empresta a
significacdo juridica. Esse juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui

um ato antijuridico € o resultado de uma interpretacédo (especifica) normativa.

Pode-se, entdo, definir a investigacdo criminal realizada pela policia (perseguicédo
criminal) como sendo a fase inicial do processo de significacdo juridica de um fato natural
identificado e selecionado no espago-tempo por suas caracteristicas de antijuridicidade, o

aparente descumprimento de uma norma penal.

A complexidade da atividade de identificar e selecionar crimes esta justamente no
fato de envolver ndo s6 objetos e métodos de pesquisa relacionados as ciéncias da natureza e
matematicas, no que se refere ao trabalho de policia cientifica realizado por peritos criminais
que utilizam técnicas e instrumentos conforme objetos e ramos especificos, como fisica,
qguimica, biologia, medicina, biologia, agronomia, contabilidade (dentre outros ramos das
ciéncias naturais e matematicas), mas também objetos e métodos proprios a Ciéncia do
Direito® (ciéncia humana), representados pela conformagdo normativa, a significacdo legal,
dos dados apurados ou que chegam ao conhecimento dos 6rgaos policiais, em um trabalho de

preparacdo de enunciados faticos aparentemente ilicitos a serem apresentados ao julgador.

Para a identificacdo dos fendmenos naturais o método de abordagem € a
possibilidade de explica-los, isto €, demonstrar a existéncia de ligacdes de causa e efeito

(ciéncia demonstrativa). Verifica-se, por sua vez, a inadequagdo de se aplicar os métodos

'Devido aos limites desse trabalho, ndo abordamos as varias questGes relacionadas a discussdo do cardter
cientifico da Ciéncia do Direito, sendo bastante discutida pela Filosofia da Ciéncia a possibilidade da existéncia
de uma ciéncia normativa, baseada em enunciados de natureza prescritiva, com verdadeira opg¢do decisoria.
Existiria uma “contradicdo ldégica” entre sentido concreto (valor simbdlico, sendo os conceitos simples
expressdo abstrata da realidade concreta) e sua forma abstrata e genérica (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 15).

2



afeitos as ciéncias da natureza aos objetos ditos humanos®. No caso das ciéncias humanas,
conforme ensina Tércio Sampaio Ferraz Janior, a metodologia® a ser aplicada aborda o ato de
compreender, isto é, a procura da reproducdo intuitivamente do sentido do fenémeno e,
consequentemente, a sua valoracéo, o discutido conceito de valor (ciéncias indemonstraveis

ou nao-apodicticas).

Enrico Berti nos oferece uma viséo global e sistematica das diversas modalidades
de racionalidade presentes na obra de Aristoteles. Para o filésofo grego, duas sdo as
caracteristicas das ciéncias demonstrativas® (apoditicas): a) o conhecimento da causa,
entendida em sentido lato como razéo, a explicagéo de um fato, de um comportamento ou de
uma propriedade; e b) a necessidade de suas conclusdes, a impossibilidade de que as coisas
sejam diversamente de como se sabe que sdo, ou seja, conhecer o “que” e o “porque” de certo
estado de coisas. Essas duas caracteristicas estdo vinculadas entre si, pois a necessidade do

efeito é dependente da existéncia da causa (BERTI, 1998, p. 4).

As ciéncias demonstrativas (naturais) abordam o conhecimento de “coisas que
existem sempre”, que sdo eternos os nexos entre certos objetos e suas propriedades das quais
se tem ciéncia (por ex. 0 nexo entre o triangulo e a propriedade da soma de seus angulos
internos, sempre igual a dois angulos reto®), sendo que o conhecimento da causa e a
necessidade sdo asseguradas pela “demonstragdo” (apOdeixis), chamada por Aristoteles de

“silogismo cientifico”.

Além dos principios préprios, para se ter uma ciéncia demonstrativa é necessario
gue se possua também principios comuns (ndo premissas, mas sim regras gerais, leis que
devem ser observadas quando se quer assegurar a correcdo da demonstracdo) que podem ser
comum a todas as ciéncias, como o principio da ndo-contradi¢do ou o principio do terceiro

excluido®, ou a somente para algumas ciéncias (como as matematicas, as biolégicas, etc), o

% No caso do Direito a guestdo se complica sobremaneira, pois ao contrario de outras ciéncias humanas, como
a Economia, a Sociologia, a Antropologia, uma separa¢dao mais ou menos clara entre o cientista e o agente
social (o aplicador do Direito) é extremamente dificil de ser feita (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 12).
* Como ressalta Tercio Samapio de Ferraz Junior, mesmo entre os que aceitam a dualidade bdsica entre ciéncia
da natureza e ciéncia humana ndo hd um acordo sobre o método compreensivo, havendo aqueles que o
declaram eminentemente valorativo (por exemplo, Myrdall, Miguel Reale), preferindo outros optar por uma
“neutralidade axiological”(FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 12).
* A ciéncia apoditica, de cardter necessario e causal e que deve ser demonstrada, é objeto de Aristételes no
célebre tratado Segundos Analiticos (BERTI, 1998, p. 5).
> A maior parte dos exemplos e termos dos quais Aristoteles se serve sdo extraidos da geometria, a primeira
ciéncia descoberta pelos gregos e também a Unica que atingiu, no tempo de Aristételes, um estatuto
epistemoldgico quase definitivo (BERTI, 1998, p. 10).
6 Segundo o principio do terceiro excluido, ou é necessdrio afirmar ou negar certo predicado de certo sujeito.
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que implica uma rigorosa distingdo entre as diversas ciéncias demonstrativas (fisica, quimica,
ciéncias da vida, matematicas,etc.) e uma absoluta independéncia de cada uma em relagdo as
outras (seria impossivel a existéncia de uma ciéncia universal, com principios proprios a
todas as ciéncias, conforme preconizava a Academia platdnica, que buscava o ideal de uma
Unica ciéncia capaz de demonstrar tudo). O discurso do cientista da ciéncia demonstrativa é na
esséncia um mondlogo, vez que os ouvintes nao tem nada a dizer, devendo somente aprender
(BERTI, 1998, p. 7).

No curso de uma investigacdo criminal, a policia cientifica, na sua atividade
precipua de buscar a explicacdo de realidades faticas, como, por exemplo, a demonstracdo do
angulo da trajetéria de um projétil de arma de fogo, as propriedades de determinada
substancia quimica, o volume bruto do faturamento de uma empresa, adota 0 método de
abordagem das ciéncias demonstrativas. Para demonstrar a adequacdo das explicacdes
propostas, serdo utilizados os principios de avaliagdo das evidéncias, os critérios de sele¢do de
hipoteses e 0s cénones proprios a cada género de ciéncia em questdo (fisica, quimica,
matematica aplicada), sempre com o objetivo de possibilitar a explicacdo de fenbmenos e

constatar as ligacdes constantes entre os fatos apresentados (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 11).

Mas além da ciéncia demonstrativa (apoditica), outra forma de racionalidade’
teorizada por Aristoteles em suas obras de ldgica é a dialética®. A dialética é caracterizada®
pelo filésofo grego como sendo “um método (méthodos) de investigacdo gracas ao qual
possamos raciocinar, partindo de opinides geralmente aceitas (éndoxa), sobre qualquer
problema que nos seja proposto, e sejamos também capazes, quando replicamos algum
argumento, de evitar dizer alguma coisa que nos causa embaragos” (apud BERTI, 1998, p.
19).

A primeira diferenca fundamental entre ciéncia apoditica e a dialética é que

enguanto a primeira refere-se a um monologo, o ensino, a segunda refere-se a um diélogo,

’Além da ciéncia apoditica e da dialética, Aristételes menciona a inteligéncia (o nolis) como a mais elevada
forma de racionalidade, que, partir de um longo e laborioso processo, passa a fazer parte da filosofia primeira.
A filosofia primeira ndo tem por objeto as realidades que sdo objeto de pesquisa das ciéncias particulares, mas
sim o “ser enquanto ser”, isto €, o ser em sua totalidade, e é dele, somente dele, que ela procura os principios
percebidos a partir do nods, fazendo ser ndo simples ciéncia, mas verdadeira sabedoria. Somente o nods divino
esta desde sempre posto, ja se encontra onde estad o nods humano, ou seja, no fim do processo. O nods divino,
efetivamente, ndo tem necessidade de procurar, mas ja estd desde sempre todo em ato (BERTI, 1998, p. 16)

® Aristoteles dedica ao tema oito livros dos Topicos e o livro Refutagdes sofisticas (BERTI, 1998, p. 18).

° Conceito elaborado no exérdio dos Topicos.



uma préxis humana que Aristoteles pretende disciplinar e exercitar de modo técnico™. O
instrumento a ser utilizado em tal praxis é a argumentacéo ou silogismo (deduc¢éo), ou seja, a
inferéncia das premissas para as conclusdes, tendo como objeto o problema® ao qual tal
demonstracédo de aplica (BERTI, 1998, p. 20).

Para ir além da estéril justaposicdo de opinies opostas, ambos os interlocutores
devem respeitar a regra que os obriga a concordar com algumas premissas, referindo
Aristoteles as premissas conhecidas (éndoxa), o que pressupde que os dois interlocutores
discutam na presenca de um publico (de ouvintes ou de leitores) que faz as vezes de arbitro
(esse publico ouvinte partilha as premissas conhecidas que servem como ponto de referéncia

comum para a discussdo e cuja contradicdo é signo da falsidade de uma tese).

Ressaltando o que ha& de diferente entre as duas formas de racionalidade,
Aristoteles considera que um raciocinio é uma demonstracdo (apoditica) quando as premissas
das quais parte sdo verdadeiras e primeiras, quando valem por forca de si mesmas e
independentemente de qualquer reconhecimento exterior. Por sua vez, descreve o raciocinio
dialético como sendo aquele que parte de opinides geralmente aceitas (éndoxa) e que valem
por forca do reconhecimento que lhe é atribuido da parte de todos, da maioria ou dos sabios
(BERTI, 1998, p. 24).

Ressalte-se que nesse ponto inicial do artigo estamos apenas introduzindo
problemas sobre a validade das valorac@es juridicas efetivadas pelos érgdos de investigacdo
criminal, vez que a atividade precipua de identificar eventos reais potencialmente ilicitos
somente em parte é guiada pelos métodos préprios das ciéncias demonstrativas, pela l6gica
formal, como no caso das pericias criminais. A verificacdo do crime, por ser um fendmeno
juridico e ndo natural, somente se realiza na pratica como resultado do embate dialético entre
a norma, com o seu carater de abstracédo, e a realidade na qual se aplica a mesma (FREITAS
FILHO, 2013, p. 23).

10 Disciplina essa ndo s6 no sentido de exercita-la de modo técnico, mas também no sentido de teorizar tais
regras (BERTI, 1998, p. 19).
" Esse problema é definido tecnicamente como sendo uma alternativa tipo interrogativo entre duas
proposicdes (concernentes a uma definicdo, por exemplo), da qual uma é a negacdo da outra. E considerada
tipica da dialética a contradicdo (antiphasis), formada exatamente pela oposicdo entre uma afirmacdo
(kataphasis) e uma negagdo (apophasis), e caracterizada pelo fato de ndo admitir ente elas nenhuma
possibilidade intermediaria.
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Além de crimes-padrdo™ (porte de entorpecente, o roubo, o furto), cujos
elementos faticos e sua possivel significacdo juridica sdo facilmente percebidos pelos agentes
de execucdo da lei, o direito penal moderno é composto por tipos e conceitos em relacdo aos
quais a verificacao de suas ocorréncias no mundo real, e a consequente subsuncdo do evento a
norma, somente é possivel mediante uma analise articulada das notas distintivas da previséo
legal. PrevisOes normativas mais complexas, como a lavagem de dinheiro ou a formacéo de
organizacdo criminosa, geralmente s6 podem ser demonstradas por meio de elementos,
algumas vezes indiciarios, que se combinam e se completam em um desencadeamento I6gico-

dialético, ndo sendo acessiveis pela simples percepcéo do investigador.

Assim, a abordagem normativa realizada pela policia faz da investigacao criminal
um procedimento de natureza dialética, que trabalha com conceitos juridicos em seu
relacionamento com fendémenos tipicos da vida social, sendo imprescindivel em sua atividade
precipua a valoracdo de fatos e normas em uma linguagem aceita pela comunidade dos

operadores do Direito.

A seguir serd abordado o modelo instrumental tedrico utilizado por Karl Larenz
acerca das apreensdes normativas requeridas para a apreciacdo de uma situacdo de fato,
quando foram expostos os diversos juizos legitimos e aceitos pela comunidade juridica para se

saber que normas sdo potencialmente aplicaveis a eventos reais.

A apreciacao das situacdes de fato

E bastante comum a representacdo do policial como o profissional que se ocupa
somente de fatos da vida cotidiana, que ndo realiza qualquer valoracdo juridica de situacGes
verificadas em seu dia a dia. A subsuncdo as normas legais dos eventos aparentemente
ilicitos informados pelos 6rgdos policiais caberia somente aos atores do campo do Direito,
formada pelo corpo de doutores que possuiriam o verdadeiro saber puramente juridico
(ministério publico, advocacia e magistratura)’®, saber esse constituido por doutrinas
completamente independentes dos constrangimentos e das pressdes externas de outros campos

do conhecimento.

2 0s crimes-padrao sdo aqueles constituidos por um Unico nucleo probatério (a prova do crime) em torno do
qual é colocada toda a questdo juridica da situacdo de fato corrida (a substancia ilicita, o instrumento do crime,
a rés furtiva).
Y para Pierre Bourdieu, “a tentativa de Kelsen para criar uma ‘teoria pura do direito’ ndo passa do esfor¢o de
todo o corpo dos juristas para construir um corpo de doutrinas e de regras completamente independentes dos
constrangimentos e das pressées sociais, tendo nele mesmo o seu préprio fundamento” (BOURDIEU, 2010, pag.
209)
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Entretanto, como afirma Karl Larens, quando se observa fatos que possuem
conexdo com Direito verifica-se ndo ser possivel essa separa¢cdo no tempo entre a apreciacdo
das situacGes de fato e a sua posterior conformacdo as notas distintivas da previsdo legal

(subsuncéo), tratando-se de raciocinios que se acompanham de forma articulada:

“A apreciacdo da situacdo de fato enquanto situacdo de fato que corresponde
(ou ndo corresponde) as notas distintivas da previsdo legal ndo vem
temporariamente a seguir a conformacao da situacao de fato (como enunciado),
mas acompanha-a, uma vez que a conformacdo da situacdo de fato s6 resulta
tomando em consideracdo a possivel significacdo de cada um dos fatos”
(LARENZ, 1997, pag. 392).

Assim, segundo o autor alem&o, a conformacdo do evento criminoso a previsao
legal ndo vem temporariamente ap0s a verificagdo da situacdo de fato, mas sdo processos

concomitantes.

Para Larenz, somente € possivel aplicar normas de direito a eventos devidamente
enunciados, quando é realizada a selecdo dos elementos faticos que realmente possuem
relevancia juridica. A situacdo de fato enquanto enunciado ndo esta assim dada de antemao,
mas tem que ser conformada no momento da positivacdo do direito, com base nas
informacBes que chegam ao conhecimento dos 6rgaos encarregados pelo cumprimento da lei

e manutencao da ordem social**.

A investigacdo criminal realizada pela policia corresponde, assim, a fase inicial do
processo de identificacdo e separacdo das circunstancias relevantes de um fato concreto da
vida que possui caracteristica de antijuridicidade. Posteriormente, os fatos verificados
(enunciados policiais) serdo filtrados em um processo decisério antes de adquirir validade,
cabendo ao julgador, para a aplicagdo ou ndo da sanc¢ao correspondente, constatar e decidir se
o relato policial reflete de modo adequado a situacdo fatica, se de fato o evento verificado

ocorreu efetivamente da forma como fora informado pela autoridade policial.

Assim, antes de falar sobre validade, pode-se mesmo afirmar uma necessidade da
valoracdo do direito pela policia na sua atividade de detectar e investigar a ocorréncia de
crimes, pois o sentido legal especifico de um fato real somente pode ser conferido a partir de
uma norma que a ele se refere como seu conteudo, que lhe empresta a significacdo juridica.

Conforme Karl Larenz:

YA fungdo de qualquer ordem social consiste em obter uma determinada conduta por parte daquele que a
esta ordem estd subordinado, fazer com que essa pessoa omita determinadas a¢des consideradas como
socialmente prejudiciais ou realize aquelas a¢des consideradas socialmente uteis (KELSEN, 2009, p. 26).
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“A situacdo de fato (definitiva) é assim o resultado de uma elaboracdo mental,
em que a apreciacdo juridica j& foi antecipada... Sdo de estrutura semelhante
todas as situacbes de fato a apreciar juridicamente; ndo representam pura
enumeracdo de fatos, mas séo o resultado de uma certa escolha, a aclaragéo e

enlace de fatos, em atencdo ao que nisso pode ser juridicamente relevante”
(LARENZ, 1997, pag. 393).

Ao iniciar a apuragdo de um crime, o 6rgdo policial deve olhar o caso sob o
enfoque da norma de direito, indagando quais as circunstancias do fato possuem relevancia
juridica, pois nao teria qualquer sentido a reunido de todo e qualquer dado relacionado a
multiplicidade de eventos que compdem o fluir temporal de um determinado acontecimento.
Posteriormente, o préprio julgador ira também encurtar ou complementar o relato elaborado
pelo 6rgédo policial, com base em eventuais novas informacdes, que, por exemplo, podem ser
apresentadas pela defesa, até que se tenha o enunciado definitivo utilizado na decisdo sobre a

punibilidade dos envolvidos.

Para a comprovacao da situacdo de fato potencialmente ilicita, a policia deve
recolher somente aquilo que possa ser relevante para a sua apreciacao juridica (subsuncéo).
Dessa forma, na elaboracdo de um plano de investigacdo, a policia parte do evento
aparentemente ilicito e examina quais as normas juridicas que lhe sdo potencialmente
aplicaveis (iniciando sempre da mais gravosa). Por sua vez, ressalte-se, a norma de direito
somente poderd ser escolhida como molde se estiver corroborada na situagdo de fato
verificada’®. Assim, sdo as previsbes das normas juridicas que contém os elementos e
circunstancias cuja presenca ou auséncia determinard a solucdo do caso concreto. Podendo
comprovar tais circunstancias, o 6rgdo policial devera acolhé-los em sua descri¢do da situacédo

de fato (o enunciado policial).

Seguindo a analise metodologica de Karl Larenz, o “ir e vir” da perspectiva entre
a situacdo de fato e a proposicdo juridica esta de tal modo concatenado no processo de
concretizacdo da norma, que se torna necessario considerar individualmente cada uma dessas
fases. Voltando-se inicialmente para a questdo relativa a selecdo das normas juridicas
relevantes, o autor afirma que, para a selecdo das proposicdes juridicas, a autoridade

responsavel pela investigacao de fatos ilicitos pde a prova as normas aplicaveis:

“partindo da ‘situacdo de fato em bruto’, pde a prova, de certo modo, umas atras das
outras’, as normas que sdo potencialmente aplicaveis, afasta aquelas que, numa
observacao mais aproximada, se revelam inaplicaveis, e acolhe outras que se deparam a
vista” (LARENZ, pag. 396).

> Conforme ENGISCH (apud LARENZ) trata-se de um “ir e vir da perspectiva entre a premissa maior (a lei geral
em abstrato) e a situagdo fdatica da vida” (ENGISCH, Loische Studien, pag. 15, apud. Larenz, 1997, pag. 395).
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Mas para apreciar exaustivamente a situagdo de fato sob o ponto de vista de
determinada norma de direito, a policia necessitard de novos elementos, inicialmente néo
levados em conta na informacao originaria (a denominada situacdo de fato em bruto), a fim
de completar em definitivo seu relato da situacdo a ser verificada (situacao de fato definitiva
no enunciado policial). Reside neste ponto a importancia da presenca nos 6rgdos policiais de
profissionais aptos a empreender a busca das normas juridicas adequadas a situacdo de fato,

detentores do conhecimento necessario para se orientar no ambito do ordenamento juridico.

Nem sempre é tdo simples o processo de selecdo das proposicdes juridicas
aplicaveis. Em sua atividade de detectar crimes, a policia devera perguntar que critérios sdo
determinantes para a delimitacdo da norma de direito a ser aplicada, procurando trazer a
colacdo todas as circunstancias que possam ser relevantes em relacao a esses critérios. Caso 0
elemento de determinado componente da situacdo de fato nao oferecer motivo alguma para
ser posto em duvida, ndo se fardo novas perguntas e ponderagcdes neste sentido. Assim, a
selecdo das normas juridicas potencialmente aplicaveis dependem, de um lado, das
circunstancias apuradas pelo policial e, por outro lado, do seu conhecimento de novas normas
penais e modalidades criminosas em cujo ambito se encaixa a situacao de fato, ou, a primeira
vista, pode se encaixar (LARENZ, 1997, pag. 398).

Os juizos requeridos nas apreciacdes da situacdo de fato

O nucleo central da aplicagdo da lei reside, conforme LARENZ, na “apreciacao
dos elementos da situacdo de fato enquanto tal, e ndo na subsuncéo final as notas distintivas
mencionadas na previsao legal” (LARENZ, 1997, pag. 398). Para o autor, a apreciacdo de
situacBes de fato exige juizos de indoles muito distintas, ndo proporcionados mediante

simples silogismo.

Os enunciados sobre fatos se assentam, como regra, em percep¢des sobre quando,
onde e de que modo ocorreu uma determinada situacdo fatica. Por sua vez, as percepcdes
particulares associam-se em imagens representativas, que poderdo ser retificadas pela
autoridade se suas representacdes ulteriores nao estiverem de acordo com novas percepcoes.
De tais imagens representativas iniciais, baseadas em percep¢es, é que se compde 0 que 0
LARENZ denomina de “situacdo de fato em bruto”. Ressalte-se, entretanto, que a policia, em
investigacbes mais complexas, terd que combinar varias percep¢des em uma imagem

represtativa do fato criminoso.



A morte de uma pessoa em um determinado momento, a lesdo corporal de
alguém, a destruicdo de um bem, o peso e a constituicdo quimica de uma coisa ou as palavras
efetivamente pronunciadas em determinada situacdo (como uma interceptacéo telefénica), séo
exemplos de fatos juridicamente relevantes que sdo constatados através da percepc¢do direta

do policial.

Entretanto, as previsdes da lei ndo se referem somente aqueles fatos que sdo
verificados pela mera percepcdo direta, mas também a fatos e eventos que devem ser
compreendidos de algum modo determinado, que necessitam de interpretacéo, exigindo por
vezes uma valoragdo juridica do ocorrido. De acordo com Larenz,:

“Os juizos que sdo requeridos para qualificar uma situagdo de fato, como aquela

que se tem em conta na previsdo de uma norma legal, ndo se fundam sempre, em

todo caso, somente em percepcles e na sua associacdo em imagens
representativas. Trata-se, com frequéncia, de juizos que assentam numa

interpretacdo da conduta humana, na experiéncia social ou na valoragdo”
(LARENZ, 1997, pag. 400).

Em algumas modalidades criminosas mais complexas, a autoridade policial
também devera verificar a existéncia e caracteristicas de certas relacGes juridicas, que podem
ser elementos da previsdo legal de algum ilicito. Por exemplo, a circunstancia de que
determinado contrato de cambio foi elaborado conforme as normas do Banco Central do
Brasil é elemento essencial para se verificar a ocorréncia do crime de evasdo de divisas. Se
isso é controvertido no caso particular, é necessario retroceder aos fatos, acdes, ou outros
eventos que caracterizaram a relacdo juridica em questdo (a transacdo de compra e venda da
moeda estrangeira). Citando novamente Larenz:

“Decerto que a existéncia de uma relacéo juridica determinada num determinado

periodo ndo é um fato da natureza, que, como tal, fosse acessivel em principio a

percepgdo, mas, antes, um ‘fato’ dentro do mundo do juridicamente vigente aqui

e agora. Por isso, 0 que € de si uma consequéncia juridica, decorrente da

aplicacdo de normas juridicas a certos eventos da vida, pode por sua vez atuar

como elemento da previsdo de uma outra proposi¢ao juridica” (LARENZ, 1997,
pag. 401).

Dentre 0s juizos que ndo se baseiam unicamente em percepcOes diretas, 0s mais
importantes sdo aqueles que se referem & interpretacdo da intencdo da conduta humana.
Tendo em vista que somente o lado externo da conduta humana é acessivel, de modo
imediato, a percep¢do, em alguns casos sua intencdo s6 pode ser entendida com base nas

experiéncias sobre 0 que as pessoas intentam conseguir com determinadas condutas:
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“O virmos a entender, logo de seguida, a conduta percebida como um agir
dirigido a fins depende de uma multiplicidade de experiéncias sobre o que é que
as pessoas intentam conseguir com uma tal conduta em tal situacdo. S&o
necessarios ulteriores reflexdes sobre se a conduta pode servir a diferentes fins
ou se a situacdo é equivoca. Uma interpretacdo que era, a primeira vista,
evidente pode mostrar-se incorreta face a um conhecimento mais aproximado das
circunstancias ”(LARENZ, 1997, pag. 401).

Sendo a conduta humana uma acdo determinada a um fim (a lesdo corporal, a
ocultacdo de dinheiro de origem ilicita, a manipulacdo do mercado de capitais, etc.), as
interpretagdes de intengdes que se fundam em experiéncias anteriormente feitas
desempenham um papel mais relevante do que na associacdo de percepcbes em imagens

representativas.

Nesse sentido, dentre os modernos meios de prova utilizados pela policia, a
interceptacéo telefdnica se destaca como aquela que mais incisivamente carece de especiais
medidas de interpretacdo. Neste caso, sdo diretamente perceptiveis apenas 0 evento externo,
ou seja, 0s sons pronunciados nos dialogos, sendo que as palavras ditas e interceptadas pela
policia somente obtém determinado conteddo juridico em virtude de uma interpretacéo, que se
funda em primeiro plano no conhecimento da linguagem ou dos signos utilizados pelo
investigado para se fazer compreender, bem como nas demais circunstancias reunidas. Para

Larens:

“A interpretacdo das declaracBGes requer, face a multiplicidade de possiveis
cambiantes de significado da expressdo verbal, um conhecimento da situacdo a
que se refere o discurso, dos habitos particulares do falante, assim como das
circunstancias que ele pressupde serem conhecidos dos destinatarios das suas
palavras” (LARENZ, 1997, pag. 402).

A interpretacdo das declaracdes feitas ao telefone pelo investigado requer, na
maioria das vezes, a indagacao precisa dos significados que o ordenamento juridico considera
como juridicamente relevantes, o que exige ndo sé uma compreensdo linguistica, como

também a compreensdo de circunstancias juridicas especificas.

Elementos dos enunciados faticos proporcionados pela experiéncia social

Conforme preconiza Larens, “é frequentemente necessario, para a apreciagao de
determinados fatos tal como a lei os configura, ir para além da percepcao empirico-social”,
ou seja, das verificaches baseadas na percepcdo e na interpretacdo da conduta humana
(LARENZ, 1997, p. 402).
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Por exemplo, a constatacdo de que uma manobra fraudulenta (no sentido da Lei n°
10.303/2001) foi utilizada na manipulagdo do mercado de capitais contém um “impacte
normativo”. Qualifica-se uma operacdo em bolsa como fraudulenta quando ela altera
artificialmente o regular funcionamento dos mercados de valores mobiliarios, quando a
operacdo ndo € como deveria ser. Nesta analise, o critério a ser utilizado é a idoneidade da
operacdo em seu uso habitual ou definido pelas leis que regem as praticas do mercado e as
atividades financeiras do setor. A verificacdo do uso normal da manobra no mercado resulta
com base em fatos que sdo objetos de experiéncia social, devendo o investigador analisar as
praticas do setor econdémico. Ao contrario do que ocorre quando verifica qualidades faticas, a
autoridade policial nesse caso ndo se apoia unicamente em suas analises de percepc¢éo, mas

forma seu juizo com a ajuda de experiéncias comerciais (experiéncias sociais).

Para Larens, entretanto, tais experiéncias ndo sao suficientes para a formacéo de
um juizo de verificacdo seguro em todos os casos, de modo que permanece certa margem de
livre apreciagdo. Ao se procurar criar definigdes conceituais para uma delimitacdo firme do
que seriam manobras fraudulentas no mercado de capitais, visando tornar possivel uma
subsuncdo universal, resultard claramente na dificuldade de se achar um critério que se ajuste

a intencéo da lei em todos os casos'®.

Para se chegar a um bom resultado, ndo é decisivo um critério Unico, mas a
conjugacao de varios, tratando-se de saber a qual deles, segundo a especial situacdo do caso,
cabe maior peso. A verificacdo ndo se leva a cabo mediante a subsuncdo a uma norma
previamente dada, mas funda-se na ponderacdo de fatos. E evidente que a verificacdo da
“manobra fraudulenta” de uma operagdo no mercado de capitais ndo se trata de uma
constatacdo de fatos fundados na percepgdo, mas de uma apreciacdo com base em fatos

comerciais e da sua valoracdo, atendendo as ideias que subjazem a norma juridica.

Juizos de valor

Segundo Larenz, sempre se exige um juizo de valor quando, para poder coordenar
a situacdo de fato com a a previsdo da norma legal, € necessario concretizar uma pauta que

carece de preenchimento:

“E evidente que se lhe exige um juizo de valor quando, para poder coordenar a
situacdo de fato com a previsao da norma legal, tenha de julgar segundo uma

16 gz . ) . . .

Segundo Karl Larens, “algo semelhante corre com o critério linguistico. Se a coisa é denominada agora no
trdfego de modo diferente, isso, decerto, vai em favor de que se trata de uma ‘coisa nova’. Mais isso ndo pode
ser decisivo em todas as circunstdncias, porque o uso da linguagem pode também ser impreciso e oscilante”.
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pauta que primeiro ele tenha de concretizar, uma pauta carecida de
preenchimento” (LARENZ, 1997, pag. 402).

Pode-se citar como exemplos de pautas carecidas de preenchimento o0s requisitos
exigidos pelo artigo 312 do CPP para o pedido da prisdo preventiva de um investigado, quais
sejam: a garantia da ordem publica ou econémica, a conveniéncia da instrucao criminal ou a
salvaguarda da aplicacéo da lei penal. Evidentemente, ndo € possivel definir em termos gerais
e fixos quando esses requisitos estdo suficientemente demonstrados em um pedido de priséo

preventiva a ser formulado pela policia.

Para aferir a presenca dos requisitos que ensejariam um pedido por prisdo
cautelar, a policia criminal pode emitir juizos de valor baseados em padrGes de decisdes
juridicas anteriores. A jurisprudéncia dos tribunais ja ha muito passou a definir os critérios
para se identificar quando se encontram presentes as justificativas para a segregacao social de
um possivel criminoso ainda sem culpa definida, servindo esses julgados como contetdo
legitimo e valido!” para o preenchimento das pautas referentes as prisdes preventivas.
Segundo Larenz, “é a propria jurisprudéncia dos tribunais quem decide quais as exigéncias
que héo de colocar-se em cada caso, sob estes pontos de vista, numa determinada situagdo”
(LARENZ, 1997, pag. 408).

No preenchimento das pautas carentes de julgamento sera necessaria a apreciacao
de todos os aspectos significativos da situacdo de fato, sendo inevitavel, entretanto, a
abordagem da questdo relativa a adequacdo da consequéncia juridica da decisdo. Seguindo o
exemplo dado, as consideracfes sobre a real ameaca da ordem publica baseiam-se primeiro
em saber se é apropriado, no caso concreto, solicitar ao julgador a privacdo da liberdade de

alguém antes de sua condenacéo definitiva.

Para Larenz, a questdo da adequacdo de uma consequéncia juridica é uma questao
de valoracdo, que deve ser empreendida dentro do quadro que é previamente dado pela
norma. A valoracgdo €, assim, um ato de tomada de posi¢do pelo operador do Direito, mas que
ndo pode ser compreendida como um fendmeno psiquico pessoal, como uma decisdo
empreendida internamente. Valorar um pedido de prisdo preventiva nao significa que a
autoridade policial ““sinta” uma ameaca a ordem publica, mas que esse fundamento lhe advém
por causa das normas de Direito. N&o se trata da constatagéo de um fato, mas da valoragéo de

uma situacdo de fato que carrega a pretensdo de ser valida (reconhecida) sob o ponto de vista

7 Como conteddo legitimo e valido esta-se referindo o conjunto de crengas dos operadores do Direito que
possui certa unidade de aceitagdo pela comunidade dos préprios operadores (FREITAS FILHO, 2013)
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juridico, que esteja em conformidade com as exigéncias e pautas de valoracdo do

ordenamento juridico.

E um equivoco pensar que “valorar” ¢ uma conduta irracional e emocionalmente
condicionada. As pautas de valoracdo do jurista sdo previamente dadas no ordenamento
juridico, na Constituicdo e nos principios do Direito, sendo a “justificativa” a demonstracao
de que a decisdo estd em consonancia com essas pautas fundamentais. O que quer dizer
expressdes como “garantia da ordem publica ou econdmica” e “conveniéncia da instrugdo
criminal” ndo pode ser demonstrado de forma exaustiva com uma simples explicacdo verbal
ou uma definicdo, mas pode ser esclarecido mediante exemplos ilustrativos. O legislador
utiliza expressdes que ndo sdo completamente destituidas de conteido, mas que contém uma
ideia juridica geral que, entretanto, ndo pode ser obtida de imediato. Essas ideias e principios
gerais sdo esclarecidos pela jurisprudéncia dos tribunais mediante exemplos ilustrativos, que,
pela via da comparagdo, conseguem enriquecer cada vez mais o0 conteldo da pauta
indeterminada e concretiza-la em relacdo a certos casos e grupos de casos, com a cria¢do de
um modelo de resolucdo em que possam ser encaixados 0s novos casos a serem julgados
(LARENZ, 1997, pag. 408).

Larenz ressalta, por sua vez, que o método de comparacao ndo se desenvolve em
uma s direcéo:

“Aqui salto de novo a vista que o processo de pensamento ndo se desenvolve em

uma sé direcdo, mas num sentido reciproco, a saber: por um lado, das ideias

juridicas gerais aos casos que hdo de ser julgados em conformidade com elas;

por outro lado, a partir destes, através dos casos tipicos e ideias juridicas mais

especiais, ao principio geral” .

Finalizando esse ponto, o autor alemé&o ressalta que o aumento de casos decididos
pelos tribunais ampliam as possibilidade de comparacao®®, sendo que a aplicacéo do Direito

caminha de par com o seu desenvolvimento, sdo parte de um mesmo processo.

Por tudo que fora exposto acerca da apreciacdo das situacbes de fato, em
consideracdo ao modelo instrumental teérico de Karl Larenz, verifica-se que a apuracao de
fatos criminosos esta de tal modo condicionada pela colocagdo da questdo de direito que ndo

se pode disfarcar a preeminéncia da orientacéo juridica na atividade policial.

18 . . ~ o s ~ ~
Embora considerar Larenz que existam casos que ndo sejam passiveis de comparacdo em relagdo a um caso
novo a ser solucionado, pois ao lado de casos tipicos também surgirdo casos atipicos (LARENZ, 1997, p. 402).
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Discutir-se-4 a seguir qual o papel dos atores policiais na cultura juridica e qual a
origem ideoldgica dos argumentos que dificultam o reconhecimento como auténtico da

interpretacdo das normas de Direito feita pela policia criminal.

A presenca do ator policial na cultura juridica

Segundo a definicdo de Lawrence Friedman, cultura juridica sdo as atitudes que
fazem do sistema um todo, uma unidade, e que determina o lugar dos aparelhos e das normas
na sociedade integralmente considerada, englobando tanto as atitudes, habitos e treinamentos
dos profissionais quanto do cidaddo comum. A esfera da cultura juridica envolve o que os
cidaddos pensam do Direito, ou em outras palavras, o imaginario juridico, quer dos
profissionais, quer dos leigos (FRIEDMAN, apud. FREITAS FILHO, 2013, p. 09).

Para Roberto Freitas Filho, “definir o conceito de cultura juridica sera
estabelecer um conteddo descritivo para aquilo que na prética cotidiana se observa das
atitudes do ator juridico” (FREITAS FILHO, 2013, p. 08). Os juristas de profissdo sempre se
encontram condicionados em suas praticas cotidianas por um sentido comum tedrico, formado
pelo conjunto de representacdes, imagens, no¢des baseadas em costumes, metaforas e
preconceitos valorativos e tedricos, que governam seus atos, suas decisdes e suas atividades
(WARAT, apud FREITAS FILHO, 2013, p. 8).

Desta forma, a definicdo de cultura juridica possibilita trabalhar com o momento
da aplicacdo do Direito pelos érgaos policiais e reconhecer que neste ocasido estdo presentes
as concepcdes valorativas e experienciais do aplicador-intérprete do Direito (FREITAS
FILHO, 2013, pag. 08). A existéncia de uma cultura juridica do policial se revela no cotidiano
de suas atividades profissionais, quando:

“vai colocar em pratica o conjunto de praticas e valores que consigo traz desde a
sua formacdo, e que influenciam tanto na consciéncia que tem de seu papel
social, como na forma como lida com o Direito do ponto de vista técnico. E no
momento da pratica profissional que se materializam os conceitos dogmaticos
“cientificos” com os quais o estudante foi formado, bem como por meio de suas
atitudes o resultado da socializagdo politica perpetrada nos bancos escolares”.

Assim, reconhecendo-se 0s diversos juizos necessarios para se saber que normas
sdo potencialmente aplicaveis a eventos reais aparentemente ilicitos, em um processo

continuo de identificacdo e selecdo de fatos juridicamente relevantes, cabe agora tecer
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consideracdes sobre a atuacéo da policia criminal™ na cultura juridica relacionada a aplicagédo

do Direito Penal.

A atividade criminal realizada pela policia corresponde, como ja dito, a fase
inicial do processo de identificacdo e separacdo das circunstancias relevantes de um fato
concreto da vida que possui caracteristica de antijuridicidade. Posteriormente, os fatos
verificados (enunciados policiais) séo filtrados em um processo decisorio antes de adquirir
efetividade punitiva. Nas legislacdes que se seguiram ao lluminismo, com a separacdo entre
juiz e acusacdo, o enunciado policial passou a ser submetido a duplicidade de juizos de
validade, o juizo de proposicdo e o de julgamento, proferidos por o6rgdos diferentes. O
primeiro juizo, ndo definitivo, est4 a cargo do ministério publico ou da parte ofendida® e
recebe a influéncia direta da controveérsia dos fatos, quando da investigacao e descoberta dos
crimes pela policia. O segundo juizo, de avaliacdo definitiva, de responsabilidade do poder
judiciario, recebe os fatos ja ordenados pela instrucdo judicial a partir do crivo do
contraditério, apds o estabelecimento da relacdo processual com a participacdo da defesa do

acusado em seu polo passivo (BORGES, 2013, p. 51).

A perseguicao penal esta, assim, dividida em duas fases: a) a fase de investigacao,
atividade pré-processual que se encerra com 0 juizo de proposicdo daquele que exerce a
funcdo postulante, e b) fase processual e de julgamento, que se encerra com a atividade
judicante de punicdo ou absolvicdo do acusado. Na evolucdo historica do pensamento
processual penal, dois sistemas de controle da etapa de investigacdo se digladiam, o
inquisitivo e o acusatério. No sistema inquisitivo®* a etapa de investigagdo é controlada pelo
6rgdo judicial (juiz de instrucdo), possuindo natureza de cunho jurisdicional. J& no sistema

acusatorio®’, a fase de investigacdo é dirigida por 6rgéo néo-judicial, considerando-se uma

¥ pode-se dizer gue até mesmo na atividade de policia preventiva sdo requeridos juizos juridicos para qualificar
se uma situacdo de fato merece a imediata intervencdo policial. Entretanto, como o policial que trabalha no
patrulhamento das ruas utiliza somente o juizo de percepc¢do direta e, de uma forma geral, é imediatamente
validado por outras instancias de controle juridico, nos atemos nesse artigo a atividade de policia criminal, vez
que envolve todos os elementos da apreciagdo das situagdes de fato elaborados por Karl Larenz.
% Para Ferrajoli, se a publicidade da acusagdo importa sua obrigatoriedade pelos drgaos publicos competentes,
nao implica de modo algum sua titularidade exclusiva, sendo perfeitamente compativeis com o modelo tedrico
acusatdrio formas auténomas, livres e subsididrias de acdo popular, aptas a complementar a agdo do
Ministério Publico em defesa dos direitos e dos interesses, individuais ou coletivos, ofendidos pelo crime
(FERRAJOLI, 2002, p. 456).
! Seriam tipicos do sistema inquisitivo a iniciativa do juiz no ambito probatério, a desigualdade de poder entre
acusacdo e defesa e o carater estrito e secreto da instrugdo (FERRAJOLI, 2002)
2 As caracteristicas essenciais desse sistema s3o a rigida separagdo entre juiz e acusacgado, a igualdade entre
acusacdo e defesa, a publicidade e a oralidade do juizo (FERRAJOLI, 2002).
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atividade administrativa, qualificada como mero procedimento de articulagdo unilateral, ndo

rendendo ensejo ao postulado processual do contraditério.

Importante ressaltar, nesse ponto, que a simples supervisdo ou controle da
atividade policial por atores externos, como juizes de instrucdo ou membros do ministério
publico, ndo substitui a orientacdo juridica realizada diretamente pela policia. Sendo a
investigacdo criminal o momento inicial do processo de identificacdo e separacdo das
circunstancias relevantes de um fato da vida supostamente ilicito, que a ideia que a policia
possui da situacdo de fato deve ser por ela articulada com os elementos normativos do ilicito e
0 evento apurado enunciado numa linguagem que seja conforme a lei. A moderna
criminalidade, definida em conceitos cuja delimitacéo e precisdo ndo sdo fixos ou absolutos,
como por exemplo “lavagem de dinheiro” e “crime organizado”, faz com que a investigagdo
criminal deva ser conduzida por policial que represente a figura do “novo jurista”, de postura
interdisciplinar, capaz de avaliar e sopesar os fins das normas penais, 0s meios para alcanca-

los e 0 seu custo.

A concretizacdo da norma penal esta de tal modo concatenado com o “ir e vir” da
perspectiva entre a situacdo de fato e a proposicdo juridica, que o saber judicial da policia
criminal torna-se indispensavel. A existéncia de um o6rgdo detentor do juizo de proposicao
(opinio delicti), inclusive com amplos poderes para requerer diligéncia no curso da
investigacdo, ndo retira da policia necessidade de operar os diversos juizos requeridos nas

apreciacOes das situacdes de fato, conforme sobejamente demonstrado por Karl Larenz.

Por exemplo, ao realizar o interrogatorio de uma pessoa indicada pelo detentor da
opinio delicti (ministério pablico) o policial ird formular suas questdes sob o enfoque da
norma de direito, indagando quais as circunstancias do fato possuem relevancia juridica, pois
ndo teria nenhum significado a elaboracao de questdes referentes a qualquer evento da vida do
investigado. Sendo o interrogatério um processo dindmico, conduzido pelo policial por meio
de reperguntas formuladas com base nas respostas que sd@o inicialmente dadas pelo
interrogado, ndo ha que se falar em uma orientacdo juridica prévia que possa ser realizada de
forma plena e absoluta por um ator que ndo esteja presente no proprio ato de produgdo da

prova.

Como néo & possivel essa separagdo no tempo entre a apreciacdo das situacoes de
fato e a sua posterior conformacéo as notas distintivas da previsao legal (subsuncéo), o saber

juridico inerente a atividade policial somente serd dispensavel na medida em que o proprio
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membro do ministério pablico (ou o juiz de instru¢do, nos poucos paises que ainda utilizam o
sistema inquisitivo, como a Franga) exerca direta e pessoalmente as func¢des de investigacdo

criminal.

A policia esta, assim, inscrita no corpo de profissionais que exercitam o poder
simbélico® do campo do Direito, como o judiciario e o ministério publico, representantes do
Estado encarregados de organizar, segundo formas legais, o conflito social representado pelo
crime, dando-lhe solugbes juridicamente reconhecidas como imparciais e percebidas como
independentes dos antagonismos imediatos (BOURDIEU, 2010, p. 226).

Mas como afirma Bourdieu, o campo juridico é também o lugar de concorréncia
pelo monopdlio do direito de dizer, na qual se defrontam agentes investidos de competéncia,
ao mesmo tempo social e técnica, que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de
interpretar um corpus de textos que consagram a visdo legitima e justa do mundo social. A
concorréncia pelo monopdlio de dizer o direito contribui para fundamentar a cisdo social entre
os profanos e os profissionais, para fazer com que o sistema das normas juridicas apareca aos
gue o impdem e mesmo, em maior ou menor medida, aos que a ele estdo sujeitos, como
totalmente independente das relacbes de forca que ele sanciona e consagra (BOURDIEU,
2010, pag. 212).

A inclusdo da policia no mundo dos profanos, na defini¢cdo cunhada por Bourdieu,
estd na raiz dos argumentos daqueles que defendem a total eliminacdo de sua presenca na
cultura do direito, conforme pode ser observado na seguinte consideracdo acerca das razdes
para a criacao do ministério pablico na Alemanha:

“Finalmente, diz Roxin, a terceira razao de criacdo do Ministério Publico reside
no controle sobre a policia, que ele considera inerente ao Estado de Direito. Sob
tal aspecto o sobredito professor aleméo cita Savigny, para quem a politica
criminal deve ser posta sob a dire¢do do Ministério Publico, subordinando as
suas atividades ao fiscal da lei. As lesdes juridicas, afirma Savigny, atribuidas
aos agentes policiais, durante as investigacdes preliminares, poderdo ser
remediadas dando-se uma base juridica a essas investigacoes, tarefa que deve ser
atribuida ao Ministério Puablico, solucdo esta que daria a instituicdo maior
consideracdo aos olhos do povo. Segundo o provecto jurista, o Ministério
Publico é concebido como uma coluna do Estado de Direito e ponto de apoio da
liberdade politica” (BORGES, 2013, p. 55)

o) poder simbdlico é definido por Bourdieu como “poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a
cumplicidade daqueles que ndo querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem”. E um poder
de construcdo da realidade, que tende a estabelecer o sentido do mundo, para a reproducao da ordem social,
supondo um conformismo légico, a concordancia entre as inteligéncias.
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Ou seja, a subordinacdo da policia ao ministério pablico teria o poder mégico de
“legitimar aos olhos do povo” as suas investigagdes, remediando ao mesmo tempo as lesdes

juridicas atribuidas aos seus agentes policiais.

Mas esse desvio entre a visdo vulgar da policia, seu sentido de realidade, e a
viséo cientifica do jurista nada tem de acidental®*, sendo constitutivo de uma relagdo de poder,
que fundamenta dois sistemas diferentes de pressupostos, de intengfes expressivas, numa
palavra, duas visdes do mundo (BOURDIEU, 2010, p. 225-226)%.

O necessario controle externo da atividade policial ndo esconde a constatacdo de
que, na realidade, as investigagdes continuam sendo realizadas pela policia, com a utilizagdo
de todos os juizos requeridos para a apreciacdo das situacdes de fato. A crenca de que
“somente a repressdo feita pelo ministério publico resguarda os postulados democraticos”
(BORGES, 2013, p. 55) representa, na realidade, uma disputa pelo monopolio de dizer, ainda
na fase pré-processual, o que é crime e quem sdo 0s criminosos. Essa estratégia de
dominacdo, entretanto, pode resultar em grave ameaca ao principio da legalidade, vez que, ao
pregar o total imobilismo da policia, tal modo de pensamento teolégico®® concede a figura do
acusador publico o poder de escolher quais direitos e interesses sociais merecem ser protegido

pela policia.

Como afirma Ferrajoli, 0 modelo teérico acusatério comporta logicamente o
principio da obrigatoriedade e da irrevogabilidade da acdo penal por parte dos acusadores
publicos, bem como a consequente indisponibilidade das provas e das imputacGes. A

autonomia da producdo de prova pela policia representa, assim, um mecanismo de prevencdo

** A instituicdo de um espago judicial auténomo implicaria a imposicio de uma fronteira entre os que estdo
preparados para entrar no jogo (ministério publico, advogados e juizes) e os que, quando nele se acham
langados, como a policia, permanecem de fato excluidos por ndo poderem operar a conversdo de todo o
espaco mental que supde a entrada no campo social do direito (BOURDIEU, 2010, p. 225)

2 Em relacdo a essa visdo ideoldgica sobre a atuacdo da policia na apuracdo de crimes, merece atengdo a
seguinte declaracdo de Michel Foucault: “E muito comum, na Europa Ocidental pelo menos, o fingimento que
consiste em manter a maior diferenca possivel entre a Justica e a policia. Os corruptos vém sempre da policia; e
o que ha de nobre e digno vem obrigatoriamente da Justica. Na verdade, a infelicidade do sistema é que entre
Justica e a policia existe um acordo tacito, e é a Justica, sem o dizer, que frequentemente suscita essas praticas
(tortura) policiais” (FOUCAULT, 2014).

*® Esse modo de pensamento estd carregado da no¢do de autonomia, neutralidade e universalidade das normas
juridicas. Tal retdrica é a face ideoldgica de um sistema de poder ancorado num corpo sistematico de regras
fundamentadas em principios racionais com vistas a uma aplicacdo universal. O modo de pensamento
teoldgico dos juristas procura “revelacdo do justo na letra da lei”, da idéia de “lei natural” (BOURDIEU, 2010, p.
221).

19



dos arbitrios por omisséo do 6rgdo acusador, o controle sobre favoritismos que podem sugerir
de sua inércia ou da incompletude de suas apuragdes (FERRAJOLI, 2002, p. 456).

Conclusdo

Né&o se pode ignorar a presenca da policia na cultura juridica. O cotidiano policial
voltado a concretizagcdo da norma penal revela a imprescindibilidade do saber judicial nas

apreciag0es das situacdes de fato relacionadas a fendmenos criminosos.

A eventual supervisdo ou controle da policia criminal por 6rgaos externos, como o
juizado de instrucdo ou o ministério publico, ndo substitui a orientacdo juridica das
investigacOes realizada diretamente pela policia, pois € impossivel a separa¢gdo no tempo entre
a apreciacdo das situacdes de fato e a sua posterior conformacdo as notas distintivas da
previsdo legal (subsuncdo), tratando-se de raciocinios que se acompanham de forma

articulada.

O necessario e salutar controle de legalidade das investiga¢cdes criminais ndo pode
representar o total imobilismo da policia em sua atividade de producdo de provas, tendo em
vista a grave ameaca que pode representar a democracia e ao principio da legalidade basear o
impulso investigatorio em critérios puramente arbitrarios do titular do juizo postulatério. A
concessao ao acusador publico do poder de dispor de provas e de impedir que a policia exerca
0 seu papel de garantidora da ordem social, escolhendo por vontade prépria qual violagédo
penal é merecedora de puni¢do, ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito e com a

garantia de protecdo dos interesses, individuais e coletivos, ameacados pelo crime.
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