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CAPITULO I

ATUAC}AO, DO DELEGADO DE
POLICIA NA ATUAL
ORDEM CONSTITUCIONAL

Bruno Taufner Zanotti

1. EVO!_U(}AO HIST()RI'CA DO CARGO DO DELEGADO DE
POLICIA E DO INQUERITO POLICIAL

O primeiro instrumento de resposta aos crimes, existente desde os pri-
meiros passos do homem e ainda presente hoje, foi a vinganga privada. No
entanto, devido a necessidade da vida em coletividade, a busca pelo interesse
comum resultou no nascimento do Estado, com a consequente outorga a esse
ente politico do monopdlio legitimo da forga.

A evolugio do monopolio legitimo da forca passou por diversas etapas,
e, atualmente, no Brasil, em que pese a seus questionamentos e necessidades
de reformas, o inquérito policial é apontado como um dos principais instru-
mentos da seguranga publica.

A origem do inquérito policial verifica seus tragos na Idade Média, carac-
terizada pela forte influéncia da vontade do Monarca e dos principios da Igreja
no dia a dia do Estado. Por isso, Fabio Geraldo Veloso' aponta a existéncia de
uma dupla origem ao inquérito policial: a atividade estatal e a atividade religiosa.

A atividade estatal, marcada pelo seu carater administrativo, deveria dar
uma resposta ao delito praticado. Gerido pelos representantes do soberano,
nasceu o inquérito (inquisitio) para solucionar questdes relativas a atrasos de
impostos, propriedade, crimes, costumes, entre outros.

A atividade religiosa, por meio da visitatio, consistia na visita de um re-
presentante da Igreja (o Bispo) a sua diocese. Ao chegar a um lugar, o Bispo

1. VELOSO, Fabio Geraldo. Teoria e pratica do inquérito policial: investigacdo de crimes pela
policia. Franca: Lemos e Cruz, 2011, p. 24.
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institufa, primeiramente, a inquisitio generalis (inquisi¢do geral), inquirindo as
pessoas sobre o que havia acontecido na sua auséncia. Diante da caracterizacio
de alguma conduta especifica (v.g., crimes), o Bispo instituia a inquisitio espe-
cialis (inquisi¢ao especial), a fim de apurar indicios de autoria e materialidade
do que havia acontecido.

No Brasil, foi somente em 1832, com a criagdo do Codigo de Processo
Criminal, que ocorreu a estruturagdo do servi¢o policial. O servi¢o de inves-
tigacdo passou a ser dirigido pelo Juiz de Paz, eleito da mesma forma que os
Vereadores, com atribui¢des que, atualmente, sdo exercidas por Delegados de
Policia e por Juizes de Direito. A fungéo, portanto, era decorréncia de influéncia
politica local, sem qualquer tipo de isen¢do ou imparcialidade.?

O Cédigo de Processo Criminal de 1832, como se verifica abaixo, estabe-
leceu, no art. 12, diversas atribui¢des criminais do Juiz de Paz:

Art. 12. Aos Juizes de Paz compete:

§ 1° Tomar conhecimento das pessoas, que de novo vierem habitar no seu
Distrito, sendo desconhecidas, ou suspeitas; e conceder passaporte as pessoas
que lho requererem.

§ 2° Obrigar a assignar termo de bem viver aos vadios, mendigos, bébados
por habito, prostitutas, que perturbam o sossego publico, aos turbulentos,
que por palavras, ou acdes ofendem os bons costumes, a tranquilidade
publica, e a paz das familias.

§ 3° Obrigar a assignar termo de seguranga aos legalmente suspeitos da
pretensdo de cometer algum crime, podendo cominar neste caso, assim
como aos compreendidos no paragrafo antecedente, multa até trinta mil réis,
prisdo até trinta dias, e trés meses de Casa de Corregéo, ou Oficinas publicas.
§ 4° Proceder a Auto de Corpo de delito, e formar a culpa aos delinquentes.
§ 5° Prender os culpados, ou o sejam no seu, ou em qualquer outro Juizo.
§ 6° Conceder fianga na forma da Lei, aos declarados culpados no Juizo de Paz.
§ 7° Julgar: 1° as contravengdes as Posturas das Camaras Municipais: 2°
os crimes, a que ndo esteja imposta pena maior, que a multa até cem mil
réis, prisao, degredo, ou desterro até seis meses, com multa correspondente
a metade deste tempo, ou sem ela, e trés meses de Casa de Corregio, ou
Oficinas publicas onde as houver.

§ 8° Dividir o seu Distrito em Quarteirdes, contendo cada um pelo menos
vinte e cinco casas habitadas.

A fungao de Delegado de Policia, com essa nomenclatura, foi criada pela
Lei n° 261, de 1841, responsavel por alterar diversos dispositivos do Codigo

2. SALAIBI FILHO, Nagib. Prefacio. Teoria e Pratica do Inquérito Policial: investigacdo de crimes
pela policia. Franca: Lemos e Cruz, 2011, p. 11.
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de Processo Criminal de 1832. Essa alteragdo legal instituiu a figura do Chefe
de Policia, a fungao de Delegado e a fungao de subdelegado:

Art. 1° Haverd no Municipio da Corte, e em cada Provincia um Chefe
de Policia, com os Delegados e Subdelegados necessarios, os quais, sobre
proposta, serdo nomeados pelo Imperador, ou pelos Presidentes. Todas as
Autoridades Policiais sdo subordinadas ao Chefe da Policia.

Art. 2° Os Chefes de Policia serdo escolhidos dentre os Desembargadores,
e Juizes de Direito: os Delegados e Subdelegados dentre quaisquer Juizes e
Cidadaos: serao todos amoviveis, e obrigados a aceitar.

Art. 3° Os Chefes de Policia, além do ordenado que lhes competir como De-
sembargadores ou Juizes de Direito, poderdo ter uma gratificagdo proporcional
ao trabalho, ainda quando ndo acumulem o exercicio de um e outro cargo.

O atual Cddigo de Processo Penal reformulou toda a investigagao poli-
cial e conferiu ao Delegado de Policia a chefia imediata para a sua condugao.
Contudo, até a atual Constituicdo Federal, nido existia o cargo de Delegado de
Policia, pois se tratava de uma fun¢ido comissionada.

Apesar de a investidura nos cargos de Promotores de Justica e Juizes de
Direito ser precedida de concurso publico desde a Constituigdo de 1934, foi
somente com a Constitui¢do Federal de 1988 que os cargos de Delegados de
Policia passaram a ter o mesmo requisito, razdo pela qual, atualmente, sio
qualificados como carreira juridica e responsaveis, de forma imparcial, pela
investigacdo criminal.’ Trata-se de uma mudanca recente, mas necessaria para
o reconhecimento do cargo como um alicerce essencial para a protecdo dos
direitos constitucionais e da seguranga publica nacional.

Por fim, no ano de 2013, foi publicada a Lei n° 12.830 que regulou a
investigacdo criminal conduzida pelo Delegado de Policia, incorporando ao
cargo algumas relevantes questdes até entdo doutrindrias ou jurisprudenciais,
tais como a necessidade de a remogdo do Delegado de Policia se dar por
ato fundamentado, a previsdo legal do poder de indiciamento, além de ter
qualificado o cargo como de natureza juridica, temas que serdo estudados ao
longo desta obra.

2. O DELEGADO DE POLICIA NA ESTRUTURA DA POLICIA
CIVIL

O Delegado de Policia representa a classe mais elevada da Policia Civil,
responsavel pela organizacdo administrativa do 6rgao e pela chefia da inves-
tigacdo criminal.

3. SALAIBI FILHO, 2011, p. 11.
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Apesar de ser a classe mais elevada, o Delegado de Policia também esta
submetido a regras de hierarquia em relagdo a outros Delegados de Policia.
Por exemplo, o Delegado de Policia que atua em uma Delegacia regional esta
submetido ao Superintendente e, ambos, estdo submetidos ao Delegado-Geral
da Policia Civil.

Faz-se necessario ressaltar que essa relagdo hierarquica entre os delegados
diz respeito somente aos aspectos administrativos, uma vez que o Delegado de
Policia é dotado de imparcialidade e independéncia funcional (ou independén-
cia técnica para o STF) para o exercicio fim de sua profissdo (a investigagdo
criminal e a presidéncia do inquérito policial). A unica exce¢do a indepen-
déncia funcional, prevista na Lei n® 12.830/13, consiste na possibilidade de
um delegado de policia hierarquicamente superior avocar a presidéncia de um
inquérito policial de um Delegado de Policia a ele subordinado, em despacho
fundamentado (forma escrita), desde que seja comprovado o interesse ptblico
ou inobservancia dos procedimentos previstos em regulamentos internos da
Policia:

Art. 2°, 4° O inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei em
curso somente podera ser avocado ou redistribuido por superior hierarquico,
mediante despacho fundamentado, por motivo de interesse publico ou nas
hipéteses de inobservéncia dos procedimentos previstos em regulamento da
corpora¢do que prejudiquem a eficicia da investigacao.

E também no mesmo sentido o teor da Stimula n° 11, aprovada no I
Semindrio Integrado da Policia Judicidria da Unido e do Estado de Sdo Paulo:
Repercussoes da Lei 12.830/13 na Investigacdo Criminal, realizado na Acade-
mia de Policia Coriolano Nogueira Cobra, em 26 de setembro de 2013, com
a participagdo de Delegados da Policia Civil do Estado de Sao Paulo e da
Policia Federal:

Stimula n° 11: O ato administrativo que determina a avocagao de inquérito
policial, ou de outro procedimento analogo previsto em lei, reclama, como
pressuposto de validade dos atos investigatdrios subsequentes, circunstan-
ciada motivagdo que, necessariamente, devera estar relacionada a indevida
condugdo da investigagdo, suficientemente demonstrada.

Além da chefia da investiga¢do criminal, que é largamente estudada neste
livro, ao Delegado de Policia também incumbe a organizagao administrativa da
Policia. Essa questdo fica bem nitida, por exemplo, nas chefias da Policia Civil e
dos Departamentos de Policia Judicidria. A Autoridade Policial, portanto, deve
gerir a Delegacia na qual trabalha, verificar constantemente a estrutura fisica
e de pessoal, administrar o depdsito de objetos apreendidos e o almoxarifado,
entre outras atribuicoes.
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Como estrutura administrativa mais elevada da Policia Civil, tem-se o
Delegado-Geral da Policia Civil. Em relagao a essa fun¢ao comissionada, de
acordo com o STE* é constitucional norma da Constitui¢io do Estado que
restringe a escolha do Delegado-Geral da Policia Civil aos integrantes da
ultima classe da carreira, desde que previsto pela redacao originaria da
Constitui¢do Estadual ou eventual Emenda a Constituicao Estadual respeite
norma de iniciativa privativa do Governador do Estado.

Ainda sobre o Delegado-Geral da Policia Civil, é inconstitucional a existén-
cia de mandato para o cargo de Delegado-Geral da Policia Civil por se tratar
de cargo em comissdo, violando o modelo presente na Constitui¢io Federal.’

Também é inconstitucional norma da Constituicio Estadual, de iniciativa
parlamentar, que disponha sobre nomeacao, pelo Governador, de ocupante
de cargo de Diretor-Geral da Policia Civil, a partir de listra triplice elaborada
pelo Conselho Superior de Policia. A jurisprudéncia do STF pacificou-se no
sentido de prestigiar a redagdo do art. 144, § 6°, da Constitui¢ao da Republica,
segundo a qual as forgas policiais subordinam-se aos Governadores dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territorios, sendo inconstitucional o esvaziamento
desta norma pela cria¢ao de requisitos como a formagao de lista triplice.®

Como esse assunto foi cobrado em concurso publico?

(PC/Delegado/MA/2017/CESPE) No caso de um delegado de policia instaurar inquérito
policial para apurar a conduta delitiva supostamente praticada por determinado cidaddo,
o delegado-geral de policia

A) poderd promover a remogdo do delegado com o objetivo de frustrar a sua atuacdo
no inquérito, independentemente de justificativa, em razdo de sua posigdo hierarquica.

B) podera determinar a redistribuicdo do inquérito por motivo de interesse publico
devidamente demonstrado.

C) ndo poderd, em regra, determinar a redistribuicdo do inquérito policial, ressalvado
apenas o caso de morte do delegado que determinar a sua instauracdo.

D) podera proceder a redistribuicdo do inquérito, independentemente de justificativa,
em razdo de sua posi¢ao hierarquica.

E) ndo podera avocar o inquérito policial, salvo em caso de inobservancia dos proce-
dimentos previstos em regulamento da corporagdo policial que prejudique a eficacia
da investigacdo.

A assertiva correta € a letra “B”. A letra “E” esta incorreta por se apresentar incompleta,
na medida em que a legislacdo prevé duas excegdes (por motivo de interesse publico

4. ADI 3922, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2021.
5. ADI 4515, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 03/05/2021.
6.  ADI 6923, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2022.
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ou nas hipéteses de inobservancia dos procedimentos previstos em regulamento da
corporagdo que prejudiquem a eficacia da investigacao).

(PC-ES/Delegado/2022/CESPE) Ainda que haja motivo de interesse publico, o chefe de
policia civil ndo pode avocar nem redistribuir o inquérito policial, uma vez que a regra
dos atos administrativos ndo se aplica no ambito da investigagdo policial.

A assertiva foi considerada falsa.

3. O DELEGADO DE POLICIA NA ATUAL ORDEM CONSTITU-
CIONAL

3.1. A Constituicao Federal de 1988 como fundamento de
legitimidade da conduta policial: poder discricionario
ou poder vinculado?

E comum, na doutrina brasileira, sustentar que o Delegado de Policia possui
um poder de atuacgdo discriciondrio, em razdo, principalmente, da inexistén-
cia de um rigor procedimental preestabelecido em lei. Inclusive, esse poder é
apontado pela doutrina como caracteristica do inquérito policial.

Como afirma Renato Brasileiro,” a discricionariedade ¢ vista como uma
liberdade de atuagao para que a Autoridade Policial escolha o caminho mais
conveniente para um caso concreto, desde que cada ato desse procedimento
respeite os limites tracados pela lei. A atuacdo fora dos limites da lei, ainda
de acordo com o citado autor, ¢ hipétese de arbitrariedade.

Desse modo, de acordo com a doutrina brasileira, o limite é a lei, ou
melhor, o limite é a interpretagdo conferida pelo hermeneuta a lei. Durante o
inquérito policial, as regras procedimentais conferem a Autoridade Policial a
escolha do tramite mais conveniente e oportuno para determinado caso con-
creto. Para essa linha doutrinaria, existe somente um caso em que o Delegado
de Policia estaria vinculado a agir: o Delegado de Policia deve determinar a
realizacdo do exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestigio, tal
como preceitua o art. 158 do CPP.

A discricionariedade, como método de aplicacio do poder estatal, é
fruto do Estado Social, um paradigma moderno que foi superado pelo Esta-
do Democratico de Direito. Faz-se necessario o estudo desses dois periodos
histdricos citados com o objetivo de entender as consequéncias praticas de
se defender, ainda hoje, a atuagdo discriciondria por um agente que possui
parcela de poder estatal.

7. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Niteroi: Impetus, 2011, p. 134.
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O estudo demonstrado abaixo, como se observari, é direcionado ao Poder
Judiciario, mas a sua esséncia possui aplicagao em qualquer outro 6rgao ou
cargo estatal que exerca alguma parcela do poder, como o Delegado de Policia
e o Ministério Publico.

Com o advento do Estado Social (ou Estado de Bem-Estar Social), causado
pela Revolugdo Industrial e pela Primeira Guerra Mundial, a interpretagiao
se incorporou a fun¢do dos magistrados. No entanto, a interpretacdo do
juiz era limitada, apesar de representar um importante passo na evolugdo da
hermenéutica juridica.

Como expoe Carvalho Netto,* os métodos hermenéuticos, como a in-
terpretacao sistémica, teleoldgica e histdrica, concediam ao juiz uma mul-
tiplicidade discricionaria interpretativa, desde que todos estivessem dentro
da moldura proposta por Kelsen. Nesse sentido, afirma Dworkin’ que “o
positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma agédo
judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, esta-
belecida de antemao por alguma instituicao, o juiz tem, segundo tal teoria, o
‘poder discricionario’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra’.

Esse modelo fechado e hierarquizado de regras, idealizado por Kelsen, nao
permitia que o Direito fosse impregnado pelos principios. De um lado, cabia
aos cientistas do direito tracar, dentro da moldura, as possiveis interpretagdes,
e, do outro lado, cabia ao magistrado fixar a interpretacdo que mais entendia
adequada. A interpretacdo, nesse paradigma moderno, era uma escolha
discricionaria (decorre, desse entendimento, a expressio “poder discricio-
nario”), entre as interpretacdes possiveis.

A legitimidade de uma decisao, no Estado Social, recai sobre a autori-
dade, ou seja, pelo simples fato de ser investido da atividade jurisdicional,
bastando a simples - e discricionaria - escolha, pela autoridade judicial, de
uma das interpretac¢des possiveis. Guardando as devidas propor¢oes, de acordo
com o paradigma em questdo, a atividade juridica de um magistrado, de um
Delegado de Policia ou de um Promotor de Justiga teria sua legitimidade como
decorréncia unica da aprovagdo no respectivo concurso publico (investidura na
atividade), bastando uma escolha discriciondria entre as interpretagdes possiveis.

No entanto, o paradigma do Estado Democratico de Direito rompeu com
o paradigma anterior ao impor um novo modelo de justi¢a social, focado

8.  CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretagdo juridica sob o pa-
radigma do Estado Democratico de Direito. Revista brasileira de Direito Comparado. Belo
Horizonte: Mandamentos, v. 3, p. 573-586, 1999, p. 481.

9. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes: 2002, p. 128.
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nos direitos difusos. A supera¢ao do Estado Social se mostra visivel também
dentro da hermenéutica juridica, estabelecendo-se novos mecanismos para a
interpretagao.

Os equivocos do Estado Social sao solucionados dentro do Estado Demo-
critico de Direito, a luz de um procedimento democratico. A teoria do discurso
focaliza o debate, tendo lugar antes da decisao final, a qual é consequéncia da
discussdo e da inclusao de todos os afetados. Em outras palavras, nao se buscam
unicamente alguns atos especificos, como a decisao judicial ou o relatdrio ao
final do inquérito policial, mas busca-se todo o debate que antecede a sua con-
clusio, a ser feito por todos aqueles que serio influenciados pela decisao final.

Essa nova visdo do direito vai influenciar todos os atos de poder, abando-
nando a interpreta¢ao e aplicagdo do Direito como uma escolha discricionaria.
Do mesmo modo que a Jurisdi¢ao, no Estado Democratico de Direito, ana-
lisada como verdadeira garantia fundamental, nio se presta a uma atuagio
desgarrada da Constituicao Federal, todos os 6rgaos e cargos que exercem
parcela do poder estatal (v.g., Delegado de Policia e Ministério Publico)
devem ter como limites e possibilidades hermenéuticas a Constituicio e os
direitos e garantias fundamentais.

A partir de tais premissas, em que pese a determinagdo do art. 102, caput,
da Constitui¢do Federal, nao se pode concluir que a atribui¢ao da guarda da
Constituicdo Federal se dd unica e exclusivamente pelo Supremo Tribunal
Federal. A leitura mais adequada do referido artigo ao paradigma do Estado
Democratico de Direito atribui ao povo - e ndo a um 6rgao estatal - a pro-
tecio da Constituigdo. Como afirma Galuppo,'” “o intérprete (e guardido)
ultimo da Constitui¢ao ndo é, como se supde, um drgido do Estado, como o
proprio Supremo Tribunal Federal, mas o préprio povo. Ao povo, em um Es-
tado Democratico de Direito, compete guardar a Constitui¢ao e o pluralismo
que ela manifesta”

O povo, dentro desse contexto, deve ser o principal fiscal de todos os atos
realizados pelo poder publico. Por isso, sustenta Peter Héaberle'' a necessidade
de uma mudanga paradigmatica, evoluindo de uma sociedade fechada (Estado
Social) para uma sociedade aberta (Estado Democratico de Direito), de modo
a possibilitar uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constitui¢do,
ou seja, deve-se integrar toda pessoa que sera afetada pela decisao final ao
procedimento de tomada dessa decisdo, qualquer que seja o procedimento.

10. GALUPPO, Marcelo Santos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. (Org.). Hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 63 e 64.

11. HABERLE, 1997, p. 13.
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Como consequéncia desse novo paradigma, v.g., diferentemente do que
sustentam alguns julgados do STJ,'* passa a ser obrigatdria a oitiva do indiciado
no curso do inquérito policial, uma vez que ele sera afetado pela decisdo de
indiciamento ou mesmo pelo inicio da agdo penal, salvo se estiver foragido
ou em local desconhecido pela Autoridade Policial.

No atual paradigma, a legitimidade das decisdes judiciais (e de todas as
decisdes que importem em exercicio de poder), nio mais parte da autoridade
de quem as profere, mas, sim, da fundamentacio a ser arquitetada a partir
da inclusao procedimental de todos os afetados, cujo filtro necessariamente
passa pelas normas constitucionais e pelos direitos fundamentais. Ganha
corpo, dentro desse contexto, o movimento neoconstitucionalista, que abandona
os limites rigidos do positivismo e se abre a uma interpretacio pluralista e
democratica da Constituicdo, que coloca esse diploma no centro do ordena-
mento juridico. Toda decisdo tomada pelos drgdos que exercem poder estatal,
importa, necessariamente, na adequagéo do fundamento a Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, o poder discricionario, como fundamento de legitimidade da
decisdo, nao se sustenta no Estado Democratico de Direito. Consoante Dworkin,
cada caso concreto é tnico e irrepetivel, existindo somente uma resposta ade-
quada, que deve ser racionalmente construida dentro de um sistema aberto de
regras e principios, que parte da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

A construcio da interpretacdo mais adequada ao caso concreto é um pro-
cesso complexo, que ndo pode ser feito em abstrato (sem um caso posto), uma
vez que o ideal é que o direito deve ser visualizado como um sistema integro.
Para tanto, Dworkin' cria a figura do “juiz Hércules”, um personagem mitico
com as qualidades necessarias para que o magistrado (e qualquer aplicador
do direito) reconstrua com coeréncia e integridade o direito vigente, a partir
de um sistema aberto de regras e principios.

Dworkin," ao propor o principio da integridade, entende que o magistra-
do (bem como qualquer aplicador do direito) deve se voltar ao passado e se

12.  “O inquérito policial e o procedimento investigatério efetuado pelo Ministério Publico sdo
meramente informativos, logo, ndo se submetem ao crivo do contraditério e ndo garantem ao
indiciado o exercicio da ampla defesa. Desse modo, ndo se vislumbra nulidade pela auséncia
de oitiva do investigado na fase indiciaria, sobretudo porque ele teve oportunidade de se
defender de todas as acusac¢des antes do recebimento da denuncia pelo Tribunal a quo, em
virtude das prerrogativas de seu cargo de Promotor de Justiga” (HC 142.089/SP, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 28/09/2010).

13. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 377-415.

14. DWORKIN, 2007, p. 377-415.
15. DWORKIN, 2007, p. 271.
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debrugar sobre o futuro a fim de verificar a norma, que, a0 mesmo tempo, seja
decorréncia de um romance em cadeia, sem esquecer que a decisao final ndo
¢ um ato isolado no tempo e que tera sua repercussido no futuro. O principio
da integridade “instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde
for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um tnico
autor — a comunidade personificada”'¢

Ao analisarem o passado e se projetarem sobre o futuro, cabe aos Juizes,
Delegados de Policia e Promotores de Justica aplicar o direito de forma coerente
por meio do que Dworkin'” chama de “romance em cadeia™

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série;
cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever
um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista
seguinte e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo
a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracédo [...]; devem
criar em conjunto, até onde for possivel, um sé romance unificado que seja
da melhor qualidade possivel.

A construgdo da decisiao do 6rgao estatal deve ser feita de tal modo que
a obra final seja de um autor (a comunidade personificada) e nao de diversas
pessoas com pensamentos e premissas diferentes. A melhor interpretagéo, por-
tanto, ndo decorre de uma escolha discricionaria, mas da construcéo racional
a partir do caso concreto com somente uma resposta adequada.

Em razao do exposto, o Delegado de Policia, bem como qualquer auto-
ridade que exerca parcela do poder estatal, nao possui poder discricionario
(conveniéncia e oportunidade ao decidir), mas poder “vinculado”, no sentido
de que sua acio somente pode ter um resultado: o resultado que se mostre
mais adequado ao caso concreto, construido a partir de um sistema aberto
de regras e principios, que tem como premissa a Constituicao e os direitos
fundamentais e que inclua, no seu procedimento, a oitiva de todos os afeta-
dos pela decisdo final. Esse é o fundamento de legitimidade da Autoridade
Policial, que deve ter a sensibilidade para perceber que nenhum dos seus
atos é isolado no tempo, uma vez que deve analisar o passado e projetar a
repercussao de cada ato no futuro.

Por exemplo, um cidadio é conduzido a Autoridade Policial por furto de
alimentos, tendo ficado caracterizada, na hipotese em tela, a incidéncia do prin-

16. DWORKIN, 2007, p. 271.
17. DWORKIN, 2007, p. 276.
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cipio da insignificancia, uma vez que todos os seus requisitos caracterizadores'®
foram preenchidos. Diante do exposto, questiona-se: deve a autoridade lavrar
o auto de prisao em flagrante delito? A resposta pode ser analisada por dois
prismas: com base no poder discricionario ou com base no poder vinculado.
O poder discriciondrio concede ao Delegado de Policia a conveniéncia e opor-
tunidade de escolher uma das seguintes interpretagdes: lavrar o auto de prisao
em flagrante delito (com base no disposto no CPP) ou deixar de lavrar o auto
de prisao em flagrante delito (com base na doutrina moderna e na aplicagdo
do principio da insignificancia). Ja o poder vinculado impde ao Delegado de
Policia o dever de nao lavrar o auto de prisdo em flagrante delito, por ser este
a resposta mais adequada ao caso concreto, capaz de conferir legitimidade a
decisdo a partir de um sistema aberto de regras e principios que se fundamenta
na Constituicdo e nos direitos fundamentais."

Ainda sobre o tema do paragrafo anterior, no RHC 126272%, em um tipico
caso de insignificincia que chegou ao STJ, o Ministro Relator destacou que o
Delegado de Policia foi o unico a agir corretamente dentre os demais agentes
estatais (MP e Poder Judicidrio), de modo a aplicar precedentes da Corte ao
nao ratificar a prisao em flagrante, reconhecendo o valor irrisério do produto
furtado, dentre outros requisitos. Nas palavras do Ministro Relator, “estd-se
utilizando o sistema de Justica Criminal para perseguir quem furtou R$4,00
de alimentos, que representam 0,5% do salario minimo a época, sendo que a
jurisprudéncia do STJ indica que é possivel aplicar a insignificancia quando o
valor do bem furtado nao ultrapassar 10% do salario minimo vigente a época
dos fatos”.

Por fim, como mencionado no exemplo, ¢ importante salientar que o poder
vinculado da Autoridade Policial ndo esta ligado a uma conduta especifica,
como a obrigatoriedade de sempre se lavrar o flagrante ou mesmo de sempre
agir de um determinado modo; pelo contrario, o poder vinculado confere
ao Delegado de Policia o dever de verificar, no caso concreto, a solu¢ao mais
adequada, a partir das premissas expostas ao longo deste capitulo.

18. “Aaplicagdo do principio da insignificancia, de modo a tornar a a¢do atipica, exige a satisfacao,
de forma concomitante, de certos requisitos, quais sejam, conduta minimamente ofensiva,
auséncia de periculosidade social da agdo, reduzido grau de reprovabilidade do comportamen-
to e lesdo juridica inexpressiva” (HC 113327, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, julgado em 13/11/2012).

19. Otema do auto de prisdo em flagrante serd mais bem analisado dentro do respectivo capitulo.
Confira, ainda, o préximo tépico deste capitulo sobre o tema.

20. RHC 126272, Rel. Rogerio Schietti, julgado em 01/06/2021.
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3.2. Possibilidade da atuacao do delegado de policia no
controle de convencionalidade das leis, na aplicacdo da
teoria da recepcao e no controle difuso de constitucio-
nalidade das leis

3.2.1. Controle difuso de constitucionalidade das leis

O controle difuso de constitucionalidade possibilita, no exercicio da
Jurisdi¢do, que todos os juizes e tribunais verifiquem, no caso concreto, a
constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo. Em outras palavras,
juizes e tribunais possuem a competéncia para afastar a aplicagdo da lei, na
hipétese de a lei se mostrar inconstitucional in concreto.

Em regra, a atribuicao pertence ao Poder Judicidrio; no entanto, excep-
cionalmente, outros poderes também possuem legitimidade para exercer esse
controle de constitucionalidade, como é o caso do Poder Executivo.

No Poder Executivo, existem duas hipoteses que devem ser analisadas
quando se questiona sua possibilidade do controle de constitucionalidade
posterior ou repressivo. A primeira diz respeito a possibilidade do controle
de constitucionalidade pelo Chefe do Executivo (Presidente da Republica,
Governador do Estado e Prefeito), ao passo que a segunda guarda relagdo
com a atuagdo do Delegado de Policia (federal ou estadual), cujos detalhes
seguem abaixo.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, como o Chefe do Executivo néo
possuia legitimidade para utilizar a Representagdo de Inconstitucionalidade
(monopdlio do Procurador-Geral da Republica), era praticamente unanime
a ideia de que poderia negar a aplicagdo de lei que julgasse inconstitucional,
com base no principio da supremacia da Constituicdo. Apos 1988, os Chefes
do Executivo Federal e Estadual (nao foi contemplada ao Chefe do Executivo
Municipal essa legitimidade) passaram a compor o rol dos legitimados a Agédo
Direta de Inconstitucionalidade, o que resultou no seguinte questionamento:
subsiste, na Carta de 1988, a possibilidade de o Chefe do Executivo negar a
aplicacdo de lei que julgar inconstitucional, se agora ele possui um instrumento
especifico para tal finalidade?

Em que pese a divergéncia doutrindria, prevalece o entendimento de que
é possivel o Chefe do Executivo (Presidente da Republica, Governador do
Estado ou Prefeito) negar a aplica¢ao de lei que julgar inconstitucional. O
principal fundamento continua sendo o mesmo que legitimava tal linha de
acdo sob as Cartas anteriores: o da supremacia constitucional. Aplicar a lei
inconstitucional é negar aplicagao a Constituicdo. Nesse sentido é a posi¢ao
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do STF* e do ST].*> Deve-se salientar que tal atribui¢do do Chefe do Execu-
tivo somente pode ser exercida enquanto a questdo ndo é decidida com for¢a
vinculante pelo Poder Judicidrio, seja via controle de constitucionalidade, seja
via simula vinculante. Do mesmo modo, ndo mais podera legitimamente fazer
uso da citada atribui¢ao quando, no controle difuso de constitucionalidade, a
obrigatoriedade para o cumprimento da lei decorrer de decisdo judicial imposta
ao Chefe do Executivo que deixou de cumprir a citada lei.

O cargo de Delegado de Policia, seja civil, seja federal, compoe a estru-
tura do Poder Executivo, nao lhe sendo reconhecido negar a aplicacao de lei
que julgar inconstitucional, uma vez que, consoante posi¢ao dos Tribunais
Superiores, tal faculdade é exclusiva do Chefe do Executivo.

Contudo, o Delegado de Policia, ao analisar o caso concreto que lhe
¢é submetido, por exemplo, uma prisio em flagrante, tem o dever de fazer
uma leitura constitucional do fato, a fim de confirmar ou nao a prisao do
conduzido. Toda decisao tomada pelos orgaos e cargos que exercem poder
estatal (como é o caso do Delegado de Policia), importa, necessariamente,
na adequacio do seu fundamento a Constituicdo Federal.

Imagine a hipdtese em que a policia militar conduza a Autoridade Policial
um elemento pelo furto de sabonetes e alimentos, totalizando um valor apro-
ximado de R$ 30,00. Com base no principio da fragmentariedade, o direito
penal sé intervira quando se tratar de fato indesejado que cause lesao ou perigo
de lesao relevante ao bem juridico tutelado. Por esse motivo, o principio da
insignificincia encontra respaldo no desdobramento 16gico da fragmentariedade
e condiciona a interveng¢do do Estado de acordo com a relevancia a lesio ou
ameaca de lesdo. Essa teoria foi incorporada a anélise da estrutura do crime,
dentro do fato tipico, quando se analisa a tipicidade penal, que, atualmente,
além do seu aspecto formal, também é composta pela tipicidade conglobante
(aspecto material).”

Essa nova estrutura do crime decorre de um novo paradigma de Estado
adotado, centrado no respeito aos direitos e garantias fundamentais, cujas
normas juridicas obrigatoriamente se abrem a uma leitura principioldgica
pelo direito constitucional. A Constituicio Federal, portanto, passa a tragar

21. ADI-MC 221, julgada em 29/3/1990, Rel. Ministro Moreira Alves.
22. REsp 23121, julgado em 6/10/1993, Rel. Humberto Gomes de Barro.

23. “Consoante o critério da tipicidade material (e ndo apenas formal), excluem-se os fatos
e comportamentos reconhecidos como de bagatela, nos quais tem perfeita aplica¢do o
principio da insignificancia. O critério da tipicidade material devera levar em consideragdo
a importancia do bem juridico possivelmente atingido no caso concreto” (HC 102080,
julgado em 5/10/2010, Rel. Ministra Ellen Gracie).
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os limites de atuagdo do Direito Penal. Com fundamento na necessidade de
se respeitar a proporcionalidade entre as consequéncias do fato e a repressio
criminal, o Direito Penal sé atua quando se tratar de fato indesejado que
cause lesdo ou perigo de lesao relevante ao bem juridico tutelado (principio
da insignificancia).”

Ha quem sustente que o Delegado de Policia ndo pode proceder a andlise
do principio da insignificAncia e ndo pode deixar de proceder a instauragdo do
inquérito policial, ao argumento de que tal analise estaria restrita ao Ministério
Publico e ao Poder Judiciario.”® Essa posi¢do nega a realidade ja presente em
todo o pais, na qual ¢ corriqueira a aplicagdo do principio da insignificancia
pelo Delegado de Policia com fundamentos nos motivos apresentados nesta obra.

Posicionamentos ultrapassados devem ser superados. Desse modo, o
Delegado de Policia, fundamentado numa teoria constitucionalista do delito,
nao deve lavrar o auto de prisao em flagrante delito, desde que os requisitos
para a aplicacao do principio da insignificincia tenham sido preenchidos.*
A Autoridade policial, como 6rgao que exerce poder estatal, deve adequar
o fundamento de sua decisio as normas constitucionais e aos direitos e
garantias fundamentais.

Numa sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, todos os cidaddos
e Orgdos estatais sdo potenciais intérpretes das normas constitucionais.”” O
Delegado de Policia, portanto, integra o rol de uma sociedade aberta, no
sentido de que sua decisdo somente é legitima se proferida consoante as
disposi¢des constitucionais. Dentro do contexto e do exemplo apresentado,
a aplicagao do principio da insignificincia é um dos instrumentos que
possibilita essa abertura da decisdo as normas constitucionais, com base
na tipicidade.”

24.  GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito. Disponivel em www.lfg.com.br. Acesso
em 23 mar. 2012.

25. TAVORA, ALENCAR, 2016, p. 161.

26.  “A aplicacdo do principio da insignificancia de modo a tornar a conduta atipica exige a
ocorréncia de conduta minimamente ofensiva, a auséncia de periculosidade do agente, o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a lesdo juridica inexpressiva. Convém
distinguir, ainda, a figura do furto insignificante daquele de pequeno valor. O primeiro, como
é cedico, autoriza o reconhecimento da atipicidade da conduta, ante a aplicagdo do principio
da insignificancia. J4 no que tange a coisa de pequeno valor, criou o legislador a causa de
diminuicdo referente ao furto privilegiado, prevista no art. 155, § 29, do Cddigo Penal” (HC
104117, julgado em 26/10/2010, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski).

27. HABERLE, 1997, p. 20-22.

28. SANTOS, Cleopas lIsaias. Instauragdo de inquérito policial: notas criticas. RDPJ. Brasilia, n? 4,
p. 161-163.
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Afirma Rogério Greco® que, ao contrario de fomentar a pratica de crimes,
como defendem certos autores, a aplica¢do do principio da insignificancia tem
a finalidade de ajustar a aplicagdo da lei penal aos casos que sdo apresentados
ao aplicador, evitando a protecdo de bens cuja inexpressividade, efetivamente,
nao mereceram a atengao do legislador penal. Os atos do Delegado de Policia,
da mesma forma que as decisoes judiciais e as leis, somente sdo legitimos se
visualizados como instrumentos de concretizagdo da Democracia, cujo cerne,
agora, ndo parte da autoridade que os profere, mas, sim, da fundamentagéo a
ser arquitetada a partir dos direitos fundamentais e das normas constitucionais.

Haveria nitido desrespeito aos direitos fundamentais, por parte do Delega-
do de Policia, se ele efetuasse, no exemplo citado, a prisdao do cidaddo. Como
colocado no inicio da exposi¢ao, ndo constitui a citada hipotese, propriamente,
um exemplo de controle de constitucionalidade; constitui, mais precisamente,
um controle de tipicidade com reflexos na constitucionalidade da conduta do
individuo, a ser analisada incidentalmente a um caso concreto. Assim, niao se
trata de hipotese em que o Delegado de Policia nega a aplicacao de uma
lei, mas de um caso no qual a Autoridade Policial adapta a sua decisdo as
normas constitucionais.

3.2.2. Controle de convencionalidade das leis

Antes de se analisar a possibilidade de o Delegado de Policia efetuar o
controle de convencionalidade das leis, faz-se necessario verificar em que
consiste essa hipotese de controle.

O controle de convencionalidade foi criado apds a Emenda Constitucional
n° 45 de 2004, pela qual foi inserido o paragrafo 3°, do art. 5°, da Constituigdo
Federal. De acordo com esse dispositivo constitucional, “os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”

Esse dispositivo reinaugurou o debate em torno da polémica questao envol-
vendo a natureza juridica dos tratados sobre direitos humanos, que, até entdo, de
acordo com a jurisprudéncia do STE possuiam natureza juridica de lei ordinaria.

No julgamento do RE 466343%, o Ministro Gilmar Mendes, ao proferir
seu voto, que, ao final, foi o vencedor, adotou a tese da supralegalidade:

29. GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 12. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro:
Impetus, 2010, p. 59-61.

30. RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, conforme
noticiado no inf. 499.
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[...] o Min. Gilmar Mendes acompanhou o voto do relator, acrescentando
aos seus fundamentos que os tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil possuem status normativo supralegal, o que torna
inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificagio e que, desde a ratificacio, pelo
Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo hd mais base legal para a
priséo civil do depositdrio infiel.

Em outras palavras, segundo essa tese, os tratados que versam sobre di-
reitos humanos possuem status de norma supralegal, ou seja, estao abaixo da
Constitui¢do e acima das leis pétrias. Desse modo, mesmo que a Constitui¢édo
preveja em seu corpo a possibilidade da prisao do depositario infiel (art. 5°,
LXVII), sua regulagao pelas leis patrias ndo serd possivel, uma vez que o Pacto
de Sdo José da Costa Rica possui natureza supralegal, suspendendo (eficacia
paralisante) disposi¢coes legais em contrario e impedindo a criagdo de normas
de forma diversa do conteudo presente em seu corpo. Nas palavras do Minis-
tro Gilmar Mendes, o tratado com natureza supralegal é capaz de “paralisar
a eficcia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional
com ela conflitante”. Por isso, de nada adianta a disposi¢do constitucional sem
existir norma legal para sustentar sua aplicagao.

Em virtude de tal fendmeno, Luiz Flavio Gomes™, citando tese de doutorado
de Valerio Mazzuoli, explica que o controle que o Poder Judiciario fara a partir
das normas supralegais ndo é o controle de constitucionalidade, tampouco o
de legalidade; mas, sim, o controle de convencionalidade.

Em razdo do exposto, é possivel sintetizar a natureza juridica dos tratados
da seguinte forma: (a) de forma geral possuem status de lei ordinaria federal,
(b) salvo se versarem sobre direitos humanos, hipdtese em que terao natureza
supralegal se passarem pelo rito normal de incorpora¢iao dos tratados ou
(c) natureza constitucional se passarem pelo rito de incorpora¢io em que
0 quorum para votac¢ao seja 0 mesmo das emendas constitucionais (art. 5°,
§ 3°, da Constituicao Federal).

Nesse contexto, o controle de convencionalidade® ocorre quando se analisa
a compatibilidade de uma lei com algum tratado internacional que verse sobre
direitos humanos, tenham eles natureza supralegal ou natureza constitucional.

31. GOMES, Luiz Flavio Gomes. Controle de legalidade, de convencionalidade e de constitucio-
nalidade. Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br>. Acessado em: 28 de maio de 2012.

32. Sobre uma andlise completa do tema, recomendamos a leitura do nosso livro “Controle de
Constitucionalidade para Concurso”, publicado pela Editora Juspodivm.
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Fixada essa premissa, questiona-se: cabe ao Delegado de Policia efetuar o
controle de convencionalidade das leis?

Para responder esse questionamento, é importante notar uma singela,
mas relevante, diferenca entre controle de constitucionalidade e controle de
convencionalidade das leis. No controle de constitucionalidade, analisa-se o
plano de validade da norma, ou seja, se ela foi produzida de acordo com as
regras procedimentais e materiais da Constituigio Federal. No controle de
convencionalidade, como afirmado pelo Ministro Gilmar Mendes, a natureza
supralegal dos tratados sobre direitos humanos faz com que os mesmos incidam
no plano da eficicia da norma, de modo a suspender (eficacia paralisante)
disposigoes legais em contrario.

Como colocado no tdpico anterior, nao cabe ao Delegado de Policia efetuar
o controle de constitucionalidade das leis, uma vez que essa analise constitui,
como regra, reserva de Jurisdi¢ao. Afinal, mesmo que supostamente inconsti-
tucional, a lei estd em vigéncia e possui eficacia ampla.

7

Nao obstante, situagdo diferente é a questio do controle de conven-
cionalidade das leis. Uma lei patria que seja contraria a um tratado sobre
direitos humanos com natureza supralegal é, para todos os fins, uma lei sem
eficacia, ou seja, impossivel de produzir qualquer tipo de efeito e incidir nos
casos concretos.

E nesse contexto que se possibilita ao Delegado de Policia efetuar o con-
trole de convencionalidade, uma vez que entendimento em sentido contrério
autorizaria 0 mesmo a aplicar uma lei desprovida de efeitos sociais. Em sintese,
ao aplicar um tratado de direitos humanos em detrimento de uma lei patria, o
Delegado de Policia somente esta aplicando a norma que esta apta a produzir
efeitos no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, a posi¢ao aqui defendida segue o Enunciado n° 4, aprovado, em
2014, no 1° Encontro Nacional de Delegados de Policia sobre Aperfeicoamento
da Democracia e Direitos Humanos em Foz do Iguagu: “Os Delegados de Po-
licia, como autoridade de garantias, devem ser os primeiros a dar efetividade
aos mandamentos constitucionais, bem como as sentengas e suas interpreta-
¢Oes e os relatorios proferidos, respectivamente, pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos e Comissao Interamericana de Direitos Humanos, drgaos
do sistema regional de protecdo aos direitos humanos, complementado pelo
mesmo sistema no ambito global”

3.2.3. Teoria da recep¢do das normas

O fendmeno da recepgdo importa na verificagdo, em cada lei, da com-
patibilidade dos seus aspectos formais e materiais com a nova Constituigao.
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As leis formalmente incompativeis com a nova Constituigdo ganham nova
roupagem, ou seja, ocorre a transmutagio da natureza juridica da norma.
Nessa hipdtese, por exemplo, a Constitui¢ao anterior determinava que certa
matéria deveria ser veiculada por lei ordindria, ao passo que a nova Constituigdo
estabelece a forma da lei complementar. Havendo compatibilidade material, a
lei ordinaria sera recebida, pelo novo ordenamento juridico, como lei comple-
mentar. Cita-se, como exemplo, o Cédigo Tributdrio Nacional:

O Codigo Tributario Nacional - CTN (Lei 5.172/66), promulgado como lei
ordindria, foi recebido, como lei complementar, tanto pela CF/67 quanto
pela CF/88, as quais exigiram o uso de lei complementar para as normas
gerais de Direito Tributario,|...]*

Assim, o Codigo Tributario Nacional foi criado por meio de lei ordinaria,
mas foi recepcionado, pela atual Constituicdo Federal, como lei complementar.
Houve a transmutagdo da natureza juridica dalei ordindria para lei complementar.

Ja as leis que sdo materialmente (conteudo) contrarias a atual Constituigdo
Federal, possuem vicio insanavel. Norma néo recepcionada por vicio material
¢ norma revogada.

Ademais, o fendmeno da recepgao além de se verificar ao ser promulgada
uma nova Constitui¢ao, também tem lugar na publica¢io de cada Emenda
Constitucional. O STF se pronunciou sobre o tema na ADI 3833*, caso que
teve por objeto o Decreto Legislativo 444/03 em face da posterior publicagdo da
EC 41/03, e ndo conheceu a ADI por ter reconhecido a revogacao e, portanto,
a ndo recepc¢ao do Decreto Legislativo.

Observe que o fendmeno da recep¢io é distinto do fendomeno do controle
de constitucionalidade. Enquanto o controle de constitucionalidade opera no
plano da validade da norma, o fen6meno da recepgio opera no plano da exis-
téncia da norma. Por isso, no ambito da teoria da recepgdo, uma lei anterior
a 1988 incompativel materialmente com a atual Constituigdo Federal ¢, para
todos os fins, uma lei revogada, ou seja, impossivel de produzir qualquer tipo
de efeito e inexistente no mundo juridico.

Por isso, possibilita-se ao Delegado de Policia aplicar a teoria da recep-
¢do, uma vez que entendimento em sentido contrario autorizaria 0 mesmo
a aplicar uma lei inexistente e, em tese, inapta a produzir qualquer tipo de
efeito, subvertendo a légica de possivel aplicabilidade das normas que somente
estejam em vigéncia. Em sintese, ao declarar a ndo recep¢iao de uma lei patria,

33. RE 560626, julgado em 12/6/2008, Rel. Min. Gilmar Mendes.

34. Verificar acorddo inteiro teor da ADI-MC 3833, julgada em 19/12/2006, Rel. para acérdao
Ministro Marco Aurélio.
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0 Delegado de Policia somente estd aplicando a norma que estd vigente no
ordenamento juridico brasileiro e deixando de aplicar uma norma revogada.

Entendimento em sentido contrario possibilitaria ao Delegado de Policia
aplicar o art. 21 do CPP, que trata da incomunicabilidade do preso. Como
se sustentara no capitulo do inquérito policial, o art. 21 do CPP nio foi re-
cepcionado pela atual Constituigdo, cabendo ao Delegado de Policia adotar a
teoria da recep¢do como fungdo decorrente de sua atribuigdo e concluir pela
revogacdo do citado dispositivo legal.

3.3. Carreira juridica

O cargo de Delegado de Policia é uma das poucas carreiras que consegue
aglutinar a necessidade de o seu titular ser, a0 mesmo tempo, administrador,
policial e operador do Direito.

Com a Constituigdo Federal de 1988, essa carreira passou por uma gran-
de alteragdo paradigmatica, uma vez que deixou de ser atrelada a um regime
totalitario, tendo como consequéncias a necessidade de protecao aos direitos e
garantias fundamentais de todas as pessoas e o notorio processo de qualificagdo
de seus respectivos profissionais.

A fun¢io da Autoridade Policial nao se restringe a coletar as informagoes
para que o Ministério Publico analise e, se cabivel, apresente a denuincia. O
inquérito policial é o primeiro instrumento de justica social e é essencial para
a acdo penal, tanto que a quase totalidade das agdes penais sdo precedidas do
inquérito.

A qualidade das investiga¢des criminais esta diretamente ligada a atua-
¢ao do Delegado de Policia no curso do inquérito policial. Uma investigagdo
mal-feita, além de poder acarretar diversas nulidades, contribui diretamente
para a falta de elementos de informacgdo para a dentncia e a consequente
irresponsabilidade penal do autor do fato.

E nesse contexto que se insere a necessidade de reconhecer o cargo de
Delegado de Policia como integrante de uma carreira juridica. Com efeito, a
definigdo de atividade juridica é estabelecida pelo artigo 59, da Resolugdo n°
75, do Conselho Nacional de Justica:

Art. 59. Considera-se atividade juridica, para os efeitos do art. 58, § 1°,

.,

alinea “i™:
I - aquela exercida com exclusividade por bacharel em Direito;

IT - o efetivo exercicio de advocacia, inclusive voluntaria, mediante a par-
ticipagdo anual minima em 5 (cinco) atos privativos de advogado (Lei n°
8.906, 4 de julho de 1994, art. 1°) em causas ou questdes distintas;
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III - o exercicio de cargos, empregos ou fungdes, inclusive de magistério
superior, que exija a utilizagdo preponderante de conhecimento juridico;

IV - o exercicio da fun¢ao de conciliador junto a tribunais judiciais, juizados
especiais, varas especiais, anexos de juizados especiais ou de varas judiciais,
no minimo por 16 (dezesseis) horas mensais e durante 1 (um) ano;

V - o exercicio da atividade de mediagdo ou de arbitragem na composi¢do
de litigios.

O cargo de Delegado de Policia se insere em dois incisos do art. 59 da
citada Resolucgdo, o que serve como importante vetor interpretativo do que
pode ser qualificado como “carreira juridica” Os Delegados de Policia, todos
bacharéis em Direito, no exercicio de suas atribuicdes constitucionais, auxiliam
o Poder Judiciario, formalizando o fato criminoso e interpretando o Direito
no caso concreto.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a natureza ju-
ridica da atividade exercida pelo Delegado de Policia. No julgamento da ADI
3460, o Ministro Carlos Ayres Brito assim se manifestou:

Ha excegdes, reconheco, nesse plano do preparo técnico para a solugido de
controvérsias. E elas estdo, assim penso, justamente nas atividades policiais e
nas de natureza cartoraria. E que a Constitui¢do mesma j4 distingue as coisas.
Quero dizer: se a atividade policial diz respeito ao cargo de Delegado, ela se
define como de carater juridico. (...) Isto porque: a) desde o primitivo § 4,
do artigo 144, da Constitui¢ao, que o cargo de Delegado de Policia é tido
como equipardavel aqueles integrantes das chamadas carreiras juridicas (...).

Em face do que foi apresentado, o trabalho desenvolvido pelos Delega-
dos de Policia é considerado como atividade pertencente a area do Direito,
nao por uma constru¢ao doutrinaria ou ficgao legislativa, mas, sim, com
fundamento na natureza e esséncia de sua atividade.

Retomando a andlise do tema propriamente dito, ndo s6 a nivel consti-
tucional, mas também na Lei n° 12.830/13, que dispde sobre a investigagdo
policial conduzida pelo Delegado de Policia, existe o reconhecimento do cargo
como carreira juridica:

Art. 2° As fungdes de policia judicidria e a apuracdo de infracbes penais
exercidas pelo delegado de policia sio de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

Art. 3° O cargo de delegado de policia é privativo de bacharel em Direito,
devendo-lhe ser dispensado o mesmo tratamento protocolar dos magistra-
dos, membros da Defensoria Publica, do Ministério Publico e advogados.

35. ADI 3460, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 31/08/2006.
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Na mesma linha, foi publicada a Lei n° 13.047/14, que alterou a Lei n°

9.266/96 e acrescentou os seguintes dispositivos legais:

Art. 2°-A, paragrafo unico. Os ocupantes do cargo de Delegado de Policia
Federal, autoridades policiais no ambito da policia judiciaria da Unido, sdo
responsaveis pela direcdo das atividades do drgdo e exercem fungdo de
natureza juridica e policial, essencial e exclusiva de Estado.

Art. 2°-B. O ingresso no cargo de Delegado de Policia Federal, realizado
mediante concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Or-
dem dos Advogados do Brasil, é privativo de bacharel em Direito e exige 3
(trés) anos de atividade juridica ou policial, comprovados no ato de posse.

Contudo, o STF julgou a ADI 5517°° em novembro de 2022 e declarou

inconstitucional dispositivo da Constituigdo do Estado do Espirito Santo* que
qualificavam os Delegados de Policia como carreira juridica. O argumento
central se extrai do inteiro teor do acérdao:

36.
37.

Por outro lado, ao cuidar do tema seguranga publica, ndo garantiu autonomia
de qualquer espécie, quer as policias e aos corpos de bombeiros militares,
quer as policias civis. Antes, explicitou a subordinac¢éo e a vincula¢do hie-
rarquico-administrativa ao Chefe do Executivo. Assim, o estabelecimento
das fungoes do delegado de policia como essenciais do Estado e dotadas
de natureza juridica discrepa, a mais nio poder, do modelo concebido
pelo constituinte originario.

Do mesmo modo, aos delegados de policia ndo foi conferida a garantia da
independéncia funcional como ocorreu com os integrantes do Judicidrio
(CE art. 95), do Parquet (CF art. 127, § 1°) e da Defensoria Publica (CF,
art. 134, § 4°).

A autonomia administrativa e financeira e a independéncia funcional nio
se compatibilizam com a submissdao hierarquica da policia judiciaria ao
Chefe do Poder Executivo.

A falta de previsdo constitucional nio deve ser entendida como omissao
a ser suprida ou lacuna a ser integrada. Trata-se, antes, de legitima op¢éo
politico-normativa de néo estender determinada disciplina juridica a outras
situagdes, revelando-se incabivel a aplicagao por analogia. Nao ha espago,
portanto, para inovagio pelo constituinte derivado decorrente, o qual deve
observar o tratamento federal, forte no principio da simetria.

ADI 5517, Relator(a): NUNES MARQUES, Tribunal Pleno, julgado em 22/11/2022.

Segue a normativa declarada inconstitucional: “§ 32 No desempenho da atividade de poli-
cia judicidria, instrumental a propositura das a¢des penais, a Policia Civil exerce atribuicdo
essencial a funcdo jurisdicional do Estado e a defesa da ordem juridica. § 42 Os Delegados
de Policia integram as carreiras juridicas do Estado, dispensando-lhes o mesmo tratamento
legal e protocolar, motivo pelo qual se exige para o ingresso na carreira o bacharelado em
Direito e assegura-se a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases
do concurso publico.”
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Essa decisao tomada pelo STF em face da Constitui¢ao do Estado do Espirito
Santo é um reflexo de uma jurisprudéncia, atualmente ja pacifica, que tem inci-
dido sob iniimeras outras Constituicoes Estaduais, como de Tocantins e Minas
Gerais. De todo modo, ainda se encontram plenamente vigentes as legislagoes
federais regentes da matéria, quais sejam, a Lei n° 12.830/13 e a Lei n° 13.047/14.

4. O CARGO DE DELEGADO DE POLICIA

4.1. Provimento originario precedido por concurso publico

No direito administrativo, a Constituicdo Federal de 1988 representou
um verdadeiro marco paradigmatico, em razdo da necessidade de todo cargo
publico ser precedido por concurso publico. Essa determina¢ao constitucional
estd prevista no art. 37, inciso II, da Constituigdo Federal, o qual prevé que
“a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego”.

Com base nessa previsao constitucional, o provimento origindrio (entrada
na carreira de um cargo) do cargo de Delegado de Policia passou a ser pre-
cedido por concurso publico, com a posterior nomea¢do do aprovado para
tomar a posse do cargo e, em seguida, entrar em exercicio. O servidor publico,
ao tomar a posse do cargo, ¢ nele investido, iniciando, desse modo, a relagao
juridica com a administragao publica.

Diversas leis e editais exigem, corretamente, que o Delegado de Policia
seja bacharel em Direito. Nesses termos, cita-se a Lei n° 12.830/13:

Art. 3° O cargo de delegado de policia é privativo de bacharel em Direito,
devendo-lhe ser dispensado o mesmo tratamento protocolar que recebem
os magistrados, os membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico
e os advogados.

Na mesma linha, foi publicada a Lei n° 13.047/14, que alterou a Lei n°
9.266/96 e acrescentou o seguinte art. 2°-B nos seguintes termos: “o ingresso
no cargo de Delegado de Policia Federal, realizado mediante concurso ptblico
de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil, é
privativo de bacharel em Direito e exige 3 (trés) anos de atividade juridica ou
policial, comprovados no ato de posse.”

4.2. Capacidade postulatéria e representagcao da autoridade
policial por medidas cautelares

E comum, no curso de um inquérito policial, a Autoridade Policial se dirigir
ao Poder Judiciario a fim de postular medidas cautelares como mandado de



