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1. Investigação: técnica e tecnologia
Ao iniciar a abordagem crítica do tema, tarefa para a qual fui gentil-

mente convidado, cumpre distinguir os dois planos de enfoque que me pare-
cem estar presentes nesta discussão, a saber, o plano da técnica e o da tecnolo-
gia da investigação. Sem que se adentre na seara filosófica de ser o Direito
uma “ciência” ou mera técnica, discussão esta nos distanciaria muito do tema
proposto, faz-se necessária a visualização daquilo que a investigação é en-
quanto essência, quais seus valores fundamentais(3)  e sua funcionalidade no
sistema penal, daqueles que são os seus modos de exteriorização. Ao primeiro
aspecto – e sem qualquer compromisso filosófico, reitere-se – denominarei de
“técnica”, ao passo que, ao segundo, para os fins dessa comunicação, denomi-
narei de “tecnologia”.

Muito embora estejam ligadas numa relação dialética, técnica e tecno-
logia tendem a apresentar-se em razoável tensão no mundo jurídico – em par-
ticular para os nossos propósitos no sistema repressivo – por uma série de
fatores. Um deles, e ao meu ver o principal, pela defasagem cultural do aspec-
to técnico da investigação, que raramente apresentou-se interessante para a
cultura jurídica pátria, sem dúvida alguma pela arraigada tradição inquisiti-
va(4)  que caracteriza a sociedade brasileira na sua construção, com reflexos na
órbita penal e processual penal.(5) Assim, durante os quase sessenta anos de
vigência do Código de Processo Penal, a literatura jurídica brasileira mostrou-
se imensamente pobre na discussão e reflexão do assunto, deixando de propi-
ciar a criação de um “caldo cultural” apto a enfrentar tão delicado momento da

Obs.: Notas explicativas no final do artigo.
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atividade repressiva estatal. Em suma, não se construiu – ou muito pouco se
construiu – de dogmática em torno da matéria.

O preço do descaso é alto, mormente se tivermos em conta que “a dog-
mática jurídico-penal cumpre uma das mais importantes funções que se enco-
menda à atividade jurídica em geral em um Estado de Direito: a de garantir os
direitos fundamentais do indivíduo frente ao poder arbitrário do Estado, que,
não obstante apresente alguns limites, necessita de controle e de segurança quanto
a estes. A dogmática jurídico-penal se apresenta assim como uma conseqüência
do princípio de intervenção legalizada do poder punitivo estatal e, igualmente,
como uma conquista irreversível do pensamento democrático”(6) sendo que ape-
nas ela “torna possível, por conseguinte, ao assinalar limites e definir conceitos,
uma aplicação segura calculável do Direito Penal, subtraindo-lhe a irracionali-
dade, arbitrariedade e a improvisação. Quanto menos desenvolvida esteja a dog-
mática, mais imprevisíveis serão as decisões dos Tribunais, mais dependerão do
azar e de fatores incontroláveis a condenação e a absolvição”,(7) sendo que “quanto
mais se abandonem à casuística a legislação e a ciência, tanto mais insegura será
a Administração da Justiça. Apenas o conhecimento sistemático garante um ple-
no domínio sobre a matéria”.(8) Tais observações, embora muitas vezes construí-
das com os olhos voltados apenas para o Direito Penal material, servem inega-
velmente ao estudioso do processo, vez que a premissa é a mesma, qual seja, a
construção e edificação de um conhecimento sistêmico baseado em valores fun-
damentais.(9)

Neste ponto, em consonância com os ditames contemporâneos de en-
tendimento acerca da atividade repressiva estatal, emerge a dignidade da pes-
soa humana como núcleo central do sistema jurídico e da atividade interpreta-
tiva a seu respeito, com alguns postulados prévios: o ser humano antes que o
Estado: a) proteção do ser humano como pedra angular; b) ser humano não
somente como indivíduo, mas, também, como membro da comunidade huma-
na (vínculo interpessoal que funda obrigações), sendo que “allí donde sea
preciso que el Estado se haga cargo de su función de protección del ser huma-
no y en definitiva de la humanidad, non debe perderse de vista en ningún
momento el caracter basicamente subsidiario y de servicio de aquél. El estado
non puede llegar a erigirse en fin de si mismo sino que, por el contrario, debe
orientarse siempre a la protección de la persona y al bienestar de la sociedade
humana a la que sirve”,(10) isto mesmo quando interviene drásticamente en los
derechos de lo individuo para proteger los intereses de seguridad generales...
de ahí se deriva, por lo menos para el procedimiento penal, que el acusado, el
inculpado, no es solamente un objecto del proceso, sino que también hay que
darle la oportunidad para que se manifeste, que presente una defesa efectiva...el
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angosto camino entre el interés colectivo de seguridad y el de los intereses
individuales del inculpado se realiza (en Alemania) por medio de la búsqueda
de la verdad.(11) Tendo esta premissa como assentada, a técnica que expressa os
valores que fundam a atividade estatal na seara repressiva não descura da visão
dos princípios orientadores constitucionalmente estabelecidos,(12) estes passando
a servir como vetores de interpretação, racionalização e coordenação do mo-
delo jurídico.(13)

2. Dogmática processual penal e investigação
Assim estabelecidas as mínimas bases dogmáticas, o ethos da investi-

gação, em privilegiando os valores atrás lançados, na verdade preconizadores
de um equilíbrio entre o Estado e o investigado, não pode deixar de imaginar
um cenário no qual o Estado disponha de meios para efetivar a investigação
criminal de forma condizente com o tipo de crime praticado, lembrando-se
que “cuanto más incisivos sean los instrumentos de investigación en la
persecución penal, mayor será, a su vez, la necessidad para el acusado de
garantias protectoras ante posibles abusos de poder de los órganos estatales”,
como afirma uma vez mais Eser,(14) sendo que apenas não se trata de conceber
o investigado como mero objeto da persecução estatal.(15) Como já tivemos a
oportunidade de ressaltar em texto anterior, “tal alteração de paradigma teóri-
co e prático somente pode acontecer quando a matriz acusatória do processo é
compreendida na sua essência cultural, que também poderia ser denominada
de ‘cultura da alteridade’ no processo penal, cuja manifestação mais direta
sempre se dá com o contraditório, mas que a ele não se resume. A alteridade
pressupõe a consciência da existência do ‘outro’, premissa para a própria con-
cepção da liberdade. Quando o Estado se nega a reconhecer no investigado o
‘outro’ da relação persecutória, antes de proteger a cidadania da matriz acusa-
tória, protege a si mesmo, fomentando a falecida estrutura inquisitiva e o auto-
ritarismo que a sustenta”.(16) Por outro lado, cumpre cifrar quais são as novas
dimensões dos agentes públicos envolvidos na construção de dogmática atrás
apontada – inegavelmente estabelecida dentro de uma visão acusatória de pro-
cesso – a saber como se concebe funcionalmente o papel de tais organismos.

Como já tivemos a oportunidade de salientar em texto anterior: “Em
todo esse novo cenário, que verdadeiramente afronta estruturas fossilizadas do
conhecimento e da prática processuais penais brasileiras, o papel do magistra-
do outro não é senão o do verdadeiro guardião das garantias constitucionais,
zelando pelo equilíbrio entre a persecução e a liberdade do investigado. Assim,
do ponto de vista sistêmico, fica bastante claro que ao magistrado é reservado,
sem exceções, o papel de mitigar (jamais suprimir) os direitos constitucionais
como liberdade, intimidade, privacidade, patrimônio, dentro dos mais estritos



4 Justitia – Matérias aprovadas para publicação futura

padrões de legalidade. Não por outra razão, prisões cautelares, interceptações
telefônicas, quebra de sigilos bancário ou fiscal, buscas e apreensões domicili-
ares, jamais podem ser realizadas sem a autorização do magistrado, único cons-
titucionalmente autorizado a determiná-las”,(17) nada mais restando da supera-
da estrutura dos denominados “juizados de instrução”.(18)

No que tange à ação penal pública, já expusemos que: “A Constituição
reserva um tratamento dialético diferenciado entre as agências policiais e o
Ministério Público, sendo que a este último foi conferido o papel de titular da
ação penal pública, além de dotar-lhe da atribuição de exercitar o controle
externo da atividade policial. Já em vigor há mais de uma década, esta forma
de controle, pouquíssimo operada na prática, tem sido alvo de constantes atri-
tos entre os próprios órgãos estatais, e em nada modificou para positivo o ‘di-
reito vivido’ na investigação criminal. Enfim, o modus operandi de condução
das investigações não sofreu qualquer alteração substancial pela adoção do
modelo constitucional, quer por não ter sido compreendido em sua função
estrutural, quer por não haver vontade política para tal no quotidiano dos ope-
radores. O que rendeu de efetivo esta norma (de resto pessimamente ubiqüada
no corpo da Constituição) foi o ajuizamento de algumas ações diretas de in-
constitucionalidade sobre o tema, todas com o mesmo desfecho patético.(19)

No limite, o Ministério Público continua a servir-se à distância do produto da
investigação criminal, pouco acrescendo em juízo àquilo que foi produzido no
contexto investigatório, apenas ratificando-o judicialmente. A ação penal con-
tinua sendo, assim, um mero apêndice da investigação”.(20)

3. Tecnologia a serviço da investigação
A fadiga operacional da etapa preparatória ao exercício da ação penal

– reflexo direto da carência dogmática atrás apontada – vem reclamando a
revisão do modelo codificado quanto a tecnologia da sua produção (vide con-
ceito supra), o que se faz sentir em pelo menos dois aspectos, a saber: a proce-
dimentalização da investigação e a forma de documentação e produção dos
atos investigativos. Fiquemos, por ora, no primeiro aspecto.

Animada por uma certa renovação trazida no texto constitucional com
a criação dos Juizados Especiais Criminais,(21) a doutrina nacional buscou,(22)

quando da edição da Lei nº 9.099/95, incrementar em sede penal alguns prin-
cípios procedimentais mais comuns ao processo civil, notadamente o da infor-
malidade, que ganhou ares de importância na estrutura daqueles Juizados na
fase processual em sentido estrito(23)  e a projetou igualmente para aquilo que
se poderia denominar “investigação adequada” aos limites dos delitos de me-
nor potencial ofensivo. Desde então discute-se a flexibilização da investigação
preparatória ao exercício da ação penal até mesmo chegando-se a imaginar seu
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completo desaparecimento, calcando-se o raciocínio no paradigma da Lei
mencionada. No entanto, trata-se de visão equivocada do funcionamento da
estrutura dos Juizados Especiais que, ao contrário do que por vezes assinalado,
não abre mão de uma investigação prévia, apenas amoldando-a à complexida-
de da infração investigada.(24)

Neste ponto, como salientou prestigiosa fonte doutrinária: “A Lei nº 9.099/
95 não eliminou a atividade da polícia judiciária, apenas circunscreveu-a, em
limites mais estreitos quantitativa e qualitativamente. Ao substituir o tradicional
inquérito policial pelo ‘progressista’ Termo circunstanciado(25) não dispensou
aquela autoridade da obrigação funcional de ser diligente e eficiente na coleta e
confecção dos elementos indiciários, que devem subsidiar a propositura de uma
futura ação penal. Ao contrário, ao simplificar o procedimento investigatório-
policial passou a exigir-lhe mais qualidade na elaboração do substitutivo do in-
quérito policial. A autoridade policial tem que ter consciência que referido ter-
mo deverá reunir dados suficientes para possibilitar ao titular da ação penal pos-
tular a aplicação da lei penal, isto é, tem que configurar a existência de justa
causa para a proposta de aplicação de penas alternativas à prisão que, em outros
termos, não deixa de ser o início e, quando aceita, fim da ação penal. Com isso
queremos dizer que a ação penal – ao contrário do sistema antigo – não mais se
inicia somente com o oferecimento da denúncia ou queixa, mas também com a
proposta de transação penal formulada pelo Ministério Público. Por tudo isso, o
Termo Circunstanciado não pode assemelhar-se a velha certidão de ocorrência
de antigamente que, além de uma declaração, de regra, unilateral, era absoluta-
mente insuficiente, por não apresentar o mínimo necessário para o início de uma
demanda penal. Será indispensável, no mínimo, a versão dos dois pólos envolvi-
dos no conflito, social, além do rol de testemunhas, com as respectivas qualifica-
ções e endereços, bem como da requisição dos exames necessários”.(26)

Não se pode, entretanto, confundir informalidade com ausência pura e
simples de atos investigativos, a dizer que o exercício da ação penal pode abrir
mão de uma etapa preparatória prévia que venha a evitar abusos no exercício
daquela. Em outras palavras, simplificação da investigação não é sinônimo de
sua supressão. Tal sinonímia somente é possível graças a ausência das bases
dogmáticas inicialmente realçadas, cuja lacuna acabou por cumprir a prescri-
ção de Gimbernart e von Liszt quando afirmavam que a ausência de sólidas
bases de conhecimento poderiam levar determinado instrumento jurídico a se
comportar de forma oscilante, sem parâmetros de funcionamento. E, com efei-
to, foi isto que aconteceu com a investigação no seu aspecto tecnológico, alça-
do que foi a instrumento de puro arbítrio e que causou em momentos longos da
nossa história repulsa por parte dos formadores de opinião engajados com po-
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sições mais humanitárias. Por tudo isso perdeu-se a noção de que a investiga-
ção, quando corretamente operada com as bases valorativas como as atrás apon-
tadas, limitada no tempo e no espaço a regras de estrita legalidade, é uma
garantia contra o ajuizamento da ação penal infundada, cujo exercício é mais
pernicioso que o da investigação destemperada. Ambas, no limite, são exterio-
rizações da mesma face autoritária do Estado.

Por outro lado, a retórica das inovações tecnológicas não se restringe a
mera nova roupagem do procedimento mais ágil, mas abarca a revisão da for-
ma de produção e documentação dos atos investigativos, cuja mesma Lei nº
9.099/95 tratou de modernizar.(27) Com efeito, neste ponto qualquer inovação
tecnológica que seja operacionalizada tecnologicamente com respeito à técni-
ca atrás mencionada é sempre bem-vinda, conquanto não se faça dela o apaná-
gio da modernidade e não se a assimile a progressos morais. Nesse sentido,
aliás, a pregação de Bobbio(28) que considera a propagação dos direitos analisa-
dos uma aspiração do Homem ao progresso moral – com todas as dificuldades
que se possa encontrar para definir tanto progresso como moral – e sua adoção
como uma forma de refinamento da civilização. A dizer, fitas magnéticas, meios
eletrônicos e outros, não se confundem com o respeito à dignidade humana e
não consubstanciam necessário progresso moral do Homem, como já aponta-
do também há mais de dois séculos, entre outros, por Rousseau.
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