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Juridicas) — Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Estadual do Norte
do Parana (UENP), Jacarezinho, 2023.

RESUMO

Este trabalho analisa a relevancia do investimento publico necessario para o
desenvolvimento de uma investigacdo de qualidade, partindo-se da premissa de que
0 custo do Direito Processual Penal deve ser suportado pelo Estado detentor do
monopolio da forca. Para que isso seja viavel, formula-se uma proposta de
identificacdo de externalidades ndo incluidas entre a responsabilidade penal e ndo
penal, com repercussdes suficientes para dotar o ordenamento juridico de um
mecanismo de controle do abuso de direito criminal, em busca de identificar limites
éticos, legais e orcamentarios do direito de defesa na investigacdo criminal.
Examina-se, de forma fenomenoldgica, as consequéncias do abuso na investigacado
diante da atual fase do ndo compartilhamento de responsabilidades, decorréncia de
uma percepgédo pela manutengédo de um direito fundamental “absoluto”, influenciada
pela minimizacdo de dialogo no sistema de justica criminal, bem como da
neutralidade na discussdo quanto a aspectos econdmicos e orgamentarios de direito
material, processual e da propria instrumentalidade constitucional nesse ambito
preliminar que é a investigacdo criminal. A hipGtese é que a crise do sistema de
justica criminal, resultado da dogmatica juridico-penal e de um sistema de politica
criminal com reiterados abusos cometidos pelo préprio Estado, tem impulsionado um
justo e maior rigoroso mecanismo de limitacdo de poder, mas se esquecendo por
completo de observar o comportamento do investigado, com inegaveis
consequéncias deliberadas em detrimento do or¢camento publico. Considera-se,
ainda, a investigagdo criminal como funcdo capaz de transformar a sociedade e
conter a criminalidade, sem descurar a anomalia consistente no alto custo para a
sociedade e aos cofres publicos, porquanto ndo h& espaco para reflexdo sobre
abuso pelo particular, possivelmente decorrente dessa constru¢cdo que compreende
o Direito Penal apenas como limitador de reais violagdes estatais, sem observar que
0 nemo tenetur se detegere integra uma categoria juridica que ndo suporta todo e
qualquer comportamento externo ao seu ambito de protecédo. O trabalho apresenta
alternativas e técnicas para valorar, nos sistemas de justica criminais, 0 custo da
investigacdo e eventual compartilhamento, uma comunicagcdo eficiente para o
enfretamento do crime organizado e cibernético que possibilita ampla discusséo
publica sobre o tema. No campo cientifico, avanca-se para o estabelecimento de um
novo paradigma, pois a pesquisa pretende identificar a complexidade dos
fendmenos criminais e do direito ao siléncio essencialmente em crimes de patamar
estruturado e empresarial e os resultados imediatistas das sociedades atuais, nhao
acompanhados de forma satisfatoria pelas politicas criminais e pelo distanciamento
direito-processo. Identifica um dever-poder de investigacdo colaborativa dos agentes
do Estado para producdo de modelos procedimentais para reducdo de custos e um
ciclo dialdgico de policia a partir dos elementos para a Dialogicidade da Investigacao
Criminal, com consequente identificacdo de externalidades e suas categorias, mas
na medida e com distingdes necessarias a evitar coliséo com o principio nemo
tenetur se detegere e sem derivar para uma contradicdo com a dogmética juridico-
penal e sua crise, tema nado correspondente a proposta do trabalho. Utiliza-se o



modelo dedutivo, 0 método interpretativo, com andlise e exegese de textos em
revisdo bibliografica de livros, artigos e julgados disponiveis em meio fisico e digital.
Com aderéncia a area de concentracdo “Teorias da Justica: Justica e Exclusao”, a
delimitacdo para uma avaliagdo ndo quantitativa do custo da investigacao criminal
perpassa a linha de pesquisa “Direitos e Vulnerabilidades”, visto que identifica o
desequilibrio entre a ordem normativa estabelecida e as desigualdades das
situacOes faticas sobre as quais essa ordem é direcionada, a exemplo da auséncia
de recursos para servicos publicos basicos para superar as vulnerabilidades
politicas e socioecondmicas advindas do custo das externalidades do sistema de
justica criminal.

Palavras-chave: direito processual penal; investigacdo criminal; custo da
investigacdo; abuso de direito criminal; externalidades.
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criminal law and the epistemology of externalities. 2023. Thesis (PhD in Legal
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ABSTRACT

This work analyzes the relevance of the public investment necessary for the
development of a quality investigation, based on the premise that the cost of Criminal
Procedural Law must be borne by the State that holds the monopoly of force. For this
to be viable, a proposal is formulated to identify externalities not included between
criminal and non-criminal liability, with sufficient repercussions to provide the legal
system with a mechanism for controlling the abuse of criminal law, in an attempt to
identify ethical limits , legal and budgetary aspects of the right to defense in criminal
investigation. The consequences of abuse in investigation are examined, in a
phenomenological way, given the current phase of non-sharing of responsibilities,
resulting from a perception of maintaining an “absolute” fundamental right, influenced
by the minimization of dialogue in the criminal justice system, as well as as well as
neutrality in the discussion regarding economic and budgetary aspects of material,
procedural law and constitutional instrumentality itself in this preliminary scope, which
is the criminal investigation. The hypothesis is that the crisis in the criminal justice
system, a result of criminal-legal dogmatics and a criminal policy system with
repeated abuses committed by the State itself, has promoted a fair and more
rigorous mechanism for limiting power, but forgetting for complete observation of the
behavior of the person being investigated, with undeniable deliberate consequences
to the detriment of the public budget. Criminal investigation is also considered as a
function capable of transforming society and containing crime, without neglecting the
anomaly consisting of the high cost to society and public coffers, as there is no space
for reflection on abuse by individuals, possibly resulting of this construction that
understands Criminal Law only as limiting real state violations, without noting that
nemo tenetur se detegere integrates a legal category that does not support any and
all behavior outside its scope of protection. The work presents alternatives and
techniques to value, in criminal justice systems, the cost of investigation and eventual
sharing, efficient communication to combat organized and cyber crime that enables
broad public discussion on the topic. In the scientific field, progress is being made
towards the establishment of a new paradigm, as the research aims to identify the
complexity of criminal phenomena and the right to silence, essentially in crimes at a
structured and corporate level and the immediate results of current societies, not
monitored in a satisfactory due to criminal policies and the law-process distance. It
identifies a duty-power of collaborative investigation of State agents to produce
procedural models to reduce costs and a dialogical police cycle based on the
elements for the Dialogicality of Criminal Investigation, with consequent identification
of externalities and their categories, but to the extent and with necessary distinctions
to avoid collision with the nemo tenetur se detegere principle and without leading to a
contradiction with legal-criminal dogmatics and its crisis, a theme that does not
correspond to the proposal of the work. The deductive model and the interpretative
method are used, with analysis and exegesis of texts in a bibliographic review of
books, articles and judgments available in physical and digital media. Adhering to the
concentration area “Theories of Justice: Justice and Exclusion”, the delimitation for a



non-quantitative assessment of the cost of criminal investigation permeates the line
of research “Rights and Vulnerabilities”, as it identifies the imbalance between the
established normative order and the inequalities of the factual situations on which
this order is directed, such as the lack of resources for basic public services to
overcome political and socioeconomic vulnerabilities arising from the cost of
externalities of the criminal justice system.

Keywords: criminal procedural law; criminal investigation; cost of research; abuse of
criminal law; externalities.
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1 INTRODUCAO

A sociedade em rede, em novo paradigma econdémico-tecnoldgico, pés crise
financeira global, evidencia consequéncias inéditas para instituicbes sociais,
politicas, econémicas e de seguranca publica, impactadas pela mobilidade nos
indices criminais patrimoniais, pela irrefreavel economia criminosa global e pelo
significativo aumento nas Ultimas décadas de infracbes penais praticadas em
modelo empresarial e em ambientes cibernéticos. Isso exige do Estado, em nome da
prote¢&o constitucional dos envolvidos e de seus direitos fundamentais e, a0 mesmo
tempo, para a manutencdo do monopodlio da aplicagcdo do Direito Penal, um
investimento consideravel, o que é possivel a partir de uma andlise de custos
orcamentarios quanto as respostas adequadas de repressdo em ambito de politica
criminal de seguranca publica — por meio da devida e ética investigacao criminal.

Quanto a dogmaética juridico-penal, faz-se necesséria uma persecucdo
pautada na protecdo do bem juridico por meio de um inquérito policial eficiente e
concomitante aos eventos, em perfeita sintonia e didlogo com o direito material
positivo — Direito Penal — e em colaboracdo com a sociedade, para ativacdo da
justica criminal, de maneira que se obedeca a boa-fé subjetiva e objetiva tanto pelo
Estado-investigagcédo, repudiando-se torturas e abusos de autoridade e quaisquer
nulidades processuais dai decorrentes, quanto pelos investigados ou interessados
em eventual relacdo juridico-processual, impedidos que estdo de causar
externalidades por correlatos comportamentos abusivos de autointeresse, ainda que
sem prejuizos orgcamentarios ao Estado.

Esses comportamentos abusivos, quando ndo perpetrados por agentes
publicos, nem sempre sdo acolhidos por algum tipo de resposta ou adequagcédo a um
instituto juridico, o que estabelece um novo ciclo de desconfianca nas relagcbes
sociais, potencializa o custo estatal e desestimula a fungéo repressiva do Estado.

Mas eficiéncia e utilitarismo dos interesses da investigacdo devem encontrar
limites nos direitos eventualmente violados no caminhar da persecutio criminis. 1Sso
exige da Policia Judiciaria a adocdo de dialogo, metodologia, organizacao,
disciplina, perspicacia e rigor na observéancia da cadeia de custddia das provas.
Todos esses aspectos implicam investimentos e, evidentemente, custos, moldando

seus passos em parametros legais e, sobretudo, constitucionais para consecuc¢éo do
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objetivo perseguido, a funcao de promocao de eficiéncia da investigacao criminal em
busca da verdade e em defesa dos bens juridicos protegidos, dos interessados e
alcancados pelo fenbmeno criminal e como instrumento de transformacdo social.
Uma leitura que supere a analise simplista da investigagdo como mera obtencao de
autoria e materialidade, como retratada em doutrina do século passado, e migre
para um olhar reparatério, e por que ndo confiscatorio, quando necessario.

N&o se trata de pesquisar apenas uma teoria do direito penal econémico ou
de apresentar uma nova teoria da acdo, mas de identificar um Obice ao
funcionamento regular do sistema de justica criminal por fatores ndo criminais: o
crescente avanco de externalidades decorrentes do abuso de direito na investigacao
criminal.

No aspecto material, a insuficiéncia do funcionalismo e a reaproximacao do
modelo neokantista, com introducdo de valores pautados em politicas criminais, no
dogmatismo penal, pouca ou nenhuma resposta trouxe a esse nao assunto —
externalidades ao fato humano indesejado.

As criticas de Hassemer (2003, p. 144-147) aos inconvenientes do Direito
Penal Moderno as falhas do formalismo de protecdo de bens juridicos ao extremo e
aos excessos do funcionalismo sistémico evidenciam que o Direito Penal da
atualidade, muito mais simbdlico que efetivo, necessita de mecanismos disruptivos.
Nessa perspectiva, conforme Kuhn (1998), o simples acumulo de novos dados
gnosiolégicos da ciéncia normal ndo apresentaram as respostas que 0S
pesquisadores aguardam para um novo paradigma, uma verdadeira revolucao
cientifica, porquanto o orcamento publico é insuficiente para arcar, sem limites, os
custos das investigacbes da atualidade, conduzindo o Estado-investigacdo a
necessaria seletividade, o que vai de encontro com a promessa de protecao de todo
ser humano, vitima ou autor de crime.

Com efeito, a tese busca a criacdo, iniciando no Brasil, de um movimento
disruptivo de secessao entre o comportamento humano indesejado e toda dogmatica
penal, daquilo que, doravante, sera denominado externalidades, algumas de elevado
custo or¢camentario, social e cultural, no deslocamento das transformacfes da
sociabilidade contemporanea.

Para isso, no recorte constitucional, parte-se da ideia de um substancialismo

das funcdes da seguranca publica para concluir que o envoltério do sistema de
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justica criminal é menos importante que o conceito dindmico de funcdo pensado na
eficiéncia da investigagdo criminal para promoc¢éo de bem-estar social, a um custo
que, evidentemente, deva ser suportado pelo Estado.

Nesse aspecto, o estudo pretende verificar se o exaurimento da infracdo
criminal funciona como limite da responsabilidade; examinar o0s custos da
investigagdo criminal no Brasil; e avaliar se existem, a partir de uma analise
epistemoldgica, hipéteses de externalidades alcancadas pelo abuso de direito no
sistema de justica criminal que se propde, e qual a relevancia do fragmento nao-
penal — externalidades — a investigagcdo criminal e ao proprio processo penal e, de
maneira interdisciplinar, aos demais ramos do Direito, da Economia e sua relevancia
para se discutir em ciclos de politicas publicas e de politicas criminais.

Parte-se, portanto da superacdo de uma investigacao isolada e estigmatizada,
como até hoje se compreendeu, para um ambiente de uma investigacdo criminal
dialégica, que estabelece efetivacdo da persecucdo criminal colaborativa,
contribuindo para o direcionamento de uma concreta democracia social ao
reconhecer que atos dos investigados nao séo ilimitados, ja que existem custos e,
por vezes, um sobrevalor nesses mesmos custos suportados pelo Estado, mas
decorrentes de externalidades de segunda categoria que merecem atencao.

Para estudo do tema sera necessario compreender que a pesquisa envolvera
dimensdes ndo somente juridicas, mas também econdmicas, éticas, espaciais,
politicas, sociolégicas e de seguranca publica, no entanto, em um patamar de
simples complementaridade, sem alteracdo ao conteudo da producédo cientifica da
dogmatica penal.

Atente-se, que a analise isolada do tema leva a imediata negacdo da
possibilidade de compreensdo, de revolucdo por meio deste ndo assunto: as
externalidades e os custos da investigagéo criminal.

Verdade que o custo da investigacao criminal parece nao integrar o conceito
de quebra-cabeca de Kuhn (1998), pois fora das regras desenvolvidas até o
momento no pais e no direito comparado sincrdnico e diacrdnico para solucionar o
fendbmeno criminal e suas circunstancias.

O problema apresentado pela ciéncia — teorias da acdo penal — tem
conduzido os cientistas a encontrar a mesma solucao a partir de um olhar para a

violagdo do bem juridico: o fato humano indesejado tem suas respostas prontas pela
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dogmética penal e as suas circunstancias integram as consequéncias do crime, o
gue encontraria simples solucdo pela adocdo das circunstancias judiciais. A
perspectiva do trabalho € mais abrangente.

No entanto, ndo € porque se citou a estrutura de Kuhn (1998) que a
concluséo cientifica deste trabalho deva circunscrever-se a identificacdo de uma
pretensa revolugdo do abuso de direito como um mecanismo de superagéo da teoria
da acédo. Isso por um motivo bastante simples e que se revelara no transcorrer dos
capitulos deste trabalho. A observacdo ao abuso de direito criminal retira 0 encargo,
0 alcance e a aplicabilidade da dogmética penal, inserindo-o em outra dimensao
analitica, demonstrando que ndo ha uma falha nela, mas apenas que 0s assuntos
séo distintos.

De fato, o abuso de direito criminal pode ser uma espécie de quebra-cabeca
que tem suas regras e problemas, porém com um recorte metodolégico que o
posiciona em outra ciéncia, com impacto nas financas publicas, em seu subtopico
despesas publicas, mas que a evolucdo do Estado retirou de seu ambito de anélise,
seja do Direito Penal, seja das possibilidades indenizatorias do direito publico ou
privado, o que se pretende trazer a luz e discutir neste trabalho.

O esforgo nesta tese ndo serd em criar uma teoria, férmulas e solugbes ao
custo da investigacdo, mas sim convidar os estudiosos da ciéncia juridica a uma
reflexdo, despidos dos compromissos ou das adesdes que hoje se confundem com a
dogmatica penal e toda construcao tedrica, com a assertiva de que ndo ha equivoco
cientifico na compreensao, como instituto juridico, do abuso da investigacdo pelo
Direito Penal ou Processual Penal simplesmente por significar um pseudoproblema
desses importantes ramos do direito.

Existe erro cientifico quando se formula uma metodologia e a conclusédo é
equivocada a priori por simples desvio metodolégico ou a posteriori, por falsa
percepcdo da realidade. O tema externalidade, no entanto, € um ndo assunto
cientifico que néo recebeu consideragdo, de maneira que simplesmente houve um
esquecimento ao longo da historia.

A proposta do trabalho serd a de reorganizar — sem menosprezar as
imposicdes historicas de comportamentos abusivos estatais — para, na sequéncia,
formular novos desafios a partir do refinamento de técnicas de observacdo ou de

uma maior abertura dialégica entre teorias e ciéncia para superacgdo da crise atual:
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ilimitado abuso de direito fundamental e custo da investigacdo versus limitacdo de
recursos publicos e déficit de cobertura de direitos sociais, dentre eles as
consequéncias sociais e econdmicas da infracdo criminal para a sociedade no
recorte especifico das consequéncias abusivas do particular durante investigacoes.

Mas essa pretensa discussdo da investigacdo criminal encontra 6bice na
atualidade no formalismo estrutural em detrimento do dialogo funcional, uma espécie
de espelhamento ao evidente expansionismo do Direito Penal discriminatério.

Essa crise do Direito Penal, por evidente, repercute nos 6rgdos de
persecucédo, que por vezes ndo dialogam entre si ou com a sociedade, de maneira
que eventuais abusos estatais exigem maior protecéo do individuo. Por conseguinte,
essa repercussdo torna refrataria qualquer tentativa de coibir mecanismos de
producado de provas, ainda que abusivas pelo particular e, ainda que perpetrada por
pessoas que posteriormente serdo condenadas e responsabilizadas criminalmente,
sem contudo se identificar na atualidade um mecanismo técnico-juridico de
identificacdo e de responsabilizacdo pelas externalidades ndo penais, novo
paradigma a superar a crise instalada, despidos de qualguer incomensurabilidade
por equivaléncia da teoria de Kuhn (1998).

Com efeito, a investigagdo criminal dialégica tem por funcdo aproximar a
Policia Judiciaria do cidaddo, da acusacdo e da defesa, de forma ética e
promovendo o didlogo interno no 6rgao de persecucao criminal, Ministério Publico,
no Poder Judiciario e no Tribunal de Contas. Essa interacdo entre os diversos
agentes envolvidos na estrutura policial e o reconhecimento da importancia da
comunicacao entre as policias e os demais colaboradores séo ac¢des imprescindiveis
como mecanismo de desobstrucdo do acesso a justica desde a primeira fase da
persecucao.

O funcionamento sistematico dos mecanismos de investigacdo criminal
supera preciosismos, pois 0 que se busca pelo Estado-investigacdo é o
cumprimento da missdo constitucional de sua propria protecdo eficiente e da
coletividade, o Obice as violagbes de direitos fundamentais e a preservacdo da
ampla defesa, mas com um simples limite, o do atuar ético dentro do caos poés
fendbmeno criminal e para além da dogmatica penal.

Esse é o desafio em tempos de transicgéo.
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Investigacdo criminal, portanto, € um daqueles assuntos em que eficiéncia
deve ser desincumbida em seu grau maximo, mas com idéntica limitacdo pela
protecdo ao abuso estatal e aos direitos fundamentais. Mas eficiéncia ndo se
sustenta sem participacdo social informada no enredo entre Administracdo Publica e
cidaddo, assim como participacdo e didlogo entre organismos de persecucao
criminal, agentes publicos e demais agentes do Estado e colaboradores, inclusive
em patamar orcamentario.

O que se propde ndo € o reconhecimento da faléncia estatal em
investimentos em investigagdo, para entdo partir em busca de um mecanismo
fantasioso para superacédo da crise. Pelo contrario, a proposta estd em descortinar e
reconhecer, sim, a limitacdo do orcamento de seguranca publica e do investimento
publico em investigacdo criminal, para, a partir do custo tedrico de uma investigacao,
identificar fatores abusivos pelos particulares que drenam de forma silenciosa o0s
recursos, fendmeno que seria observado ainda que com escassez ou suficientes
investimentos.

Para alcancar respostas plausiveis e propor solu¢des ao gargalo de auséncia
de didlogo no sistema de justica criminal brasileiro trabalha-se o conceito de
administrac@o publica dialogica, seus fundamentos, e como essa doutrina pode ser
aplicada com sucesso para se alcancar o ideal de eficiéncia na investigacao
criminal.

O estudo avanca no conceito de investigacdo criminal, reconhecendo, na
espécie, a existéncia de um servico publico indelegavel pelo Estado e a necessidade
de uma releitura neste momento.

Dessa forma, modernas técnicas de investigacdo densificam o dever estatal
de prestacdo do direito fundamental de seguranca publica e devem ser
potencializadas pelo dialogo em seus multiplos sentidos, inclusive quanto a fatores
exteriores, necessarios as estruturas das revolucdes cientificas.

O problema é que, a despeito da nova arquitetura espacial e temporal
constituida por redes globais ou da existéncia de uma sociedade plastica, a
seguranca publica no pais esta concentrada em localidades, que assim como um
paralelo ao conceito tecnolégico de regides metropolitanas de Castells (2016), elas
se transformam em nos de comutagdo, mas nao dialogam. Muito dessa

consequéncia, € verdade, decorre da voracidade dos oOrgdos de seguranca em
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busca de concentracdo de poder, o que prejudica o proprio Estado — a um alto custo
—, como também é pernicioso ao cidaddo e ao governante, despido do conhecimento
informado, o que eleva sobremaneira o custo da investigacao criminal.

O trabalho ndo se escusara de enfrentar o tormentoso tema do dialogo
Direito-Processo, como requisito de efetividade da tutela jurisdicional, j& que
inafastavel & adequagcdo do processo a realidade social redesenhada no direito
substancial e como isso pode interferir, desde a investigacdo, na contencdo do
fenbmeno criminal.

A partir de uma pesquisa teorica e revisdo bibliogréfica, foram analisados e
criticados os métodos utilizados para reinsercdo de novas alternativas decorrentes
dessa pesquisa metodoldgica. Para tanto, utilizou-se do método dedutivo, partindo-
se de premissas gerais acerca de seguranca publica; investigacdo criminal, meios
juridicos de acesso a novas informacbes e formas de obtencdo e de tratamento
adequado do conhecimento facilitados pelo dialogo, essenciais a persecucao
criminal, ao custo da investigacdo e as suas externalidades. Essa reflexdo, vale
pontuar, se identifica com a area de concentracdo “Teorias da Justica: Justica e
Exclusdo”, na linha de pesquisa “Direitos e Vulnerabilidades”, diante das
desigualdades das situacdes féaticas, a exemplo da auséncia de recursos para
servicos publicos basicos para superar as vulnerabilidades politicas e
socioeconémicas decorrentes do custo das externalidades do sistema de justica
criminal.

Também foi empregado o método interpretativo, com analise e exegese de
textos em revisdo bibliografica de livros, artigos e julgados disponiveis em meio
fisico e digital, avancando em termos como premissas gerais acerca de democracia,
participacdo informada, didlogo na Administracdo Publica e na persecucdo e
buscando a compreensdo do direito material e dogmatica penal e sua influéncia,
bem como a compreenséo da persecucao criminal e quais mecanismos possibilitam
e interferem na eficiéncia de politicas criminais do pais.

Dessa forma, a pesquisa ultrapassa o direito material, verificando a influéncia
do direito e do processo a fim de desenvolver uma instrumentalidade propria do
processo penal e da investigacédo criminal, capaz de diminuir a crise de efetividade
dos mecanismos atuais de solugdo de conflitos e propondo novos meios de

soluciona-los de forma ética e em busca de dialogo.



22

Procurou-se, por meio do estudo sistematico do ordenamento juridico,
alcancar conclusbes razoaveis a logica conflituosa, com solugbes que vao ao
encontro dos anseios sociais, das limitacdes orcamentarias e da promocao de um
efetivo Estado Democratico de Direito, com consequente integracdo e inclusdo dos
sujeitos atingidos pela criminalidade moderna, sem descurar da protegcéo patrimonial
suficiente do Estado. Isso exige, neste momento da histéria, a reconstru¢cdo do
processo penal ou, ao menos, o debate sobre as responsabilidades decorrentes do
abuso de direito criminal, bem como sobre os consequentes custos da investigacao
e a sustentabilidade orgcamentaria a longo prazo.

Para além da analise tedrica, lastreada em revisdo da literatura, pesquisa
jurisprudencial e legislacéo, e da analise epistemologica de externalidade, optou-se
pela pesquisa préatica, que reuniu o estudo de casos pontuais para subsidiar a
argumentagdo e que revelam o fendmeno contemporaneo das externalidades,
considerando-se como metodologia a pesquisa explicativa a fim de identificar fatores
gue contribuam para a ocorréncia de determinado evento e explicitar justificativas e
razbes dos acontecimentos.

Com efeito, custo da investigacdo e sua relacdo com o or¢camento publico
pode se tornar uma discussao intrigante para muitos pesquisadores de diversas
ciéncias, mas, 0 que € mais polémico, reconheca-se, sera a identificacdo que se
pretende de uma epistemologia para andalise das externalidades e dos custos

desnecessarios, que merece esse tratamento aprofundado.
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2 SEGURANCA PUBLICA

2.1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS, ADMINISTRATIVOS E ORCAMENTARIOS

O estudo sobre segurancga publica envolve multiplos fatores interdisciplinares
como politicas publicas, politicas criminais, criminologia, regras, normas, principios e
sua necessaria repercussao no or¢camento publico.

Apesar desses deveres prestacionais de seguranca publica adequada, nem
sempre os integrantes do sistema de justica criminal detém o conhecimento
dialégico de todo o sistema juridico, econdmico e social, 0 que somente é alcancado
a partir de solucbes multidisciplinares e com acesso as diversas categorias
intelectuais.

Seguranca publica € identificada na Constituicdo Federal (CF) (Brasil, 1988)
como um dever do Estado, direito e responsabilidade de todos para a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio.

Essa proposta de insercdo da seguranca publica no texto constitucional, em
momento de redemocratizacdo, possibilitou melhor debate e discussédo acerca das
politicas publicas delineadoras de uma seguranca publica em defesa da sociedade.

No texto constitucional, sdo encontradas outras referéncias a seguranca,
como no preambulo; no art. 5°, ao definir direitos e deveres individuais e coletivos; e
no art. 6°, ao tratar a seguranca dentre os direitos sociais (Brasil, 1988). A palavra
em si, contudo, tanto pode ser tratada como seguranca no sentido de direito geral de
liberdade, quanto seguranca como restricdo pessoal da liberdade e protecao.

Seguranca publica, que por vezes alcanca a incolumidade das pessoas, €
indisponivel e deve ser considerada um direito fundamental sob seus aspectos
objetivo e subjetivo (Sarlet, 2012, p. 141).

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF), pela relatoria da
entdo Ministra Ellen Gracie Northfleet (Brasil, 2011,p. 1)"

O direito a seguranca € prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condicBes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
tal servico. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacéo pelo
Estado, quando inadimplente, de politicas pulblicas constitucionalmente

! No mesmo sentido: Agravo Regimental (AgR) no Recurso Extraordinario com Agravo 654.823 Rio

Grande do Sul (Brasil, 2013e).
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previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discricionario do Poder Executivo.

Como direito indisponivel, exige-se maxima responsabilidade, porquanto
alguns bens juridicos desafiados sdo essenciais para a sobrevivéncia da sociedade,
tais como liberdade, domicilio, intimidade e privacidade, exemplos dos principais
direitos fundamentais eventual e momentaneamente afastados, ainda que por
reserva de jurisdicéo, pela atividade de investigacdo criminal.

Note-se que com a previsao constitucional, o objetivo do constituinte foi o de
estabelecer os 0rgdos e as instituicbes que sdo responsaveis pela seguranca
publica, inserindo no art. 144 a previsdo da Policia Federal; da Policia Rodoviaria
Federal; da Policia Ferroviaria Federal; das Policias Civis; das Policias Militares e
Corpos de Bombeiros militares e da possibilidade de criacdo de Guardas Municipais
em ambito municipal. No a&mbito dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, a
responsabilidade recai ainda aos respectivos 6rgdos ou entidades executivas e seus
agentes de transito, estruturados em carreira, na forma da lei (Brasil, 1988).

Dessa forma, pela interpretacdo do Supremo Tribunal Federal® ndo cabe ao
Estado estabelecer outros 6rgaos integrantes da seguranca publica, pelo contrério,
deve investir em novas tecnologias e capacitacdo dos integrantes da Policia
Judiciaria e Cientifica sempre que o objetivo estiver centrado na investigacdo ou que
a politica de Estado estiver preocupada com preservacao dos direitos fundamentais
de investigados e interessados acerca das provas e das evidéncias.

Os Estados-membros, assim como o Distrito Federal, devem seguir o modelo

federal:

O art. 144 da Constituicdo aponta os érgaos incumbidos do exercicio da
seguranca publica. Entre eles ndo estd o Departamento de Transito. Resta
pois vedada aos Estados-membros a possibilidade de estender o rol, que
esta Corte ja firmou ser numerus clausus, para alcancar o Departamento de
Transito (Brasil, 2006, p. 64 apud Guerra; Machado Filho, 2018, p. 168).

Ordem publica destina-se a recolocacdo de um sistema anterior de desordem,
de caos, de desarmonia social. Bulos (2002, p. 1060) ensina que ordem publica esta
associada a pacifica convivéncia com a preservacdo de direitos e garantias
fundamentais.

Como a convivéncia harmoénica reclama a preservacdo dos direitos e
garantias fundamentais, € necessério existir uma atividade constante de
vigilancia, prevencéo e repressdo de condutas delituosas. Dai a raz@o de

2 Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1.182-1 Distrito Federal e (Brasil, 2005) e Acdo Direta

de Inconstitucionalidade (ADI) 2.827 Rio Grande do Sul (Brasil, 2010).
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ser da seguranga publica do Estado, isto €, manter a paz dentro da
adversidade, pois é dentro do embate de interesses antagdnicos que
emerge o seu papel fundamental, qual seja, o de procurar manter o
equilibrio das relacfes sociais.

Com efeito, ordem publica encontra-se inserido em um sistema
multidisciplinar, ao lado de ordem juridica, ordem social e ordem politica, enquanto
estruturantes de um estado democratico de direito.

Ademais, ordem publica como controle de criminalidade tem conotacéo de
uso da forca ou uso do monopodlio da forca pelo Estado. Dessa forma, sob a
perspectiva da persecucdo criminal e da aplicacdo do jus puniendi, Silva (2023,
p. 753) justifica esse dever-poder do Estado na ordem publica ou no seu dever de
manutencgao.

A investigacdo criminal, portanto, como parcela de representacdo do uso da
forca do Estado nas atividades persecutorias tem por finalidade a manutengéo ou o
restabelecimento da ordem publica por meio da intervencdo policial e da justica
criminal no conflito social.

Ao mesmo tempo em que ordem publica € justificadora de acdes legitimas do
Estado, como nas atividades persecutérias de Policia Judiciaria, o conceito € aberto
e pode ensejar interpretacdes contrarias ao Estado Democratico de Direito, a
exemplo de politicas criminais voltadas ao combate e ao medo, em que se afasta a
atuacao policial de mecanismos de debate e participacéo, fora de espacos publicos
legitimados pelo Estado, possibilitando a atuacdo obscura em acfes fundadas da
manutencdo da ordem publica, mas deslocados do objetivo maior de incolumidade
das pessoas e da prépria sociedade.

A disseminagcdo de uma cultura de medo fomenta o avanco do direito penal
de terceira velocidade, com implantacdo de politicas criminais de combate,
justificadas, quase sempre, por uma crescente percepc¢ao de criminalidade, em que
pouco relevancia encontra o investimento em investigagao criminal.

Quanto a essa percepc¢ao, Batista (2007, p. 115-116):

Em decorréncia de imagens e informagdes que cotidianamente, através da
midia, assoberbam a sociedade, o tema seguranca publica tornou-se a
neurose do momento, fazendo com que se crie uma infinidade de analises e
férmulas de resolu¢do dos problemas. O mais comum, quando se Ié ou
ouve falar do assunto, é uma reducao simplista da questdo ao problema da
criminalidade, o que origina um circulo vicioso onde a violéncia que tenta se
combater gera mais violéncia e desemboca numa crescente criminalidade.

As politicas criminais, enquanto objeto de um projeto de estruturacdo do
Estado, ao estabelecer objetivos que pretende alcancar, constituem e orientam a
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atuacdo da policia de seguranca. Necessario, portanto, considerar o direito a
seguranca publica como um direito que se relaciona aos demais direitos
fundamentais (Santin, 2005, p. 188).

Di Pietro (2008, p. 109-110) ensina que pelo conceito classico, ligado a
concepcao liberal do século XVIII, o poder de policia compreendia a atividade estatal
que limitava o exercicio dos direitos individuais em beneficio da seguranca e que,
adotando-se um conceito moderno, € a atividade do Estado consistente em limitar o
exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico.

Dentre os 6rgdos de seguranca publica descritos no art. 144 da Constituicao
Federal (Brasil, 1988), a investigacdo criminal estd afeta a Policia Judiciéria,
distribuida entre as Policias Civis dos estados e Distrito Federal e Policia Federal.

E certo que as atividades de inteligéncia e de persecucéo recebem importante
influéncia das politicas publicas adotadas pelo Estado para acompanhamento e
tomada de decisbes, assim como o esclarecimento das infragbes criminais.
Ademais, o sistema penal direciona a quantidade de intervencdo em contraponto
com o0 aumento e a diminuicdo de garantias, em uma constante tensao entre esses
interesses, fonte de discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca de qual seria a
medida ponderada do Direito Penal, ou seja, o constante debate entre um direito
penal maximo ou minimo.

A atividade de seguranca publica, pela imprescindibilidade na manutencéo da
paz social e do funcionamento do sistema de justica criminal, exige orcamento
suficiente para suportar 0os gastos. Ao contrario das areas de salde e educacao,
compreende-se como desarrazoado qualquer tipo de tentativa de pagamento pelo
servico publico essencial de seguranca publica, alias a primeira promessa e
fundamentacéo das origens do Estado.

A investigagdo criminal, portanto, como um dos principais sistemas de
atuacdo da Policia Judiciaria, deve ser compreendida como um mecanismo de
atuacdo eficiente do Estado no controle da criminalidade, porém, antes disso, é
necessario compreender que a investigacdo, embora independa do processo, ndo
se esgota com o esclarecimento do crime ou a indicagéo de seu provavel autor, visto
que se exige da organizacdo policial competente a adocdo de técnicas e

mecanismos de obtencdo da informacdo em consonadncia com a Constituicdo
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Federal e com o ordenamento juridico, de modo a possibilitar o acesso a justica em
todos os sentidos®.

Embora este estudo ndo se dedique a evolucdo do Estado, importante
analisar as quatro falsas percepcdes que tém influenciado aspectos legislativos,
técnico-juridicos, econbmicos, sociais, histéricos, linguisticos e técnico-cientificos ao
longo da histéria recente da humanidade, e que tiveram impacto direto na seguranca
publica.

O primeiro ponto de relevancia € a compreensao de que o contrato social ndo
concentrou no Estado toda responsabilidade pelo monopdlio da aplicacdo e
execucgao da lei penal.

Na sequéncia, que 0 processo, 0 exercicio da acdo, a persecucao penal e 0
exercicio da funcéo jurisdicional ndo séo suficientes ou afastam por completo a
responsabilidade dos jurisdicionados. Esse ponto de lucidez foi essencial para a
retomada da participagao informada somente depois de sedimentadas as teorias da
acao e dois milénios depois de distanciado do direito criminal romano, a reflexdo
sobre a mediacéo de conflitos, o direito penal econémico e do direito penal negocial.

A terceira percepcéo é gue os direitos fundamentais ndo sdo deveres apenas
do Estado, mas integram relagcbes de horizontalidade e verticalidade entre
particulares, criando 6nus e deveres reciprocos.

Por dltimo, o 6nus das provas de acusac¢do e o direito ao siléncio da justica
criminal ndo incluem o financiamento publico de externalidades decorrentes do uso
abusivo do direito criminal com impacto direto nas financas, na seguranca publica e
no bem-estar da populacéo.

Dentro desse dessa andlise, o custo da investigacdo criminal encontra maior
proximidade com os aspectos juridicos e orcamentarios, embora as respostas atuais
tendam a se fixar apenas no sistema juridico, 0 que gera perplexidade ao néo
considerar a sustentabilidade orgamentéria.

Conforme ensina Castells (2016, p. 11), sobre o ilimitado crescimento da

economia criminosa global, a “crescente incapacidade das instituicbes politicas

®  Ainvestigacdo de exceléncia ndo é a que apenas identifica e demonstra autoria e materialidade,

mas a que, com investimento necessario, se aproxima da verdade, ainda que para demonstrar
que o fato ndo existiu ou que o evento ndo constituiu infracdo penal; que o investigado néo
concorreu para a infracdo penal ou que simplesmente demonstre circunstancias que excluam o
crime ou isentem o réu de pena, nos termos do art. 386 do Cdédigo de Processo Penal (Brasil,
1941). Ademais, existe uma necessaria preocupacao do Estado-investigacdo com recuperacgéo de
ativos.
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baseadas no Estado-nacdo em lidar com problemas globais e as demandas locais”,
decorréncia de mudancas multidimensionais e estruturais em meio a agonia e
incerteza de tempos conturbados.

Basta observar que Secretarias de Seguranca Publica do pais tém dificuldade
em alcancar o significado de custo de uma investigacdo criminal. Nao por inépcia,
mas exatamente por se constituir um néo assunto.

Embora seja possivel perquirir e obter respostas sem muito esfor¢co sobre o
orcamento da seguranca publica e das despesas com investigacdo, quanto cada
uma das policias civis e federal gastou, ou mesmo valores de incentivos
orcamentarios do Governo Federal em investigacdo criminal de maneira macro,
ainda ndo se pesquisou sobre o custo de uma investigacdo criminal. Tal
desinformacé&o ndo é uma exclusividade do Brasil, mas também de paises europeus
como Portugal, que insere a atividade de investigacao na rubrica Justica (Portugal,
2022), sem a minima argumentacao sobre o efetivo custo da investigacao.

Essa dificuldade em calcular o custo de uma investigacdo € contornada por
assertivas abrangentes, necessarias para aprovacao da Lei do Plano Plurianual, da
Lei de Diretrizes Orcamentarias e da Lei Orcamentaria Anual, com insercdo de
aspectos sobre politicas publicas para investimento em um ou outro fendbmeno
criminal, mas insuficientes para o controle da execu¢cdo orcamentaria e a avaliacao
da legalidade das despesas.

Portanto, para delimitacdo do tema ndo se estuda, nesta tese, o orcamento
da seguranca publica, mas o tdpico custo de uma investigacdo. Parece evidente que
a andlise deste ensejara uma maior compreensao daquela.

Entender e debater sobre o custo de uma investigacdo € essencial para
compreender a investigacdo criminal e o primeiro passo para superar a crise do
Direito Penal, sinalizando uma nova jornada para a seguranca publica.

Quando se examina o custo do servi¢co publico, de complexa afericéo, logo se
pensa em outras pastas fora da seguranca publica, como saude e educacédo. Mas
note-se que, a despeito de toda pesquisa cientifica acerca dos custos da saude, da
distribuicdo desses custos, do financiamento e da judicializagdo — de igual
complexidade orcamentaria —, quando se examina a execucao orcamentaria e o
custo de uma intervencdo médica isso toma outro contorno, mesmo porque existem

padrées estabelecidos, como uma tabela de valores. Em outros termos, se alguém
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quiser saber no Brasil quanto custa uma cirurgia cardiaca isso é perfeitamente
possivel, porém quando alguém pergunta qual o custo de uma investigacdo de
homicidio, de associacdo criminosa, ou mesmo de um simples furto ou acidente de
transito a resposta é outra. Bem, esta Gltima resposta apenas ainda néo existe”.

Entdo, a pesquisa serda desenvolvida para estabelecer uma planilha de
calculo? N&o, o objeto do trabalho ndo é apenas esse. Objetiva-se discutir, primeiro,
como sdo as despesas da rubrica investigacdo, e, segundo, se existem gastos
normais e prometidos pelo Estado para permitir aos pesquisadores de todas as
areas outras percepc¢des acerca do custo. Quem sabe ao final deste trabalho alguém
queira comparar o orcamento de seguranca publica para investigacédo criminal com o
investimento per capita ou 0 investimento por crime por investigagcdo ou por
condenacédo. Ou, quem sabe, alguém da area da criminologia formule uma pergunta
sobre seletividade e orcamento. Ou, quem sabe, ainda, alguém queira saber o custo
de uma cena de crime desfeita, seja por particulares, seja, em hipbteses
excepcionais, por agentes publicos, o que poderia, ao menos de forma teodrica,
ensejar uma transferéncia orcamentaria de recursos entre instituicbes (daquela
instituicdo cujos agentes desfizeram a cena do crime para aguela que sofreu o gasto
orgamentario).

Essas e outras respostas necessitam de um tratamento a partir da construcéo
de uma epistemologia para externalidades que identifique os custos desnecessarios
na investigacdo criminal, assim como as consequéncias, sob outro olhar, para o
orcamento publico acerca dos efeitos financeiros da producdo de uma prova com
vicio e que enseja, como amiude ocorre no pais, a anulagdo perante tribunais
superiores, com consequente perdimento de operacdes policiais inteiras. Nessas
hipéteses, o cientista juridico analisa teorias da nulidade, da recepcdo e da
adequacao constitucional e teoria das provas e consequéncias processuais, mas o

tema custo da investigacao criminal ndo tem sido recorrente, até mesmo porque nao

Todo o planejamento para execucdo de uma operacgdo policial, ainda que para desconstrucéo de
apenas uma célula de organizacdo criminosa por mais plastica e dinamica que seja, deveria
ensejar o custo da investigagdo, ndo apenas para estabelecer critérios de controle orcamentario,
mas também para gerar novos cenarios de possibilidades de intervencdo ou de decisdo de
intervencao a partir da disposicao em investir nesse essencial servi¢o publico de certo retorno.
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se sabe até o momento qual seria esse custo em relacdo a investigacdo e as
operacdes policiais®.

Mas para avancar na analise de seguranca publica € preciso compreender
que despesas orcamentarias com entidades de policiamento ostensivo que
pretendem investigar ndo se incluem no custo da investigacdo criminal para efeito
deste trabalho. Primeiro, porque ndo se sabe no Brasil quanto € gasto com esses
mecanismos ndo formais e, segundo, porque a complexidade é muito maior que a
analise do custo do inquérito policial, que tem toda sua formatacdo, metodologia,
principios e regramento processual estabelecidos pelo Cddigo de Processo Penal
(CPP).

Estabelecidas essas premissas e distincbes, passa-se ao estudo da
seguranca publica, tema macro em que esta inserido, sob o enfoque orcamentario, 0

custo da investigagao criminal.

2.2 DESEMPENHO DA INVESTIGACAO COMO FATOR DE TRANSFORMACAO
SOCIAL

A promessa de prestacdo de seguranca publica exige a disposicao
prestacional estatal em cumprir trés parametros basicos: eficiéncia, eficacia e
efetividade.

O principio da eficiéncia, introduzido formalmente no texto constitucional,
como principio da Administracdo Publica, pela Emenda Constitucional n° 19, de 04
de junho de 1998 (Brasil, 1998a), representa importante mecanismo de controle de
resultados.

Idéntica previsdo estd na Lei n°® 9.784/1999 (Brasil, 1999a), no art. 2°, que
direciona 0 modo de atuacdo do agente publico, assim como o modo de organizar,
estruturar e disciplinar a Administracdo Publica.

Dessa forma, o Estado-investigacdo deve atuar de maneira eficiente em suas
atividades administrativas de meio, rotineiras, vale dizer, em suas contratagdes,

gestdo de pessoal e patrimonial. Porém, quando atua na atividade-fim, conforme

A ciéncia juridica apresenta suas justificativas como obrigatoriedade da acao penal, antes mesmo
de analisar o custo de uma investigacdo, sem enfrentar, no entanto, temas como seletividade e
outros fatores que influenciaram nas escolhas de caminhos investigativos, custos das
investigacdes ou uma analise em perspectiva sobre as consequéncias de eventual decisao dos
tribunais superiores que invalide provas.
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atribuicdo constitucional de apuracédo das infracbes penais, a importancia desse
principio sobreleva.
Conforme Contelli (2016b, p. 15-16):

Na missdo de exercitar a persecucao criminal por meio da investigacao
criminal, a Administracdo Publica deve desenvolver ferramentas que
acompanhem a evolucdo da sociedade, porquanto os delitos refletem
exatamente o momento histérico e uma investigacdo criminal pautada em
ferramentas tradicionais ndo seréo suficientes ao esclarecimento dos novos
arranjos criminosos, muitos de estrutura empresarial.

A maxima eficiéncia, porém, ndo importa no abandono das técnicas
tradicionais de investigacdo, pelo contrario, a maxima eficiéncia esta em
utilizar na quantidade exata 0 mecanismo mais eficaz para que se alcance a
finalidade.

Considera-se, ainda, sobretudo em momento de crise econbémica, que O
agente se atente ao principio da economicidade, verificando se a medida é
economicamente viavel, necessaria e adequada ao alcance da verdade, realizando,
em paralelo ao economic law, uma andlise econdémica acerca da necessidade e da
viabilidade da utilizacdo da prova. De outra forma, uma verdadeira analise
econOmica da investigagéo criminal.

A partir da utilizagdo, com eficiéncia, dos recursos disponiveis na area de
seguranca publica, espera-se que o gestor de seguranca seja eficaz nos resultados
préximos, a fim de alcancar efetividade em seguranca publica, vale dizer, o bem-
estar da sociedade e a qualidade de vida da populacéo.

Mas esses resultados proximos ou sociais da investigagdo criminal
dependem, essencialmente, do nivel de dialogicidade entre meios, pessoas,
metodologias e resultados, dado que nem sempre os resultados da intervengdo em
seguranca publica apresentam procedimentos eficientes ou efetivos na promocéo da
transformacao social e bem-estar comunitario e, principalmente, de bens juridicos
essenciais.

A investigacao, entendida dessa forma, é fator de transformacéo social, de
implementacédo de direitos fundamentais, participacdo, cidadania, embora necessite
observar, em casos delimitados pelo ordenamento, a reserva constitucional de
jurisdicdo, dai a complexidade do tema. O evento criminoso ndo atua como um
gatilho imediato para atuagédo estatal para sua repressdo. Requer, antes, uma
avaliacao técnica, denominada investigacao criminal a partir do fenémeno criminal.

A préatica da infracdo criminal, embora tratada como normal por Durkheim

(1995), no sentido de necesséaria & evolugdo da sociedade, inegavelmente causa
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prejuizos ndo apenas ao Estado, enquanto detentor do direito subjetivo de punir e do
orcamento publico, mas também as vitimas, esquecidas que foram ao longo da
Historia pelo processo penal.

Nesse sentido, Durkheim (1995, p. 95):

Se ha um facto cujo carater patolégico parece incontestavel, € o crime.
Todos os criminologistas concordam neste ponto. Se explicam essa
morbidez de maneiras diferentes, sdo unédnimes em reconhecé-la. [...]
Apliguemos, com efeito, as regras precedentes. O crime ndo se observa sé
na maior parte das sociedades desta ou daquela espécie, mas em todas as
sociedades de todos os tipos. Ndo ha nenhuma em que nédo haja
criminalidade. Muda de forma, os actos assim, qualificados ndo sdo os
mesmos em todo o lado; mas sempre e em toda parte existem homens que
se conduziram de modo a incorrer na represséo penal.

E complementa Durkheim (1995, p. 99):

O crime é, portanto, necessario; esta ligado as condi¢des fundamentais de
gualguer vida social mas, precisamente por isso, € Util; porque estas
condicdes de que é solidario sdo elas mesmas indispensaveis a evolugéo
normal da moral e do direito.

Uma inevitabilidade violadora e com altos custos econdmicos, mas,
principalmente, sociais que, por isso, devem ser compreendidos ndo somente sob o
aspecto da dogmaética penal.

Dentro dessa inevitabilidade, ainda que minima, ocorrendo uma tentativa de
latrocinio, por exemplo, pelo menos dois direitos fundamentais individuais das
vitimas foram violados. O direito a vida digna e o de prote¢cdo do patriménio,
prejudicando, inclusive, principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
no que tange a prevaléncia de uma vida digna em todos seus aspectos e a
seguranca juridica.

Iniciada a persecucdo criminal, o0s mecanismos de investigagdo, dentro de
uma perspectiva utilitarista, devem ser suficientes, adequados e proporcionais e,
guando necessario, podem interferir em direitos e garantias do investigado, quase
sempre com ordem judicial.

Esse conflito em que se encontram violagbes as vitimas, garantias do
investigado e poder punitivo do Estado constitui inevitdvel acomodacdo de forcas
pela investigacdo, que, se ndo forem corretamente manejados, podem ocasionar
desconforto e desequilibrio social. O desequilibrio em quaisquer das pontas dessas
relacOes juridicas, a bem da verdade, pode refletir a politica de seguranca publica

adotada pelo Estado e a concesséo de mais ou menos cidadania.
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Nesse papel de reequilibrar os sujeitos de direito da investigagdo — acusacao
e defesa —, assim como de empoderamento das vitimas, esta a figura do Estado-
investigacdo. De fato, a dialogicidade que se espera na investigacdo ndo esta em
relacbes voltadas a combinar resultados, o que desequilibraria a balanca, mas
consiste, basicamente, em colocar todos no mesmo pé de igualdade, vale dizer, um
procedimento robusto para eventual judicializacdo com possibilidade de condenacao
ou de absolvicdo, ainda quando esses interesses forem divergentes da violacdo
material ou moral da vitima, com ferramentas de protecéo desta.

Esse equilibrio que se espera da investigacao sera essencial na preservacao
de direitos fundamentais, promovendo maior participacdo social dos interessados do
conflito, fator de efetividade e de transformacao social.

E quando se analisam as técnicas de investigacao, € surpreendente verificar
que excessivo numero de intervencdes independem de ordem judicial, a exemplo
das requisi¢cdes de informacfes cadastrais a concessionarias, a prisdo em flagrante
delito, a concessao excepcional de medida protetiva de urgéncia e de parcela das
medidas de recuperacao de ativos.

A investigacado criminal, ndo raro, busca na persecucédo criminal a obtencao
de medidas de urgéncia, cautelares, as medidas assecuratérias, muitas das quais de
inegavel carater restritivo a liberdade, a propriedade, a intimidade e a vida privada
submetidas a reserva de jurisdicdo. Contudo, essa limitacdo a direitos fundamentais
do investigado, ainda que com carater de provisoriedade, sempre deve estar
revestidas de proporcionalidade, com a ressalva de que € necessario conhecer e
sopesar o direito violado e o beneficio que se pretende. Nesse sentido, o préprio
legislador ordinario valeu-se da forma das penas privativas da liberdade, de reclusdo
ou detenc¢do, como requisito de admissao de violacdo a intimidade e a privacidade,
na concessao de interceptacéao telefbnica.

Esse limitador de intervencdo explicita a necessidade de didlogo entre
interesses violados, direitos fundamentais, reconducao da vitima ao mais proximo do
status quo da atividade criminosa.

Olhar a investigacdo criminal como simples formalismo, como atividade
voltada a si mesma ou despida de contetddo ou de repercussao social, enfraquece o
sistema de justica criminal e promove a inefetividade das politicas de seguranca

publica.
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Por evidente, a seguranca das relacdes juridicas em conflito ocasiona
repercussdes positivas em todo o tecido social, repercute no controle de
criminalidade de massa e na organizada e, ao alcancar o equilibrio, proporciona a
efetivacdo de direitos fundamentais.

Se para Durkheim (1995) o crime € normal, € natural que em um Estado com
o monopolio de aplicagédo da lei penal, a resposta também seja normal, 6bvia, ou ao
menos necessaria, previsivel e de espontanea previsdo de investimentos, para
alcancar a seguranca juridica das relagbes. Contudo, quando se discute
restritivamente essa posi¢cdo de “normalidade”, Durkheim ndo esta a afirmar que
além do crime, também o abuso de direito € normal, porquanto pode desequilibrar as

relacdes.

2.3 DIALOGICIDADE, FUNCIONALISMO, DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL
NA ETAPA DE CORRECAO DO DEVER DE SEGURANCA PUBLICA

A investigacdo criminal € um fendmeno situado no processo penal, com
repercussdo social e econbmica em que eventual omissdo do dever-poder de
seguranca publica pode implicar o acionamento de mecanismos de corre¢cao, como
a intervencdo federal, o incidente de deslocamento de competéncia e a
complementaridade dialégica dos mecanismos globais e regionais de protecdo dos
direitos humanos.

Nesse sentido a dialogicidade esta em identificar a relacdo entre a
investigagdo criminal, os seus atores, 0s sujeitos e os diversos ramos do direito com
a fase de persecucao criminal, assim como produzir a interconexdo entre Estado-
investigacao, vitimas, autores de crime e sociedade, a partir de um dialogo franco.

Com efeito, esse dialogo parte da nocdo de comunicacdo e do propésito de
relacionamento dos diferentes subsistemas sociais que, a0 mesmo tempo em que
devem influenciar a persecucdo, nesse estadgio de desenvolvimento sofrem
consequéncias das investigacoes.

E chegado o momento em que a sociedade e os sistemas sociais poderéo
sofrer e se modificar, 0 que repercute em investigacdes policiais que remexem 0

tecido social.
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Assim como a teoria dos sistemas de Luhmann, estudada no Brasil por
Rodrigues e Neves (2012), ultrapassa barreiras transdisciplinares para apresentar
uma forma de comunicacdo entre sistemas sociais autopoiéticos, a investigacao
criminal ndo existe em si mesma, ndo é o ponto de chegada ou de partida, mas a
conexdo entre a realidade, as mazelas sociais, os abusos de autoridade, a
criminalidade e a sociedade. O funcionalismo deve servir a sociedade, na funcéo
protecao, incentivo de progresso e criagdo de um futuro com seguranca juridica para
as presentes e as futuras geracoes.

Nesse sentido, Rodrigues e Neves (2012, p. 59-60) ao afirmarem que 0s
“sistemas sociais e consciéncias estdo em estado de interpenetracdo, ou seja, cada
um desses sistemas é condi¢cao de possibilidade do outro”.

Em outros termos, investigacdo e realidade social, investigacdo como
procedimento e direito material, como sistemas ndo sao “isolados, incomunicaveis,
insensiveis, imutaveis, mas sim que as ‘partes’ ou os ‘elementos’ de tais sistemas
interagem uns com os outros e somente entre si” (Rodrigues; Neves, 2012, p. 24).

Essa alias, a ideia de um fechamento operacional dos sistemas.

Esse funcionalismo que parte da autopoiese inicial ndo pode isolar a
investigagdo criminal a propria sorte, mas produzir respostas consentaneas com a
realidade factual, social e orcamentaria experimentada. No entanto, na pratica,
muitas vezes ou quase sempre, 0s sistemas nao dialogam entre si a ponto de a
investigacdo ndo se comunicar sequer com prépria instrucdo processual penal, e
muito menos, ou com raras exce¢des, ha comunicacdo entre direito processual
penal e direito material, um retrocesso de autonomia cientifica. Talvez por isso ndo
haja espaco para a comunicac¢ao entre investigacdo criminal e orcamento publico.

Na linha da teoria circular dos planos de Carnelutti (1958), tem-se que ndo ha
sentido discutir uma instrumentalidade quando, na pratica, os influxos do direito
material ndo atingem a fase da persecucdo, assim como esta ndo direciona a
efetivagdo daquela.

Com efeito, a investigagdo nao flutua no sistema juridico de maneira isolada,
em busca de uma neutralidade, ou melhor dizendo, de uma insensibilidade que a
distancie do direito material, processual e da repercussdo orgcamentaria e

econdmica.



36

Por acreditar em uma inflexivel e inafastavel protecdo de direitos e garantias
fundamentais, muitos institutos necessitaram de um incremento diante das graves
violacbes promovidas pelo proprio Estado ao longo da Historia e, por vezes,
comportamentos abusivos sequer abrem a possibilidade de discusséao e reflexao,
pois quase sempre encontram barreira do nemo tenetur se detegere.

Ao mesmo tempo em que se deve reafirmar a necessidade de n&o retrocesso
qgquanto as frequentes investidas do Estado-investigacdo em face dos menos
favorecidos ou do uso politico, e sem desconsiderar que o monopdlio de aplicacéo
de lei penal situa-se nas méaos do Estado, é chegada a hora de averiguar se existem
externalidades distintas do ilicito penal, seja ao verificar o comportamento ilicito
correlato ao direito material penal (direito positivo), seja nos limites de defesa e
acusacao, principalmente durante a investigacdo criminal.

E possivel que parcela da doutrina, a partir desse chamado a discusséo,
alcance a conclusao de que a liberdade foi e € perseguida durante todos os tempos
e merece integral protecdo, ndo sendo licito pensar em limites.

Na hipdtese de inexistirem limites, seja do comportamento, pois tudo estara
abarcado pela culpabilidade e consequente responsabilidade criminal, seja nos
mecanismos de investigacdo, entdo sera necessario enfrentar um outro
desconhecido problema. Por que no Brasil e no mundo nunca se discutiu sobre o
custo da investigacdo abusiva e como é a distribuicdo da conta para o Estado e a
sociedade? Uma sentenca penal condenatdria ou absolutoria — prépria ou impropria
— merece um capitulo de sentenca, com analise contébil a tratar desse ndo assunto,
denominado custo da investigacdo criminal? Capitulo este que dialogue com o
sistema tributério, civil, administrativo e as respectivas instituicbes, como
Procuradorias de Estado, as Controladorias e as Cortes de Contas® dos Estados e
Municipios.

Portanto, € necesséario analisar a dialogicidade entre seguranca publica,
repercussao social e econdmica da infracdo criminal e de seus mecanismos de

ativacdo, seja para acusacao ou defesa.

Até o término da redacdo desta tese, ndo ha noticia no Brasil de avaliagdo, pelas Cortes de
Contas, sobre o ndo assunto custos individuais da investigacdo criminal, sejam decorrentes de
comportamentos estatais, sejam decorrentes de comportamentos privados abusivos ou néo
abusivos.
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A investigagdo criminal como componente da realizagdo das relacdes
juridicas do direito € um sistema autopoiético que reduz sua complexidade para
atender aos sistemas que operam fechados em sua propria base operativa. Esse
fechamento estrutural ocasiona tanto severos problemas de dialogicidade entre o
proprio sistema juridico quanto pode atingir outros sistemas que as vezes sequer
séo pensados a partir do resultado das investigacoes.

Com efeito, sistemas como seguranca publica, de recorte estrutural
administrativo, em muitas ocasides ndo se comunicam com 0 sistema de justica
criminal, de maneira a nao gerar repercussdo social ou possibilitar o debate a
respeito do custo da investigacéao.

N&o ha falar em politicas publicas de seguranca publica sem nenhum dialogo
com a efetividade da implementacdo desse sistema ou sem qualquer tipo de foco
em transformacao social.

Na proposta a partir de uma dialogicidade, o sistema juridico constitui a base
de fundamentacéo e consolidacdo da seguranca publica por meio da aplicacdo da lei
penal, ao lado de um recorte de seguranca publica como mecanismo de intervencao
social, todos em um ciclo comunicativo voltados a protecdo, a politica de incluséo,
de transformacdo social e de seguranca juridica a liberdade e aos demais bens
juridicos.

Identificado o descompasso entre a investigacdo criminal e os objetivos da
seguranca publica, a omissdo nesse dever-poder de seguranca publica exige
mecanismos de correcao, porque os efeitos colaterais comegam a aparecer, muitas
vezes dentro do proprio sistema cadtico, obviamente impactando todos os demais
sistemas e promovendo o caos social, a desagregacdo e a reiterada e evidente
violacdo de direitos fundamentais e de direitos humanos.

E importante também pensar em termos econdmicos, no qudo custosa se
torna uma investigacdo direcionada abusivamente para o fracasso ou para a
colocacao em risco da liberdade de inocentes. Isso acontece diariamente no Brasil e
o direito material e processual é insuficiente para apresentar respostas. Algumas
dessas externalidades né&o aferiveis se traduzem n&o apenas em violacbes

econbmicas, mas também a dignidade da pessoa humana, no descrédito das
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instituicbes e em sancgdes internacionais para o Estado, como com frequéncia se
percebe no pais’.

Mostra disso, no Brasil, estdo os institutos denominados incidente de
deslocamento de competéncia e a complementaridade dialégica dos mecanismos
globais e regionais de protecéo dos direitos humanos.

Note-se que os 6rgdos de persecucdo, como as policias civis, constituem
barreiras as violacdes aos direitos humanos, e suas acdes preservam o prestigio do
Estado, posto que toda vez que ndo desincumbem com eficiéncia e efetividade as
funcdes primordiais da investigacdo criminal, presente a disfuncdo, os resultados
podem ser devastadores. Isso gera um custo em duplo sentido, seja do Estado para
com o individuo, seja deste ao impor custos ndo nhecessarios ao Estado,
compreendido em todos os seus elementos: poder soberano, povo, territério e
finalidades (Silva, 2023).

O instituto da intervencgéo, que tem permeado de forma arriscada o sistema
de seguranca publica, evidencia, embora com acionamentos incompreendidos como
o ocorrido em 2018 no Rio de Janeiro®, que eventuais descalabros nos Estados da
Federacdo podem ter relacdo com a auséncia de dialogo entre os mecanismos de
seguranca publica preventivos e repressivos e 0s resultados evidenciados.

Esses desajustes em ambito doméstico, que podem inclusive levar o Estado a
uma intervencdo federal ou, até mesmo, ao deslocamento de competéncia, se
comunica com 0S mecanismos internacionais de protecdo dos direitos humanos,
patamar somente acionavel diante do principio da complementaridade. E certo que a
caréncia da seguranca publica tem nitida relacdo com o fracasso da sociedade e,

somente em Ultima analise, com a ineficiéncia desses organismos do Estado.

" A Lei n° 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha (Brasil, 2006) € um bom exemplo de
consequéncias positivas dessas externalidades ndo aferiveis em tempo habil no sistema de
justica criminal. Mas antes dessa lei, muitas consequéncias negativas atingiram os interessados
do processo individual, a exemplo dos custos impostos exclusivamente ao Estado e a
farmacéutica bioquimica, Maria da Penha Maia Fernandes, que foi submetida a uma simulacao de
tentativa de assalto, pelo proprio marido, Marco Antonio Heredia Viveros. Todos os contornos que
envolvem o caso Maria da Penha ndo podem ser traduzidos em uma sentenca penal
condenatéria e em uma acdo de indenizacdo. E o0s custos econdbmicos e sociais dessa
investigacao, inclusive de descrédito ao Estado brasileiro?

A disputa entre traficantes de organizac¢des criminosas rivais no Rio de Janeiro, deflagrada em
2017, fez com que 0 Exército realizasse uma incursao iniciada em 21 de setembro de 2017 na
comunidade da Rocinha. Essa situacdo de instabilidade, estopim da intervencdo federal na
Secretaria de Seguranc¢a Publica do Rio de Janeiro em 2018, desvela a relevancia em se analisar
a dialogicidade entre fatores sociais, politicos e de seguranca publica e seus descompassos como
a malfadada intervencéo promovida no Rio de Janeiro em 2018.
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Saidas menos conflituosas passam pelo dever-poder de dialogicidade, muitas
vezes de patamar politico. para dissolver o dissenso, controlar a responsabilidade do
Estado e, principalmente, realizar a verdadeira justica.

Assim como a exclusdo social tem sua funcéo delineada por fatores de maior
ou menor grau a que 0 pais estd submetido — no Brasil os fatores excludentes
sempre superam os de inclusdo — o Sistema Interamericano de Proteg¢do dos
Direitos Humanos (SIPDH) € rotineiramente desafiado, nos paises das Américas,
pela crescente violacdo desses direitos, mais do que por fatores que reforcam o
sistema ou por condigcbes de fortalecimento da luta pela protecdo das violagcbes
humanitarias.

Vestindo a primeira armadura de protecdo dos direitos humanos e filtro
natural dessas violacdes, com funcdo de instrumentalizar a judicializacdo desses
conflitos sempre que necessério, o Brasil dispbe da Policia Judiciria vinculada
basicamente aos Estados-membros ou a Unido, no caso da Policia Federal, como
mecanismo de protecdo domeéstica.

As conclusdes do inquérito policial, que outrora era identificado como singelo
e dispensavel caderno de informacdes, nessa nova dimensdo de mecanismo que
busca a verdade poderdo ser utilizadas, inclusive, perante cortes internacionais,
como € o caso do sistema regional representado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), ao ser provocada pela Comisséo Interamericana de
Protecdo aos Direitos Humanos (CIDH), perante o Tribunal Penal Internacional ou
organismos regionais, a depender da extraterritorialidade do agente provocador da
infracdo criminal e da competéncia de seu pais de origem e do sistema regional a
que estiver afeto.

Com efeito, ao se referir a Policia Judiciaria esta-se a falar de um guardiao
dos direitos humanos que €, sem duvida, relevante na contribuicdo do acesso a
justica na esfera da jurisdicao internacional para a protecdo de tais direito, 6rgdo de
investigacdo criminal e de protecao que deveria ser melhor identificado, revelado e
utilizado pelo Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, com o
imprescindivel auxilio das organizagdes n&o governamentais, como mais uma forma

de coligir esforcos para a efetivacdo de um projeto de acesso universal a justica.
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Coelho (2017, p. 43) ensina que a Constituicdo Federal promoveu a
“processualizacdo do procedimento”, visto que expande as garantias de acesso a
justica a todas as relacdes judiciais e extrajudiciais.

O SIPDH tem por finalidade proteger os individuos contra violacGes
vinculadas a dignidade da pessoa humana; a tortura; aos direitos a saude; as
relacbes e as condi¢cbes do trabalho; a preservacdo da vida, dentre outras. E é
exatamente a Policia Judiciaria que tem a atribuicdo constitucional de apurar
infracbes penais relacionadas aos crimes dolosos contra a vida, a violéncia de
género, a tortura ou a dignidade sexual; de apurar crimes relativos a erros médicos
e, até mesmo, eventos de corrupcao — fator de diminuicdo de recursos e uma das
maiores mazelas do Estado brasileiro —; de investigar e instrumentalizar inquéritos
policiais relacionados ao trabalho escravo; de apurar e produzir elementos para
protecao individual em todos os tipos penais, ressalvadas as infracdes militares.

Com isso, a Policia Judiciaria tem a missao precipua de atuacdo ética
pautada na busca do respeito aos direitos humanos, e seu objetivo é afastar toda
espécie de impunidade, trilhando suas acbes em busca dos direitos a verdade e a
justica.

Nessa instituicdo, a oxigenacao que 0 novo inquérito policial tem recebido,
aliada ao sistema de controle social sobre as apuracBes e a maior participacao
popular nas instancias de poder de investigacdes policiais, possibilita a criacdo de
uma identidade democratica para essa forma legitima de apuracdo de casos, que
eventualmente podem ser submetidos, ainda que para responsabilizacdo do Estado,
a Corte IDH.

Evidentemente que um projeto de Policia Judiciaria democratica ndo deve
estar situado apenas no modelo de controle social a que estdo submetidos os paises
periféricos. Com isso, importantes projetos, em especial da Policia Judiciaria,
evidenciam um 6rgéo policial em busca de eficiéncia em suas investigacdes dentro
de uma perspectiva evolutiva do sistema de justica criminal brasileiro, mas, que com
um recorte de vanguarda, acompanhando a transicdo para a modernidade da
sociedade globalizada, busca a universalidade de protecéo dos direitos humanos.

Nessa transicdo para a modernidade, a Policia Judiciaria atentou para a
protecdo prioritaria a determinados grupos, como as mulheres em situagdo de

violéncia de género, com a implantacdo das Delegacias de Defesa da Mulher no ano
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de 1985 no Estado de Sao Paulo; os grupos vulneraveis de idosos, com a Delegacia
de Protecado ao ldoso; e a implantacdo dos Nucleos Especiais Criminais (NECRIMS),
mecanismo de participacédo social e democratica, o que em nada fere o principio da
universalidade, pelo contrario, pois tais medidas atribuem equivaléncia de direitos
entre maiorias e minorias.

Essa evolugdo da Policia Judiciaria a coloca em um caminhar conjunto e
comunicativo com a sociedade moderna, em um processo temporal e complexo que
considera os direitos humanos mutaveis, adaptaveis e aperfeicoaveis (Oliveira;
Lazari, 2014, p. 41) reveladores da historicidade desses direitos (Costa; Rezende,
2019, p. 284), que ndo sao estacionarios. Todos esses avangos exigem despesas
publicas, as quais ndo podem ser retiradas por comportamentos abusivos, ainda que

derivado dos investigados.

2.4 INVESTIGACAO CRIMINAL: UMA APROXIMACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA DIALOGICA

Ao operador do direito que atua na seguranca publica na conducédo da
investigacdo criminal, dialogar é preciso no caminhar da interpretacédo e da aplicacao
do direito.

No processo de criacdo de normas, de pronto se imagina ser o legislador o
grande responsavel por esse processo. No sistema do civil law, efetivamente a
presenca do legislador, até mesmo de forma simbdlica, parece representar a
exclusividade na criacdo da norma. Porém, € preciso analisar que esse é um
sistema composto por normas e enunciados. Ao legislador cabe a formalizacéo e a
materializacdo de enunciados. Ao Judiciario incumbe a criacdo e a inovacao (Costa;
Gongalves, 2016, p. 213).

Conforme ensina Bercovici (2013, p. 269):

Contrapondo-se a muitas das posi¢coes de Carré de Malberg, Léon Duguit
critica a concepcdo de direito que entende como proveniente da vontade
estatal. Para ele, o direito ndo é uma criacdo do Estado, mas se imp&e ao
Estado e aos individuos pela vida social. A lei ndo é criada pelo legislador;
pelo contrario, ele a constata na realidade, no direito objetivo, cujo
fundamento é a solidariedade social. O Estado, para Duguit, que se auto-
intitula um realista, € um fato, é forca. Contrario ao que chama “teorias
metafisicas”, entende o Estado como dominagéo dos mais fortes.
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Em sistemas de justica, o poder de interpretagcéo e aplicagéo da lei, em regra,
reside na figura do Estado-juiz, mas ndo somente. No sistema de justica criminal
brasileiro, a toda evidéncia, a Ultima palavra na criacdo da norma individual reside no
magistrado ao aplicar a norma concreta.

Muller (2008), ao formular a teoria estruturante do direito, prop0s que a norma
juridica decorre da aplicacdo concreta do direito aos conflitos sociais e, portanto, é
criacdo do magistrado a partir da realidade do caso concreto. A relevancia dos
textos positivados esta na formacdo de premissas democraticas de partida e no
fechamento da correlagéo entre texto de norma, norma e realidade.

Com efeito, a norma é conformada pela realidade social, porquanto esse
conceito de norma significa mais do que simplesmente o texto normativo ou simples
subsuncao l6gico-formal.

Nesse aspecto, Alexy, (2012, p. 51) ensina que o conceito de norma nao se
restrinja a ciéncia do Direito.

Nessa ambiéncia o Estado-juiz e, por conseguinte, o Estado-investigacao
deixam de ser meros reprodutores da regra de direito material para possibilitar,
dentro do ambito de deciséo, a criacdo da norma individual do caso concreto. Essa
fase atual de argumentacéo juridica e de prevaléncia da topica exige do intérprete a
superacao do paradigma legalista pelo processo reflexivo de deciséo.

Na assertividade dessas decisfes dificeis apresentadas ao Estado-
investigacdo de forma rotineira, o intérprete, muitas vezes, terd que recorrer a
padroes exteriores ao direito positivo, conforme ensinamentos de Dworkin (1978,
p. 22).

Decisbes assim sobressaem ao ambito formalista do sistema de estrita
legalidade para um novo ambiente proximal de realidade aumentada, inteligéncia
computacional, operagdes colaborativas I6gicas e criminalidade digital sem fronteira.

A sociedade de risco na complexidade dicotbmica guerra e paz exige do
profissional de seguranca publica uma mobilidade holografica nunca antes vista,
com reformulacbes e ampliacdo de conceitos como competéncia e conexdo. Esse
movimento tem por finalidade atender ao rompimento das barreiras dos crimes
cibernéticos, retrato néo futurista, mas realidade presente, ja que alguns tipos penais
no Brasil, a exemplo do estelionato, ndo mais sdo perpetrados em Uunico local,

estado da Federacgédo ou pais.
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A investigacdo de hoje deve estar apta a atuar e apresentar respostas
dialdgicas imediatas as infragbes criminais eventualmente decorrentes da
interferéncia da guerra hibrida ndo cinética. De fato, a investigacdo criminal ndo se
constitui em simples reunido de provas ou de elementos minimos, como em outros
sistemas em que esse papel ndo reside na presidéncia de um delegado de policia.
As contingéncias determinaram o papel de delegado de policia intérprete, com a
implantacéo, no pais, de um modelo dialégico, comunicativo e colaborativo para a
solucéo e o fornecimento de respostas adequadas de patamar juridico, de gestéo da
investigacdo e de protecdo das pessoas submetidas a investigacao criminal no pais.

No Brasil, a investigagdo criminal, de forma proposital ou néo, transita entre
um sistema de investigacdo essencialmente juridico e sistemas de gestao de provas,
interessando aspectos como legitimidade e eficiéncia. Nessa presidéncia, o
delegado de policia esta com seus pés ora na gestdo, ora na aplicacao juridica — as
vezes metddica da lei, de hermenéutica constitucional e jurisprudencial e quase
sempre desenvolvendo um papel sui generis de aplicacdo da norma. Para se chegar
a essa concluséo, basta verificar o poder de representacdo de medidas cautelares, o
de firmar acordos de colaboracdo premiada e, até mesmo, o poder de estabelecer
medidas protetivas de urgéncia.

Em todas essas hipéteses, atua o responsavel pela investigacao criminal
como o criador da norma, inclusive com sérias repercussdes que podem alcancar a
restricdo de liberdade ou a retencdo patrimonial, com independéncia de ordem
judicial, obviamente com sua carga de provisoriedade submetida a reviséao judicial.

Em termos de sistema, a regra, em particular quando se fala em privagao da
liberdade, deveria partir de um sistema fechado. Ocorre que na investigacao
criminal, sistemas fechados e pautados em um funcionalismo estrutural podem néao
apresentar a dinamicidade e a dialogicidade que as contingéncias impdem a
investigacao.

Por outro turno, é bem verdade que um sistema absolutamente aberto, em
especial quando se fala em privacdo de liberdade, pode levar a arbitrariedade. Por
iISso, a necessidade de utilizar uma instrumentalidade constitucional a partir de um
estruturalismo funcionalista que, ao mesmo tempo em que promova o dialogo e a
dindmica entre estrutura e funcdo, controle e evite alternativas e subterfugios que

violem essa estrutura.
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Com efeito, em um sistema fechado nao conseguiremos alcancar as
respostas de persecucdo penal adequadas ao enfrentamento da criminalidade, em
especial aquela de feicdo empresarial e organizada. Em um sistema absolutamente
aberto, o abuso de autoridade pode superar o carater preservativo da investigacao
criminal.

A partir dessas premissas e consideragdes, conclui-se que a investigacao
criminal moderna ndo deva se ocupar apenas de demonstrar o binbmio autoria e
materialidade em um mimetismo sintético de simples reunido de elementos de
informacdes e de provas, sob pena de total ineficacia.

Em um sistema de criminalidade de massa e da criminalidade moderna em
permanente plasticidade, essa investigacdo deve dar os contornos da revelacdo da
verdade possivel, ao mesmo tempo em que deve se ocupar de reunir provas e,
ainda, de interpretar, aplicar o direito e, quando necessario e possivel, criar a norma
individual para o caso concreto, em perfeita sintonia com todo o sistema de justica,
obviamente sempre sob o controle judicial.

Contudo, essa sintonia apenas é alcancada quando o intérprete, a partir da
ideia de uma teoria circular dos planos, interpreta e aplica o direito por meio da
moldura constitucional e perfeita simetria e compreensdo de todo o sistema, de
maneira que o direito material interfere no direito processual, e a reciprocidade
também é verdadeira.

Para absorver essa nova realidade, necessario um modelo de administracao
publica que atenda as singularidades da investigacdo criminal. Dai decorre o
interesse do estudo por um modelo com aspectos multidisciplinares, o que pode ser
representado pela administracdo publica dialdgica, consolidacdo da gestdo publica
para a abertura da via administrativa a participacdo politica do cidaddo, em
superacdo a marca da unilateralidade da acdo administrativa.

Administragéo publica dialégica € um modelo em conformidade com o Estado
Democréatico de Direito, que apregoa um atuar conjunto com 0s particulares,

inserindo-o0s na atuacéo estatal. Nesse sentido, ensina Lima (2013, p. 100):

A questdo da necessidade de uma interacdo comunicativa entre o particular
e a Administracdo é antiga, pois apenas através de uma ambiéncia de
reciprocidade de comunicagdo € possivel cotejar um diadlogo auténtico e
eficaz entre os sujeitos da relacéo juridica administrativa.

Contudo, a ambiéncia de reciprocidade comunicativa exige o sucumbir da
reserva, do siléncio da indiferenca e da autossuficiéncia decisoéria por parte
da administragdo publica. E dizer, impde o reconhecimento de que a
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atuagéo administrativa ndo pode ser promovida sem o cotejo da perspectiva
dos destinatarios; portanto, sem o permeio do dialogo.

A dialogicidade da administracdo prima pela preservacdo da pluralidade de
interesses, alinhando um didlogo a partir da racionalidade, ainda que diante de uma
textura conflituosa da sociedade de risco.

Ainda conforme Lima (2013, p. 101), essa é uma forma de promover a gestao
publica:

Com a dialogia, por certo, a atuacdo administrativa imprime uma releitura na
andlise do interesse publico a ser encampado ou defendido no seio da
administracdo publica, pois o espaco dedicado a pluralidade de interesses é
preservado, fazendo com que, na expressao de pensamento dos diversos
segmentos da sociedade, exsurja um diadlogo primado na racionalidade,
ainda que conflitivo, afastando, assim, por inevitavel consequéncia, uma
expressdo monolégica do Poder Publico e, dessa forma, impde uma nova
forma de promover a gestdo publica. Em outras palavras: na administracao
publica dialégica hd uma margem de intervencdo comunicativa, que é
permeada por ampla discussdo dos atores sociais envolvidos, entre as
entidades ou organizacdes da sociedade civil e os gestores publicos com
vista a definir as medidas administrativas a serem encampadas pelo Poder
Publico, dando-se especial atencdo aos entes do terceiro setor, ja que
atuam na esfera publica ndo estatal e, assim, possuem uma maior
aproximacdo com a ambiéncia comunitédria que anima a existéncia das
politicas publicas, justamente por necessitar delas.

Com efeito, a administracdo publica dialégica constitui a superacdo dos
modelos de administracdo publica patrimonial; burocratica e gerencial.

A administracao publica dialégica representa a densificacdo da participacao
social nos mecanismos de administracdo do Estado e uma recolocacédo do modo de
olhar para o cidaddo, decorréncia de uma espécie de mutacdo do Direito

Administrativo. Quanto a tais mutacdes, Moreira Neto (2001, p. 33) ensina:

Assim, o Direito Administrativo nasceu como um direito do Estado enquanto
administrador, passou a ser um direito do Estado e dos administrados, e
tornou-se hoje, com seu nucleo constitucional e como seu prolongamento,
um direito comum dos administrados face do Estado administrador.

Contelli (2019, p. 46) afirma que se compreende como administracdo publica
dialégica um modelo de prestacdo administrativa fundamentado no Estado
Democratico de Direito, que possibilita a efetiva interatividade comunicativa dos
particulares nas instancias decisorias do Poder Publico.

Conforme ensina Lima (2013, p. 102), a administragdo publica dialégica se
caracteriza, essencialmente, por empreender em concepc¢do democratica da fungéao
administrativa nos seus mais diversos segmentos; fomentar a consensualidade ao
resolver questdes publicas; destacar a politizagdo do cidadao na decisdo estatal; e

cuida da reciprocidade comunicativa.
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Para Lima (2013, p. 104), o dialogo:

Encerra a tonica das relagdes entre o cidaddo e a administragcao publica.
Esta ndo atua para a sociedade, mas, sim, com a sociedade, de maneira
gque a linha de atuacdo expresse 0 congracamento de interesses
devidamente decantados pelo envolvimento e compromisso dos cidad&os
na atividade administrativa. Diversamente da administracdo publica
burocratica a dialégica ndo se limita ao atendimento e ao controle do
procedimento legal adotado ou exigido, pois nela persiste a nocdo de
cidadania participativa, que prestigia uma atuacdo estatal mediada pela
experiéncia ou vivéncia do administrado, e, dessa forma, ela se afigura mais
consentdnea com o préprio fim da atuacdo administrativa, porque nao se
afasta do caminho tracejado pelos valores decorrentes do didlogo
esclarecedor das partes envolvidas e decorrente do envolvimento politico do
cidaddo na consecucdo das atividades administrativas, tudo numa
ambiéncia que ndo se limite ao frio contexto das prescricdes estaticas das
normas juridicas.

A tbnica, portanto, esta no afastamento de um modelo formalista, engessado,
para o estabelecimento de novos arranjos e possibilidades de efetivacdo de uma
verdadeira cidadania participativa.

O imperativo de constru¢cdo de um Estado Democratico de Direito impde a
adocdo de um modelo dialdgico de administracdo publica, porquanto a estrutura
autocratica-centralizadora ou simples razdes de Estado pautadas em justificativas
econdmicas néo serao suficientes para promocéao da cidadania participativa.

Lima (2013) identifica em sua obra dez fundamentos constitucionais® para a
adocdo da administracdo publica dialégica, a exemplo do primado da cidadania
previsto no art. 1°, inciso Il, e da participacdo de seguimentos da sociedade nos
colegiados dos 6rgaos publicos, prevista no art. 10, ambos da Constituicdo Federal
(1988).

O modelo aqui discutido sintetiza a teoria do discurso na validade das normas
de acdo, em que concordariam, na qualidade de participantes de discursos
racionais, os cidadaos possivelmente afetados por elas (Habermas, 2003, p. 321).

Na razdo comunicativa de Habermas (2003), o racional esta afeto ao ato
comunicacional, uma nova compreensdo da formacdo social, considerado e
identificado como um processo dialdgico.

Nas licbes de Botelho (2010, p. 63):

No paradigma da comunicacdo proposto por Habermas, o sujeito
cognoscente passa a ser definido ndo mais pela sua relagdo com objetos,
em que pressupde-se conhecé-los ou agir através deles, visando domina-
los. O sujeito define-se durante um processo de desenvolvimento histérico,

®  S&o eles: art. 19, inciso Il, art. 10; art. 29, inciso XlI; art. 37, § 3°; art. 58, § 2°, inciso II; art. 187,
caput; art. 194, paragrafo Unico, inciso VII; art. 198, inciso lll; art. 204, inciso Il e art. 206, inciso IV
(Lima, 2013, p. 106-109).
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submetido, portanto, as contingéncias histéricas e culturais, sendo levado a
entender-se junto com outros sujeitos, que partilham o mesmo horizonte do
mundo da vida [...].

Analisando o direito comparado sincrénico, tém-se no Codigo de

Procedimento Administrativo Lusitano, Decreto-Lei n. 4, de 7 de janeiro de 2015

(Fontes, 2017), o direito de participacdo, que impde crescente transparéncia da

administracdo publica, assim como aproximacdo das relacdes entre cidadaos e

Poder Publico:

Artigo 11.° Principio da colaboracéo com os particulares. 1 - Os 6rgaos da
Administracdo Pudblica devem atuar em estreita colaboracdo com os
particulares, cumprindo-lhes, designadamente, prestar aos particulares as
informacdes e os esclarecimentos de que carecam, apoiar e estimular as
suas iniciativas e receber as suas sugestbes e informacdes. 2 - A
Administracdo Publica é responséavel pelas informac¢des prestadas por
escrito aos particulares, ainda que nao obrigatérias. Artigo 12.° Principio da
participagdo. Os oOrgdos da Administragdo Publica devem assegurar a
participacdo dos particulares, bem como das associacdes que tenham por
objeto a defesa dos seus interesses, na formacdo das decisdes que lhes
digam respeito, designadamente através da respetiva audiéncia nos termos
do presente Cadigo.

A imposicdo dialdgica constitui uma ferramenta para promover a participacao

e ao mesmo tempo a eficiéncia dos servigos, com consequente reducao de custos

dos servicos.

Reafirmando a tendéncia de um avancado modelo dialégico, obviamente néo

excludente de um modelo gerencial, mas que se volta a maior participacdo social,

explica Contelli (2019, p. 49) que:

Direcionando para um modelo de maior participacdo dialégica, a Lei
13.245/2016 alterou dispositivos do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, facultando aos advogados maior acesso aos elementos de provas
durante a fase investigatoria. Em Ultima andlise, significa ndo propriamente
o contraditério no Inquérito Policial, mas a possibilidade dialdgica de
participagdo do interessado perante o Poder Publico. Tal fato afasta a
investigacdo do modelo de administragdo publica patrimonial, de gestédo
publica autocrdtica, de atuagdo funcional pessoal e sem a participagao
administrativa, caracteristica do Estado Legal de Direito; por outro lado, da
lugar a um modelo de administracdo publica dialégica, de gestdo publica
democrética, atuacdo funcional consensual, participagdo administrativa
necessaria, decorrente do Estado Democrético de Direito.

Longe da aplicagdo de um verdadeiro contraditorio, reservado para o0

processo, ndo é possivel negar a existéncia de algum dialogo, ainda que na forma

de maior participacdo informada.
Ainda segundo Contelli (2019, p. 54-55):

Nesse caminhar comunicativo, importante observar a Lei 13.140/2015
(BRASIL, 2015), marco regulatério da autocomposicdo no Brasil, com
intensa repercussdo sobre as atividades de persecucdo criminal e as
politicas de seguranca publica do pais, ao disciplinar a mediacdo como
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meio de solugdo de controvérsias entre particulares e, também, a
autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo publica. Além de
imprimir seguranca juridica, alinhando-se ao movimento global de
autocomposicdo, o dispositivo legal reafirma o importante papel de
pacificacdo social desenvolvido fora da relacao juridica processual e avanca
para uma nova perspectiva de disseminacdo da cultura de solucbes
consensuais, inclusive na ambiéncia dos 6rgdos da Administracao Puablica.

Extrai-se dessa linha de fundamentacdo que a Administracdo Publica, antes
de realizar mera atividade fundada em razbes de Estado, deve atuar de forma
colaborativa com os administrados, com os diversos colaboradores e por que nao,
entre os diversos 0rgdos, instituicdes e entes em nome e em busca de um ideal de
verdade, justica e racionalidade funcional, ainda que essas relagcbes ocorram
durante a persecucéo criminal.

Em contrapartida a esse dever do Estado, surge para vitimas, autores de
infracdes criminais e legitimados da relagdo juridica processual o dever-poder de
atuar com lealdade. Nele, se busca ndo um cego e romantico processo de
colaboracédo voluntaria de investigados ou vitimas, mas um atuar pautado em uma
linha imaginaria de controle, que ndo pode ser ultrapassada pelo Estado ou pelos
demais participantes do sistema de justica criminal, sob pena de violagao,
rompimento ou, até mesmo, nascimento de um dever de indenizar ou de compensar
0S custos™ processuais, orcamentarios e sociais do excesso™'.

Ressalte-se, com efeito, que investigacdo criminal € uma atividade realizada,
em esséncia, no ambito prestacional da Administracdo Publica, e essas mutacdes
da atividade administrativa tendem a influenciar o caminhar comunicativo para o
estabelecimento de novos arranjos investigativos.

Conforme analisado, o processo de investigacdo criminal no Brasil encontra
aspectos relacionados a interpretacdo da norma individual ou a gestéo cientifica da
investigacao.

Por delegacdo do Poder Judiciario, o exercicio da investigacao por meio do
inquérito policial corresponde a um atuar em patamar administrativo; vale dizer,

apesar de interpretar o direito, as atividades de policia judiciaria sdo consideradas

19 Custos esses que ndo se confundem com custos por danos causados, o que o Cédigo Civil ja

cuida ao estabelecer a responsabilidade civil do cidad&o perante o Estado.

No vale-tudo do evento criminoso e suas circunstancias, a inexisténcia de pontos de controle
levam & barbarie, eliminam a confianca nas relagdes e estimulam a criminalidade. E como se a
persecucdo e o atuar do Estado ndo representassem meios preventivos e repressivos. Esses
pontos de controle situados fora do iter sdo os limites, uma espécie de sanctorum em que 0 caos
da atividade criminosa encontra equilibrio em determinados comportamentos ndo admissiveis em
face do patriménio publico se decorrentes de comportamentos abusivos.

11
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sem forca de imutabilidade, embora algumas detenham definitividade. Assim sendo,
nao geram a coisa julgada material, o que evidencia que nosso sistema de
persecucdo, durante a investigacdo, € um sistema de Direito Administrativo, a
despeito das peculiaridades da aplicacéo da lei.

Nesse processo de reconhecimento da investigagdo criminal como uma
atividade administrativa, tém-se que o presidente da investigacdo realiza inUmeras
atividades representando diretamente ao magistrado. Isso pode, inclusive, gerar a
prevencao do juizo, de maneira que a carga de maior intensidade na investigacéao,
embora resida na cooperacdo com o Poder Judiciario, ndo deixa de ser considerada
uma instancia administrativa que, inclusive, seu resultado pode ser contrariado na
fase de instrucéo.

Sem atuar de forma excludente, o modelo de administracdo publica dialégica,
nao constitui a superagcdo em absoluto do modelo gerencial. Essa administracao
publica, no processo de apuracdo de infracdes criminais, embora seja entendida
como uma atividade essencialmente administrativa, exige do Estado o dever-poder
de uma investigacao criminal também dialdgica.

Tem-se, a partir de um conceito de administracao publica dialégica, de recorte
proximal & interacdo com o cidadao e a participacdo social nas instancias de poder,
que lancar suas balizas para a fixagdo de uma persecucdo que doravante
denominaremos investigacao criminal dialégica.

Nesse modelo dialdégico de investigacdo, além da insercdo da participacéo
informada do cidaddo, considerando-o aqui vitima e investigado, tem-se que a
dialogicidade pretendida ultrapassa o patamar dos sujeitos de investigacdo e do
sujeito vitima da atividade criminosa para alcancar um agir comunicativo sincero
entre todos os sujeitos da persecucdo; entre sujeitos da instrucdo e entre os
colaboradores do Estado-investigacao. Esse modelo também supera a auséncia de
dialogo entre 6rgdos ou instituicbes que cuidam de seguranca publica no pais, tais
como Policias Civis; Policia Federal; Policias Militares; Policia Rodoviaria Federal,
Guardas Municipais e Sistemas Penitenciarios — Nacional ou Estaduais; Policia
Penal, sempre em busca do cumprimento efetivo da promessa constitucional de

fornecimento do direito fundamental de seguranca publica.
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Porém, ao cuidar de um modelo dialoégico de investigacdo criminal, ndo se
esta a afirmar um modelo sugerido, mas um dever-poder do Estado, sob pena de
violacdo de direito fundamental de seguranca publica.

Ademais, exigir a investigacao criminal dialégica é concretizar os principios da
eficiéncia e da publicidade, ja que a ndo comunicagdo ocasiona ou estimula agdes
secretas de alto custo para a sociedade. Além disso, ela atende a dignidade da
pessoa humana, na medida em que o néo esclarecimento de uma infracao criminal
pode atingir ndo somente a vitima, mas toda sua familia na esperanca de seguranca
juridica, até mesmo para uma dialogicidade transversa com outras areas, como com
o direito civil, mantém a higidez do pacto federativo, porquanto evita acionamentos
desnecessarios de incidente de deslocamento de competéncia; e atende a
soberania nacional, evitando a aplicacdo da complementaridade na judicializacédo de
demandas em face do Brasil perante organismos internacionais, com suas

consequéncias negativas ao pais e a sua economia.

25 PROTECAO DO BEM JURIDICO, SEGURANCA PUBLICA E
REPERCUSSAO ECONOMICA

A seguranca juridica constitui direito fundamental garantido aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, e a afronta a esse preceito ocasiona sensacao de
inseguranca, o que € fomentado pelo uso da forca e de excessos da defesa diante
da atual auséncia estatal de limites impostos.

A palavra seguranca impressa no art. 5° da Constituicdo Federal (Brasil,
1988) tem duplo sentido: o de seguranca juridica (previsibilidade e coeréncia) e,
guando complementado com o art. 144 da CF (Brasil 1988), integra o sentido de
seguranca publica, a que todo governo tem o dever de garantir.

A seguranca publica é outro direito fundamental — essencial como a
seguranca juridica —, que pode servir exatamente para reequilibrar relacdes
abaladas pelo uso exacerbado da forca ao longo da Historia, inviabilizando
empresas e pessoas fisicas, vitimas que séo da criminalidade de massa, organizada
ou cibernética; faceta esta que ndo sera abordada neste trabalho, que se interessa

por outro tipo de vitima, o detentor da promessa constitucional do devido processo
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legal, da seguranca juridica e publica, denominado Estado-juiz, Estado-investigacao
ou Estado-detentor do orgamento publico.

O monopdlio estatal do uso da forca, diante de um fato humano indesejado e
atendendo as premissas de mandados de criminalizacdo — por meio de uma devida
investigacdo criminal, do devido processo legal e de eventual responsabilizacao
penal ou certeza da absolvicdo — recompOe a paz social, seja atuando de forma
preventiva, repressiva ou reparatéria” e reestabelece a fratura ao direito
fundamental legitimador da escolha do bem juridico protegido pela norma penal, o
que sempre implica desgaste da seguranca juridica, desafiada pelo fato humano
indesejado e, por consequéncia, afronta o direito fundamental de seguranca publica
gue busca amparo, seja no direito material (Direito Penal objetivo), seja no Direito
Processual Penal.

Dessa forma, toda infracdo criminal alcanca, de forma negativa, o direito
fundamental de seguranca publica, cuja intensidade € de dificil mensuracao sempre
gue envolve a sensacao subjetiva de seguranca. Essa sensacao de inseguranca tem
efeitos diretos no animo de legislador, movido pela razdo oportunista de “garantir a
seguranca dos cidaddaos” com aumento de forma néo cientifica do aparato de
combate ao crime e decisdes, por vezes teratologicas, mas de facil assimilacédo
social, o que quase sempre provoca gastos® absolutamente desnecessarios™.

Existem questbes complexas no exame do or¢camento publico de seguranca
publica, que destoa de toda logica econbmica das demais pastas. Por um lado, a
afericdo do custo da sensacdo de seguranca, que por vezes se confunde com o
investimento em aparato visivel de promessa de sensacdo de seguranca,
encarceramento e persecucao aos pobres e a miséria, com fundamento em uma
investigacdo criminal influenciada (rectius pressionada) pela politica criminal e pelos

resultados da politica de aprisionamento.

2 A sociedade atual exige respostas reparatérias diante dos prejuizos experimentados,

principalmente pelos crimes eletrdnicos. Ademais, outras formas de investigacdo podem ser
influenciadas pelo custo da investigacdo, como pode ocorrer na investigacdo defensiva, nos
procedimentos de investigacao criminal e naquelas realizadas pelas Comissfes Parlamentares de
Inquérito.

Necessario compreender que leis processuais penais e leis penais, de categoria ordinaria, nao ha
uma maior preocupacao orgcamentaria em sua aprovacgao, porquanto desconectadas que estao de
um modelo baseado no Custo da Investigacgéo.

Gastos desnecessarios € um termo menos hostil, separado que esta de outros eventos criados
por interesses institucionais, pessoais ou empresarias da logica do risco e do medo para o
combate que se impde na populacéo em busca de retorno econdmico.

13
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Por outro lado, o custo da investigacdo criminal regida por aspectos
orcamentérios ainda mais complexos. Tais aspectos incluem a observancia de uma
instrumentalidade constitucional; a busca de uma verdade; o principio da eficiéncia e
seu contraponto nas legitimas limitagdes constitucionais ao utilitarismo — o
complemento eficiéncia-legitimidade —; a dialogicidade do sistema de justica
criminal; a investigacdo criminal com caracteristicas de independéncia e
imparcialidade™; a andlise cum grano salis a ndo seletividade, ao devido processo
legal, a cadeia de custddia, a legitimidade probatoria, a participacdo dos sujeitos
processuais e ndo processuais; e a expectativa subjetiva da sociedade em fazer
justica a todo custo.

Observe-se que quando se examinam parametros para afericdo do custo da
investigacdo, necessario que o cientista leve em consideracdo esses fatores
subjetivos, bem como as legitimas limitacdes constitucionais™ e suas externalidades.
N&o é porque é mais eficiente, ou porque é a verdade, que o caminho mais curto é
trilhado pelo Estado-investigacao, que tera seus passos direcionados pela validade e
utilidade da prova. Tal apontamento ndo se constitui em uma critica negativa, até
porque a investigacdo criminal € cientifica e ndo pautada pelo populismo,
oportunismo ou utilitarismo, mas é essencialmente destinada, com uma
instrumentalidade constitucional, a sobrevivéncia de qualquer sociedade
democratica, servindo, sim, de instrumento de pacificacdo e de mecanismo juridico
de seguranca juridica a condenacdo ou a absolvicdo, observados o0s requisitos
constitucionais e internacionais, como o0s parametros disciplinados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Com efeito, a devida investigacdo e o devido processo penal sao
representacées e condensacdes de outra faceta da seguranca, aquela descrita no
art. 5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), denominada seguranca juridica. Essa
faceta é desempenhada ao lado de toda garantia de protecdo a dignidade da pessoa
humana e dos direitos humanos e consequentes limitagcdes contra ao abuso estatal

impostas pelo direito ao siléncio.

> Nos termos estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Favela Nova

Brasilia vs. Brasil (Corte IDH, 2017).

Em investigacdo, € comum o paradoxo excecdo ao principio da verdade real. A verdade
alcancada por violagdo a devida investigagdo criminal deve ser desentranhada dos autos, dai
impossivel pensar em custo da investigacéo partido de simples formulas matematicas.

16
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O principio constitucional nemo tenetur se detegere, como direito
fundamental, é essencial para a higidez da devida investigacao criminal e do devido
processo legal, sem os quais ndo se reconhece a prevaléncia de qualquer Estado
gue pretenda ser considerado a luz do direito e da democracia.

Mas, se por um lado, o acionamento do sistema de justica criminal exige
observancia dos direitos humanos, inclusive aqueles formalmente incorporados ao
texto constitucional e as disposicfes legais, por outro, 0 preceito primario, tema
estudado no Direito Penal, também tem sua construcdo historica em busca da
certeza e da seguranca juridica e encontra suas limitacbes, dentre as quais nos
historicos principios da anterioridade e da legalidade.

A despeito da seguranca juridica experimentada pelo atual estagio cientifico,
nao se desconhece a falha no uso politico ou simbdlico do Direito Penal, uma falha
do funcionalismo sistémico em concentrar toda a responsabilidade da desobediéncia
a norma ao sistema de justica criminal, em particular aos exatos contornos do Direito
Penal.

Sem desconhecer a complexidade do fenbmeno criminal e seus fatores de
influéncia, como os estudados na criminologia pelas teorias etiolégicas e os fatores
de generalizacdo de criminosos e “individuos normais”, teorias sociologicas e
macrossocioldgicas da criminalidade ou as decisfes racionais e sua repercussao no
direito penal econémico, temos que o crime, para o objeto desta tese, em busca de
identificar o quebra-cabeca (Kuhn, 1998) tem, sim, consequéncias patrimoniais, seja
ao Direito Penal objetivo ou ao Processual Penal, para além daqueles custos
reconhecidamente experimentados pelos sujeitos passivos secundarios.

Com efeito, antes de avancar sem compreender o quebra-cabeca ou como
faremos os testes sera impossivel entender o objeto de estudo deste trabalho, qual

seja, o custo da investigacao criminal:

Quebra-cabeca indica, no sentido corriqueiro em que empregamos o termo,
aquela categoria particular de problemas que servem para testar nossa
engenhosidade ou habilidade na resolugéo de problemas. [...] O critério que
estabelece a qualidade de um bom quebra-cabeca nada tem a ver com o
fato de seu resultado ser intrinsecamente interessante ou importante (Kuhn,
1998, p. 59).

O problema é que nosso quebra-cabeca é e ndo é, ao mesmo tempo, de
direito material, processual penal, constitucional, administrativo, econdmico,

tributario e orcamentario. E impossivel a resposta ao estudo se o pesquisador olhar
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apenas para o Direito Penal (simbdlico) ou responder apenas sob o enfoque do
Direito Processual.
Como ensina Kuhn (1998, p. 60), a ciéncia normal tende a se adaptar ao

terreno dos fatos ou da teoria, o que dificulta a descoberta de novidades:

Ja vimos que uma comunidade cientifica, ao adquirir um paradigma, adquire
igualmente um critério para a escolha de problemas que, enquanto o
paradigma for aceito, poderemos considerar como dotados de uma solugéo
possivel. Numa larga medida, esses sdo 0s Unicos problemas que a
comunidade admitira como cientificos ou encorajard seus membros a
resolver. Outros problemas, mesmo muitos dos que eram anteriormente
aceitos, passam a ser rejeitados como metafisicos ou como sendo parte de
outra disciplina. Podem ainda ser rejeitados como demasiado problematicos
para merecerem o dispéndio de tempo. Assim, um paradigma pode até
mesmo afastar uma comunidade daqueles problemas sociais relevantes
gue ndo séo redutiveis a forma de quebra-cabeca, pois ndo podem ser
enunciados nos termos compativeis com 0s instrumentos e conceitos
proporcionados pelo paradigma. Tais problemas podem constituir-se numa
distracé@o para os cientistas, fato que é brilhantemente ilustrado por diversas
facetas do baconismo do século XVIII e por algumas das ciéncias sociais
contemporéneas. Uma das razdes pelas quais a ciéncia normal parece
progredir tdo rapidamente é a de que seus praticantes concentram-se em
problemas que somente a sua falta de engenho pode impedir de resolver.

A analise ao abuso de direito proposto para aplicabilidade na investigacao
criminal ndo € uma afronta a toda construcéo cientifica do Direito Penal ou ciéncia
normal. Alias, ndo se pretende, e essa ndao é a construcdo, propor uma nova teoria
ao Direito Penal, mas apenas alertar que o efeito simbdlico e a atual dindmica da
dogmaética penal tém suas falhas, altos custos. Nessa perspectiva, a mudanca de
olhar pode ser uma alternativa racional ao extremismo do funcionalismo sistémico, ja
gue nesse estagio parece improvavel o retorno ao funcionalismo teleolégico.

O fracasso persistente do uso do Direito Penal simbdlico na resolugdo do
guebra-cabeca deu origem a uma crise apta a manter a economia criminosa global,
com valor estimado em dinheiro lavado entre 2% e 5% do PIB mundial,
aproximadamente algo entre US$ 800 bilhdes e US$ 2 trilhdes (UNODC, c2023).
Esses nameros indicam que os mecanismos do Direito Penal séo insuficientes, o
gue abre espaco para o teste de um paradigma.

Uma vez mais, o que se propde € a discussao sobre a possibilidade de muitas
das respostas ao sistema de justica criminal e a seguranca publica serem
encontradas por meio de um simples exame do abuso de direito a partir da
investigagdo criminal ou da permisséo em refletir sobre uma alternativa, mantendo-

se absolutamente intacto o Direito Penal como o conhecemos até o momento e
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deixando-se para um momento posterior, se assim preferir 0s cientistas, a revelagao
da maneira de desfazer esse problema criado pela dogmatica penal.

Mas para que isso alcance algum significado pragmatico e cientifico é
necessario uma digressdo. E preciso compreender que as consequéncias que
levaram a crise do sistema funcionalista, em sua maioria, Sao patrimoniais, nao
identificadas com o bem juridico protegido, mas, sim, com o0 conceito de
externalidade, que sera apresentado neste singelo trabalho de reflexao.

Em decorréncia dos principios da ofensividade e da intervencdo minima toda
infrag&o criminal lesa ou gera perigo a um determinado bem juridico penal. A teoria
do bem juridico penal tem sua relevancia na supera¢do da noc¢do de crime como
pecado para a afirmacdo de que € um instituto de tutela de bens materiais ou
imateriais, reproduzidos e resguardados pela norma penal, sob o esquadro
constitucional, o que for¢ca o Estado a uma politica criminal de sua protecao. Note-
se, protecdo ao bem juridico penal e, ndo na reproducdo do crime como razdo
fundante do contrato social ou a pena como medida simplesmente preventiva.

Com a superacao da ideia do Direito Penal romano de pena “entendida como
reacao publica correspondente ao Estado a sua aplicacao” (Prado, 2005, p. 71); dos
barbaros germéanicos no “dever de compensar 0 prejuizo, objetivando a vinganca
privada” (Prado, 2005, p. 73); e do direito eclesiastico com a harmonizacdo entre
interesses sociais e individuais, o atual Direito Penal tem o bem juridico como objeto
de tutela, com a nitida distincdo entre protecdo constitucional de bens e interesse
publico secundario’. Alids, mesmo no Direito Penal antigo, o crime e a san¢do ndo
correspondem a ideia de protecdo patrimonial do Estado — ressalvada a hipétese de
a propria Administracdo figurar como sujeito passivo —, mas aquilo que atualmente
corresponde, no Direito Administrativo, ao interesse publico primario, ou seja, a
defesa da coletividade.

O Direito Penal, portanto, superou as teorias contratualistas ou a Escola
Classica italiana, ndo mais identificando o delito como simples lesdo a direito
subjetivo.

Apesar de a propria teoria finalista de Welzel minimizar a ideia de bem juridico
pela de protecdo ético-social e da assertiva de Jakobs de simples protecdo da

norma no lugar de protecdo de bens juridicos e das teorias constitucionais, com

' Ointeresse publico secundario tem a funcdo de protecao patrimonial do Estado.
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consequente insercdo de tutela de interesses penais coletivos e transindividuais,
todos esses interesses protegidos, definidos ou ndo com uma categoria de bem
juridico, em nada se confundem com o bem juridico penal ou com o0s interesses
identificados em algumas externalidades.

Os direitos subjetivos do Estado, ou para melhor delimitar, os interesses da
Fazenda Publica em nada se confundem com o Direito Penal e a tutela de bem
juridico-penal.

No entanto, apesar dessa nitida distingédo, ao prometer seguranca publica'®, o
legislador constituinte n&o visualizou, assim como nao se analisa nos atuais projetos
de leis de legislagdo penal, que a infracdo penal ou o correspondente as
externalidades poderiam também ser examinadas pelo prisma das consequéncias
orcamentarias®™, decorrentes de comportamentos normais ou abusivos®.

N&o é a nossa perspectiva, mas € possivel que a ideia das externalidades, se
aceita, se identifigue como um interesse relevante e, de lege ferende, venha a ser
considerada infracdo penal, o que promoveria um verdadeiro paradoxo a toda essa
construcdo. Obviamente, se isso ocorrer — o crime de provocar externalidades —,
além de descontruir toda a tese, indicara, mais uma vez, a representacdo do
legislador se valendo do Direito Penal simbdlico para, de forma simplista e populista,
resolver aquilo que n&o compreende, que nao pretende compreender ou,
simplesmente, emprestar o Direito Penal a funcdes administrativas, em evidente
violacdo ao principio da proporcionalidade e da intervencdo minima, transferindo o
problema financeiro para as futuras geragoes.

Necessério, portanto, um novo caminhar em distanciamento da tendéncia
utilitarista de administrativizacéo do Direito Penal.

Mas o rompimento comeca agora. Conforme ensina Busato:

Assim se processam as mudangas. O surgimento de um novo ponto de
vista, uma nova maneira de enxergar um mesmo objeto provoca

® O Direito Penal é principal suporte da seguranca publica, que, por vezes, por meio de politicas

criminais, influenciam o legislador a modular o préprio Direito Penal, mas, atualmente, sem se
valer da exploracdo das externalidades.

Reafirma-se que ndo estamos a nos referir as despesas com salde ou mesmo com seguridade
social.

Esses comportamentos abusivos podem violar interesse. N&o se trata de uma criacdo de
interesse para sustentar esta tese, porquanto os bens juridicos, ao contrario de Binding, que
considerava bem tudo aquilo que fora simplesmente eleito pelo legislador (BINDING apud
GOMES, 1979, p. 77), é preciso também compreender, como Liszt, que o direito apenas eleva a
categoria de bem, os interesses vitais decorrentes das relagdes entre os individuos ou entre os
particulares e a sociedade organizada em Estado e vice-versa (VON LISZT, 2006, s d t.2, p. 6).
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transformagfes. Isso ocorre em todos os campos de atividade do ser
humano e foi identificado e classificado de maneira bastante convincente e
detalhada por Thomas Kuhn em sua teoria sobre a estrutura das revolucdes
cientificas. A quebra dos paradigmas, diante da insuficiéncia para resolver
determinados problemas, provoca a “crise” que desencadeia a busca por
novos referenciais. Esta espécie de iconoclastia traz a chamada “nova
ciéncia”, que se traduz na proposta de um novo paradigma para a resolugao
do problema. Esse é o caminho natural de evolugédo das coisas. Viver em
um momento de crise de paradigmas significa incluir no cotidiano um
permanente desafio. Ninguém duvida que estamos em um momento de
“crise” no ambito do Direito penal. Essa situagdo ao mesmo tempo provoca
nos cientistas e nos operadores do Direito penal a desagradavel sensagéo
de insuficiéncia dos mecanismos que tém a méao, como também gera a
incomum oportunidade de descoberta do novo. Viver o momento de crise de
paradigmas cientificos € ao mesmo tempo angustiante e gratificante
(BUSATO, 2007, p.VIl a XV) .

Caso efetivamente exista uma crise no Direito Penal, esse é o momento de
voltarmos os olhos para outras alternativas que enfrentem as consequéncias
acessoOrias ao fenbmeno criminal, ndo apenas para um viés de sustentabilidade
orgamentaria mas, principalmente, para reafirmar a confianca e a base ético-juridica
nas instituicbes e nas relacdes sociais, violadas que sdo pelos comportamentos
abusivos™.

Com efeito, ocorrendo a infracdo criminal, a seguranca publica € atingida
como o desgaste de uma engrenagem para o regular funcionamento do Estado. E
possivel analisar o Estado representado por uma maquina, cujas engrenagens tém
um componente denominado seguranca publica. Quando ele assume o monopdlio
da aplicacdo da lei penal, evidentemente o faz como demonstracédo de controle, de
forca e de legitimidade, cujos custos, ainda que altos e calculados, ndo devem ser
um problema, sendo de limite de gastos, sendo a totalidade suportada pelos cofres
publicos. Mas quando existe o rompimento das engrenagens®, passamos a
visualizar a presenca de externalidades deletérias, que causam um custo
extraordinério, que exigem um refletir neste momento histérico, sob pena de

perpetuarmos a auséncia de limites necessarios ao abuso, ndo apenas contra o

?L Note-se, que toda infracdo criminal faz surgir consequéncias que exigem andlise. O Direito

Processual Penal ndo deveria ser considerado uma consequéncia e nao pode ser. Vale observar
que nenhuma medida cautelar de restricdo de liberdade pode ter quaisquer resquicios de
antecipacdo de pena. No campo fenoménico, entretanto, € possivel afirmar que o manejo da
investigacdo criminal e do processo penal pode, sim, causar consequéncias deletérias ao
investigado. Ndo se desconhece que a provisoriedade das medidas assecuratorias, por evidente,
atingem a seguranca individual das pessoas, por vezes de maneira irreparavel, o que é uma
contradigdo a provisoriedade.

2 A seletividade, conforme sera analisado, é uma das consequéncias.
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Estado, mas contra os cidadados que deixam de receber outros servicos publicos
diante da reserva do possivel®.

Dessa forma, quando se diz que seguranca publica como engrenagem €
rompida, as consequéncias sdo produzidas em desfavor da seguranca individual,
afugentando investimento e novas oportunidade de trabalho e emprego no

respectivo pais.

2.6 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO DA DIALOGICIDADE NA
COMPREENSAO DE FATOS HUMANOS INDESEJADOS COMPLEXOS

Os principios da Administracdo Publica sédo identificados em expressos e
implicitos. Os primeiros sdo encontrados em dispositivos diversos da Constituicdo
Federal (Brasil, 1988) e, ainda, em seu art. 37: os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Também existe espaco de coexisténcia com o0s denominados principios
implicitos, como o da responsabilidade civil do Estado, da responsividade e da
autotutela. Ao lado desses e diante das razfes expostas neste trabalho e do dever
de prestacdo de um servico publico com aderéncia a realidade fatica, € que se
defende a existéncia do principio implicito da dialogicidade. Esse principio refere-se
as diversas facetas do didlogo, seja do ponto de vista da comunicacao institucional,
como o dialogo de fontes, o didlogo direito infraconstitucional e o direito
constitucional — incluindo seu patamar de direitos humanos; seja como o dialogo
apresentado pela teoria circular dos planos para o ambiente criminal — direito
material e processual penal —; seja como o dever constitucional de realizacao desse
mesmo servico publico com eficiéncia. Tais elementos indicam a necessidade de
reflexdo sobre o principio da dialogicidade, mecanismo necessario para
compreender que a dogmatica penal ndo estd isolada das disposicdes
constitucionais, infralegais e, inclusive, econdmicas e orcamentéarias (Contelli; Costa,
2023, p. 44).

8 Caso 0s recursos publicos fossem suficientes, possivelmente o estudo das externalidades poderia

permanecer guardado, como sempre esteve, por mais algumas décadas. De maneira cientifica,
reafirma-se, ndo é a auséncia de recursos que faz surgir as externalidades. Esses interesses,
conforme apresentado, existem no mundo fenoménico. A escassez de recursos e a progressao
da necessidade de investimentos para o enfrentamento da criminalidade cibernética e organizada,
de alto custo, apenas antecipa a discusséo para esta década.
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A relevancia de um principio da dialogicidade no sistema de justica criminal
esta baseada na constatacdo de que esses mesmo principios ocupam lugar de
relevancia no ordenamento juridico, posicado nuclear, diante de sua capacidade de
maior abstracéo e generalidade em comparacao as regras.

Para a andlise neste trabalho e sem aprofundar na teoria dos principios e na
critica acerca dos equivocos na distingdo com as regras (Silva, 2013, p. 614),
preocupa-nos a possibilidade do exame de eventuais conflitos.

No que tange as regras, a sua estrutura, embora admita excecdes, esta
atrelada a definitividade enquanto principios que garantem direitos ou impdem
deveres, porém prima facie (Silva, 2017, p. 45):

Isso significa que, se um direito é garantido por uma norma que tenha a
estrutura de uma regra, esse direito € definitivo e deverd ser realizado
totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto. E claro que [...]
regras podem ter — e quase sempre tém — excec¢les. Isso ndo altera o
raciocinio, ja que as exceg¢des a uma regra devem ser tomadas como se
fossem parte da propria regra excepcionada.

E acrescenta Silva (2017, p. 76):

No caso dos principios ndo se pode falar em realizacdo sempre total daquilo
gue a norma exige. Ao contrario: em geral essa realizagcdo é apenas parcial.
Isso, porque no caso dos principios ha uma diferenca entre aquilo que é
garantido (ou imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto)
definitivamente.

Em outros termos e complementando com Alexy (1995, p. 204), os principios
se constituem naquelas normas que possibilitam a realizagcdo de algo, na maior
medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas (Silva, 2017, p. 46),
com uma realizacdo em diversos graus, o que também pode ser representado como
mandamentos de otimizacao.

Avancar no tema sobre os conflitos entre regras e principios demanda uma
marcha nédo perseguida por este trabalho, mas que Silva (2017, p. 51) adianta ser
esse, talvez, “o ponto mais complexo e menos explorado da teoria dos principios”,
cuja resposta ou esta no sopesamento, em uma dimensdo de peso para verificar a
que deve prevalecer e o plano de validade.

Também a colisdo entre os préprios principios demanda uma incursao que
nao encontra solugdo na invalidade, mas naquilo que Silva (2017, p. 50) denomina
fixacdo de “relagbes condicionadas de precedéncia”’, embora seja bastante comum
que a maxima realizacdo de um principio seja restringida pela realizacdo de outro,
como no infindavel debate sobre liberdade de impressa e protecdo da privacidade,
no qual ndo se pode afirmar existir uma excec¢ao de um ao outro (Silva, 2017, p. 50).
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Nos ensinamentos de Silva (2017, p. 50), com suporte em referéncia de

Alexy, temos que:

Esse conceito costuma ser expresso da seguinte forma: “(P1 P P2) C”. Isso
significa, pura e simplesmente, que nos casos de colisdo entre dois
principios — P1 e P2 — o principio P1 prevalece sobre o principio P2 apenas
nas condigdes daquele caso C. E possivel — e provavel —, contudo, que em
uma situagdo C’ seja o principio P2 que prevalega sobre o principio P1, ou
seja: (P2 P P1) C'. A despeito de se tratar nos dois casos, dos mesmos
principios nado é possivel formular, em abstrato, uma rela¢édo de precedéncia
entre eles. Essa relacdo é sempre condicionada a situacédo concreta.

E muito provavel que a auséncia de didlogo sobre essa proposta de anélise
em valorar o custo da investigagdo criminal decorra ndo da colisdo entre principios —
principio do siléncio; principio da eficiéncia; principio da legalidade; principio da
economicidade —, mas, sim, da auséncia de didlogo e da compreensdo de muitos
institutos, ou, ainda, da pseudointerpretacdo de existéncia de principios absolutos,
de conservadorismo, sem valorar a necessidade de uma simples subsuncdo no
aspecto da validade, precedida da correta compreensao dos institutos juridicos
como mecanismo de identificacdo e alocacdo em cada “caixinha” do rol dos suportes
faticos dos preceitos fundamentais, em que as externalidade ainda ndo ocupam
lugar.

Valorar o principio da dialogicidade na investigagdo criminal ndo é sugestao
ou possibilidade, mas um dever-poder que em algum momento da Histéria sera
alcado a principio constitucional expresso — ao lado do principio da eficiéncia.

A maior dificuldade nesta pesquisa, apdés compreender a dimensao das
externalidades, sera identificar se existe um suporte fatico abstrato, ou seja, se atos
ou fatos relacionados as externalidades encontram correspondéncia em alguma
norma e suas consequéncias. O propoésito, além disso, € identificar como, sob a
perspectiva do suporte fatico concreto, o que é exercicio e dever da promessa
constitucional de seguranca publica, o que corresponde ao direito de defesa e como
se materializaram as externalidades criminais ndo compreendidas na culpabilidade
ou protegidas pelo bem juridico da dogmaética penal.

Consideram-se fatos humanos complexos aqueles comportamentos que,
além de constituir crime, manipulam, por exemplo, a investigacdo criminal para de
atribuir responsabilidade a um inocente ou provocar um gasto descomunal do
Estado.
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Nesse sentido, ao encontro da dialogicidade, a expansdo do direito penal
negocial, também como mecanismo de sopesar a condi¢cdo necessidade-utilidade da
acao penal. A despeito do acordo de ndo persecucdo criminal, da transacdo e de
tantos outros mecanismos, percebe-se que esses ainda nao foram pensados para
limitar as externalidades.

Por evidente, ndo existe hipétese de transacdo penal ou de acordo de nao
persecucao com relacdo a um inocente. De qualquer forma, a investigacéo deve ser
levada a efeito até mesmo para possibilitar os mecanismos negociais, como ocorre
na colaboracdo premiada, porém e se durante essa investigacdo sobrevierem
externalidades? Os mecanismos negociais ainda nao estdao preparados para
suportar tal hipotese. Quando muito, o acordo de colaboracéo, pelo carater negocial,
pode prever formas de ressarcimento, embora isso nunca tenha ocorrido por um
Unico impasse: a auséncia de afericdo do custo da investigagéo criminal.

Essas externalidades se identificam com fatos humanos indesejados
complexos, que exigem uma resposta ou, a0 menos uma alternativa ou ponto de
debate publico, em busca de novas solucdes, com reflexos em todos os institutos
penais e processuais penais, a comecar pela investigacdo criminal, com uma

dialogicidade necesséria conforme seré analisado no capitulo 3.
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3 INVESTIGACAO CRIMINAL

A investigagao criminal integra a persecutio criminis de primeira fase. Quanto
ao inquérito policial, este sera realizado sob a presidéncia do delegado de policia,
com a imprescindivel cooperacdo e atuacao colaborativa de todos os policiais civis e
federais, analistas e demais agentes do Estado, com o propdsito de apuracdo das
infracbes penais e de sua autoria, conforme preceitua o art. 4° do Cddigo de
Processo Penal (Brasil, 1941).

Nos termos do 8§ 1° do art. 2° da Lei n® 12.830/2013 (Brasil, 2013a), a
investigagdo criminal objetiva a apuragéo das circunstancias, da materialidade e da
autoria das infracdes penais.

Ensina Sannini (2021, p. 105) que a policia exerce funcdo essencial com
duplo sentido, isto €, proteger bens juridicos constitucionais e concretizar o respeito

as normas legais:

Conclui-se, assim, que a policia exerce uma funcdo essencial para a
manutencdo do Estado Democrético de Direito, ndo somente na prote¢édo
de bens juridicos constitucionais, mas também na concretizacéo do respeito
as normas legais, as quais ela deve submeter-se integralmente e jamais se
apartar, afinal, estdo umbilicalmente ligados.

Para o escopo deste estudo, além dos aspectos constitucionais e legais,
compreender a investigagdo criminal necessariamente perpassa por uma base ética
essencial, o que ndo se coaduna, por exemplo, com uma proposta de quesitacdo de
legitima defesa da honra** em crimes de feminicidio diante da ofensa constitucional a
dignidade da pessoa humana, ao direito a vida e a igualdade, bem como a vedacao
de discriminagéo.

Cuida-se, conforme apresentado, de um sistema de aplicacdo juridico,
funcdes essenciais e exclusivas do Estado e, ao mesmo tempo, de um sistema

cientifico de gestéo da investigacao.

% Conforme decisdo na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 779 (Brasil,

2023, p. 2), na legitima defesa, instituto técnico-juridico amplamente amparado no direito
brasileiro, a chamada ‘“legitima defesa da honra” corresponde, na realidade, “a recurso
argumentativo/retdrico odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de acusados de
feminicidio ou agressdes contra mulher para imputar as vitimas a causa de suas préprias mortes
ou lesdes”, contribuindo imensamente para a naturalizacdo e a perpetuacdo da cultura de
violéncia contra as mulheres no Brasil. Em outros termos, esse rango retérico, além de nao
encontrar guarida na Constituicdo Federal de 1988, ainda constitui mais um exemplo de
comportamento abusivo pela defesa na investigacdo e na instrucdo processual para a de
institucionalizacdo da desigualdade entre homens e mulheres e de tolerancia e naturalizagédo da
violéncia doméstica.
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Sob a analise do Cdadigo de Processo Penal , a investigacéo criminal deve ser
formalizada em um inquérito policial, cujos pardmetros de investigacdo estdo
estabelecidos no Titulo Il, entre os arts. 4° ao 23, assim como as técnicas
tradicionais podem ser localizadas nos demais dispositivos, a exemplo do Titulo VII,
que trata das provas.

Contudo, o Decreto-Lei n° 3.689, que disciplina o Cddigo de Processo Penal,
€ de 3 de outubro de 1941, e, desde entdo, a sociedade e o sistema juridico
passaram por inumeras modificacdes, inclusive com novos cenarios constitucionais,
politicos, culturais, tecnolégicos e econdmicos, alterando, por evidente, o roteiro que
a investigacao criminal deve trilhar.

Nesse processo de proximidade diacrénica, em que sistemas praticamente
distintos ocupam o mesmo espaco — sistema de justica criminal de 1941 e sistema
de justica criminal posterior a Constituicdo Federal de 1988 —, a investigacdo
criminal contemporanea, ap0s superar ou recepcionar, até mesmo no olhar, o
sistema juridico vigente através da moldura constitucional, o presidente da
investigacdo deve avancar para encontrar solucfes sistémicas e dialégicas para o
enfrentamento de fenbmenos criminais ndo presentes na década de 1940, quais
sejam, da criminalidade organizada e cibernética.

Com efeito, a denominada sociedade tardia ou pés-moderna de Bauman
(2001), a polarizacdo de poder, a concentracdo de riqueza, o desconforto
consumista e o significativo avanco tecnoldgico projetaram a criminalidade a um
novo e impreciso ambiente criminal, em que o roteiro previsto nos arts. 6° e 7° do
CPP (Brasil, 1941) nao é mais suficiente, embora continue sendo necessario a
investigacdo criminal de novos delitos. Os processos ndo sdo excludentes, mas
solucBes essencialmente estanques ja ndo bastam para o enfrentamento da
criminalidade organizada.

Ao mesmo tempo em que € preciso incrementar a instrumentalidade
constitucional da investigacdo criminal, revestir de garantias 0s sujeitos da
persecucao, punir eventuais abusos cometidos pelos agentes do Estado e preservar
o contraditorio e a ampla defesa da fase subsequente, a persecucéo criminal de
primeira fase deve ser proporcional e suficiente ao enfrentamento dessa nova

criminalidade.
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Portanto, a superacéo do positivismo exacerbado exige do operador do direito
e do policial, nesse ambiente de incerteza, o atuar cientifico e intuitivo na conducao
da investigacdo criminal e em sua instrumentalizacdo, com as novas técnicas que
oxigenam a capacidade de certeza e de seguranca juridica sempre presentes no
inquérito policial, insculpido sob fundamentos de uma investigagédo criminal moderna
e garantidora de direitos fundamentais.

Quanto ao conceito mais amplo de investigacdo criminal, inclui a segunda
fase da persecucao, pelo que decorre sua reducéo nos dias atuais, seja por fatores
relacionados a nao legitimidade do juiz criminal a desenvolver investigagbes no
Brasil, conforme sdlida e reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, seja
sob a limitacdo pelo sistema acusatério, concentrando, em termos de persecucéao, a
investigacdo essencialmente em primeira fase e sob responsabilidade da Policia
Judiciéria, ainda que em futuro muito préximo venha a dialogar com modelos de
investigacdes defensivas.

Note-se que o operador do direito deve estar atento a dialogicidade com a
investigacdo criminal defensiva ou acusatoria, até por medida de economicidade na
utilizacao dos ferramentais do Estado-investigacao.

Ademais, sob o ponto de vista internacional, o Brasil é signatario de diversos
tratados que cuidam de investigacdo criminal, a exemplo da Convencéo das Nacoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, denominada Convencdo de
Palermo, incorporada por meio do Decreto n° 5.015/2004 (Brasil, 2004). Tal
documento prevé modernas técnicas investigativas, a exemplo da entrega vigiada,
técnica que consiste em permitir que remessas ilicitas ou suspeitas saiam do
territorio de um ou mais Estados, os atravessem ou neles entrem, com o
conhecimento e sob o controle das suas autoridades competentes, com a finalidade
de investigar infragBes e identificar as pessoas envolvidas na sua pratica. Esse
conteudo, inclusive, influenciou a adocdo, no Brasil, da entrega vigiada na Lei de
Drogas (Lei n° 11.343/2006) e da acgao controlada na Lei de Crime Organizado
(Lei n° 12.850/2013), importante passo para uma investigacado criminal moderna,
mas gue nao se concretiza sem comunicagao.

O art. 20 da Convencao de Palermo (Brasil, 2004) incentiva a utilizacdo de

técnicas especiais de investigacdo, como a vigilancia eletronica ou outras formas de
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vigilancia e as operacoes de infiltracdo, por parte das autoridades competentes no
seu territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.

O Brasil, portanto, deve ndo somente utilizar os dispositivos modernos de
investigacdo criminal previstos no ordenamento, como promover estudos e
pesquisas cientificas com a finalidade de treinar e desenvolver modernas técnicas
de investigacdo criminal, além de fomentar inovacdes legislativas factiveis.

No livro “Direitos e aplicacdo da lei: manual de formacao em direitos humanos
para as forcas policiais”, redigido pelo Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os
Direitos Humanos (2021, p. 79) , séo principios da investigacao:

Durante as investigacdes, audicdo de testemunhas, vitimas e suspeitos,
revistas pessoais, buscas de veiculos e instalacdes, bem como
mterceptagao de correspondéncia e escutas telefonicas:
Todo individuo tem direito & seguranga pessoal;
Todo individuo tem direito a um julgamento justo;
Todo individuo tem direito & presunc¢do de inocéncia até que a sua
culpa fique provada no decurso de um processo equitativo;
Ninguém sofreré intromissdes arbitrarias na sua vida privada, familia,
domicilio ou correspondéncia;
Ninguém sofrera ataques a sua honra ou reputacgéo;
N&o sera exercida qualquer pressdo, fisica ou mental, sobre os
suspeitos, testemunhas ou vitimas, a fim de obter informacao;
A tortura e outros tratamentos desumanos ou degradantes s&o
absolutamente proibidos;
As vitimas e testemunhas deverdo ser tratadas com compaixdo e
consideracéo;
A informacéo sensivel devera ser sempre tratada com cuidado e o seu
carater confidencial respeitado em todas as ocasifes;
Ninguém sera obrigado confessar-se culpado nem a testemunhas
contra si proprio;
As atividades deverdo ser conduzidas em conformidade com a lei e
apenas quando devidamente justificadas;
N&do serdo permitidas atividades de investigacdo arbitrarias ou
indevidamente intrusivas.

Com efeito, os principios da investigacdo do Alto Comissariado das Nacdes
Unidas devem ser considerados pelo Estado-investigacdo na adocdo de novas
técnicas.

Todo o custo para suportar uma investigacao criminal eficiente, tecnolégica e,
principalmente, constitucional deve ser suportada pelo Estado.

Em nenhum momento desta obra se pensou em alternativa diferente a essa,
ressalte-se, com énfase necessaria a afastar falsas compreensdes do objeto de
estudo e reflexao.

A investigacao criminal, portanto, encontra sua fundamentacao e delimitacéo,

essencialmente, em tratados internacionais, na Constituicdo Federal, no Cddigo de
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Processo Penal, em leis processuais penais extravagantes, assim como na
legislacado infraconstitucional ndo penal, ndo se permitindo que sua regulagéo ocorra
por meio de leis estaduais.

Sob uma perspectiva dialégica, a investigacdo criminal recebe, ainda,
influéncia do Caodigo Civil; do Codigo de Processo Civil; da Lei de Mediacao; da Lei
de Improbidade Administrativa; da Consolidagédo das Leis do Trabalho e outras leis
trabalhistas; do Cédigo Tributario Nacional; dentre outros textos que repercutam, de
alguma forma, na preservacdo do bem-estar da vitima, do autor do crime, na
protecdo da sociedade e do Estado e no esclarecimento e demonstracdo de
materialidade e da autoria. Para o objeto deste estudo, acrescentem-se as
influéncias orcamentérias, financeiras e econémicas com seus impactos nos custos
da investigacdao.

Portanto, compreende-se por investigacdo criminal o conjunto de técnicas de
raciocinio que podem ser instrumentalizadas em um procedimento administrativo em
busca de uma verdade cientifica.

Nesse sentido, Contelli (2016b, p. 21) conceitua:

Investigagdo criminal consiste em um conjunto de técnicas e de raciocinio
que podem ser instrumentalizados por meio de um procedimento
administrativo, desenvolvidos na primeira fase da persecugdo criminal,
composto de atos interligados que objetivam a elucidacéo da infrag&o penal
e a descoberta do criminoso.

Mas esse conceito € insuficiente quando despido de dialogicidade, em
especial no enfrentamento da criminalidade organizada e cibernética.

Ainda, a investigacdo criminal tem por finalidade a formacdo da convicgcao e
certeza acerca da existéncia do crime e do criminoso.

Sem analisar o conceito filoséfico de certeza, extrai-se de Malatesta (1995,
p. 153) que a investigacdo deve ser considerada uma ligacdo entre a prova concreta

e uma verdade concreta:

A prova nao faz mais que refletir no espirito humano a verdade objetiva [...]
Sempre que se fala de substéncia de provas, ndo se fala da relacdo da
prova com a verdade abstrata ou uma verdade concreta qualquer, cuja
verificagdo ndo estd em vista. Nao, fala-se da relagao determinada da prova
concreta com a verdade concreta que se queira verificar. [...] E nesta
relacdo das provas com a verdade que se queira verificar, que assenta seu
critério objetivo, destinado a classifica-las segundo sua natureza
substancial.

llacbes ou meros juizos de valor ndo integrardo a investigacdo criminal

cientifica, que busca um juizo de convicgéo e certeza.
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A investigacdo criminal, porém, ndo é sinbnimo de inquérito policial,
identificado como instrumento.

Ensina Tourinho Filho (2004, p. 196), que “inquérito policial € o conjunto de
diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria para a apuracdo de uma infracdo penal
e sua autoria, a fim de que o titular da agdo penal possa ingressar em juizo”.

O inquérito policial, necessariamente, sera presidido pelo delegado de policia,
e as Iinvestigacbes decorrentes desse procedimento serdo denominadas
investigacdo criminal, embora algumas informacfes e conhecimentos obtidos no

nesse procedimento sejam tratados em forma de conhecimento de inteligéncia.

3.1 INVESTIGACAO CRIMINAL DIALOGICA

Define-se investigacdo criminal dialégica como o conjunto de atividades de
persecucdo penal em busca da verdade cientifica possivel, a partir de pesquisas,
investigacdes, aplicacbes de técnicas, procedimentos, interpretacdo do direito e
gerenciamento de atividades conectadas e dialogadas ndo apenas com os fatos,
mas também com a realidade social, com os direitos e interesses fundamentais, com
0 bem juridico e com sujeitos, agentes e instituicées, sem se afastar da repercusséo
e da analise econbmica do fendbmeno criminal na vida das pessoas, da coletividade
e do orcamento publico.

Assim como o sistema juridico depende de fato, valor e norma, a investigacéo
criminal dialégica ndo se resume ao simples uso de técnicas e pesquisa em uma
busca romantica da verdade real da autoria e da materialidade. Aqueles que se
concentram exclusivamente nesse ideal estdo desperdicando dinheiro da sociedade
e deixam ao lado importantes fendbmenos de interesse do Direito Penal objetivo, do
Direito Processual Penal e, principalmente, da ebulicdo dos fendmenos e fatos
sociais.

Exige-se do operador do direito e do pesquisador, um olhar para além da
simples instrumentalidade, a fim de atingir interesses e promover a fungéo essencial
do Estado-investigacdo, que € a tutela a protecdo de pessoas e bens, que

acompanha a transformacéo social e mantém incolume a prépria sobrevivéncia da
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sociedade, que ndo se curva ao obscurantismo, longe de comportamentos
populistas ou de perseguicdo de minorias e do lawfare®.

O uso da investigacdo criminal com olhar apenas nos manuais, sem se
atentar para uma dialogicidade, pode contribuir para esses comportamentos nao
desejados pela sociedade e para a higidez do subsequente devido processo legal.

O formalismo exacerbado tem contribuido para que o mero cumprimento de
um rol de requisitos, encadernacdes ou cumprimento de leis se constitua em
investigacao criminal, ainda que despido e distante da realidade social, da alteridade
e dos compromissos para com a coletividade. Por vezes, embora excepcionalmente,
revestido de comportamentos abusivos por parte dos agentes da lei ou dos
investigados.

Com efeito, investigar ndo € cumprir um checklist. O trabalho de investigacéo
vai além e exige dos agentes do Estado a escolha dialogada® da melhor técnica de
trabalho e do gerenciamento colaborativo com todos os envolvidos no procedimento
de investigacdo, sob pena de todo o esforco se esvair em um conjunto sem sentido
de papéis ou de arquivos eletrénicos, em uma instrucdo processual fadada ao
insucesso.

O tema didlogo — como participacdo — chama o pesquisador a refletir sobre a
democracia e o seu futuro no Brasil, assim como exige um suporte ontolégico que
perpasse uma democracia em Habermas (2003) para investigar os conceitos
fundamentais da teoria discursiva, 0 aspecto de politica deliberativa, o
procedimentalismo democrético, a esfera publica e a sociedade civil, sob o angulo

de uma teoria da agdo comunicativa.

S\ estratégia de guerra lawfare consiste em uma espécie de utilizacdo do abuso de direito para

realizar falsas acusacodes, prejudicar reputacdes, promover assédio judicial e influenciar a opinido
publica com objetivo de calar o adversario, compreendido como inimigo. Pode-se compreender
como o uso da investigacdo criminal, por meio do cumprimento formal da lei, como ferramenta de
guerra para alcancar um fim politico-social” (Martins; Martins; Valim, 2019, p. 24). O Projeto de Lei
n° 1419, de 2022, retirada de tramitacdo em 19/04/2023, pelo autor, o Senador Rogério Carvalho
(PT/SE), pretendia alterar as Leis n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e a Lei n® 12.846, de 1°
de agosto de 2013, a fim de prever medidas de combate a pratica do lawfare no ambito societario
em prejuizo a economia e as pessoas juridicas nacionais. Em sua justificativa, citando o Ministro
Zanin, resumidamente, o autor da proposta afirma que “lawfare consiste no ‘uso estratégico do
direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo’. Noutras palavras, trata-se da
utilizacdo da lei como uma sofisticada e dissimulada ‘arma de guerra’, criando efeitos
semelhantes aos tradicionalmente almejados numa a¢&do militar convencional, causando dano,
retirando a legitimidade ou forgando o adverséario a desperdicar tempo ou recursos financeiros”
(Brasil, 2022a, p. 4).

26 Dialogada néo é sindnimo de revelacao de investigagdes com prejuizo ao sigilo.
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Para tanto, a partir da analise das virtudes ético-politicas de Aristoteles com a
finalidade de tentar demonstrar que ha uma relagdo comunitaria de justificacdo da
aproximacao entre os o0rgaos de persecucao criminal, a ética e a razoabilidade. O
ser humano como animal politico possibilita a conclusdo de que as relacdes de
cordialidade podem coexistir na seara juridica, em nome do bem coletivo, como
forma de alcancar conclusdes seguras e comunitaristas, no entanto, com respeito de
atribuicdes e papéis no sistema juridico.

Ademais, investigacdo criminal dialégica encontra relacdo com dialogo de

fontes, democracia informada e informag&o para governanga participativa.
3.2 INVESTIGAGAO E INTELIGENCIA

A investigacao e a inteligéncia ndo podem ser consideradas disciplinas que
ndo se comunicam, embora o tema em si ja cause desconforto tanto no analista de
inteligéncia quanto no cientista juridico.

Conforme afirma Contelli (2016b, p. 22), inteligéncia pode ser compreendida

como

Inteligéncia consiste no conjunto metédico de coleta e andlise de
informacdes destinadas a um tratamento adequado para a formacgéo de
conhecimento capaz de possibilitar ao Estado a estrutura de politicas
publicas e estratégias administrativas.

A inteligéncia policial visa a utilizacdo de diagndsticos e progndsticos ao
enfrentamento da criminalidade e seus extratos e relatérios ndo servem ou
ndo devem ser utilizados como investigacdo criminal, sendo para fins
direcionais.

Contudo, as informacbes coletadas de forma multidisciplinar e
interinstitucional podem possibilitar a atuacdo e a formac&do de investigacdes
policiais quando se permite um trabalho com dialogicidade. E o que ocorre com
muita frequéncia com a producao de inteligéncia financeira, inclusive com validacao,
pelo Supremo Tribunal Federal do uso dos relatérios de inteligéncia financeira
(RIFsS).

Esse trabalho € essencial no enfrentamento da criminalidade cibernética
organizada, que neste momento clama por solucdes. A despeito de operar uma rede
de feicdo global, os pontos locais — no Brasil, as delegacias de policia — ainda néo
formaram aquilo que Castells (2016) identifica como nds na rede ao citar exemplos

de centros financeiros e tecnolégicos. Ao menos no Brasil, ainda néo
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desenvolvemos a contento esses nds na rede, deficiéncia que continua a multiplicar
ainda mais os custos da investigacdo, da inteligéncia policial e da prépria operacao
da economia nacional.

O recolhimento de informacfes ou do conhecimento obtido pelos setores de
inteligéncia auxiliam ou inspiram o inicio de uma investigacdo, em paralelo ao que
ocorre com a denuncia anénima. Evidentemente que uma denuncia anbnima de
forma isolada ndo é suficiente para a instauracdo de um inquérito policial, ndo
obstante autorize o Estado-investigacao a iniciar uma investigacao preliminar.

De forma idéntica, o fragmento de informagdo ou o conhecimento obtido nos
setores inteligéncia das instituicbes, até mesmo de organizacbes nao
governamentais, pode auxiliar, indiretamente, nas investiga¢cdes policiais.

Sob o atuar da dialogicidade, admite-se, de forma higida, investigacdes
policiais ocorrendo mesmo antes da pratica do crime ou durante atos preparatorios,
a exemplo do encontro fortuito de provas em interceptacdes telefbnicas, o que
guebra o dogma de que toda investigacdo é destinada a apurar fatos passados.
Com efeito, esse paradoxo investigacao-passado, inteligéncia-futuro, tende a se
romper a partir da adocao de um modelo dialégico de investigacao criminal.

Note-se que € preciso pensar as organiza¢des criminosas como verdadeiras
empresas — de fato ou irregulares —, mas empresas que nao se dissolvem ao
término de cada inquérito policial. A divisdo de individualizagdo, momento
consumativo, indiciamento como barreira de cimulo material®” e continuidade delitiva
em nada se confundem com a estrutura completa e integral da organizacdo, que,
muitas vezes, sequer é afetada por maiores que sejam as investigacées criminais
relacionadas aos seus integrantes.

N&o se desconhece que investigar é pesquisar e demonstrar condutas de
pessoas. Contudo, a contingéncia da atualidade demonstra outro panorama, inserido
em um limbo de atuacdo estatal. E nessa ambiéncia que crescem as organizagdes

criminosas.

2 A permanéncia do tipo penal de integrar organizag&o criminosa e a proibicéo de bis in idem que

veda dupla imputacdo em idéntica organizacéo, cede diante do indiciamento. Ou seja, a partir do
momento em que alguém é apontado pelo Estado-investigagdo como suposto autor de crime,
doravante, novos comportamentos serdo considerados tipo penal independente de integrar
organizagdo criminosa, a permitir o camulo material de crimes, ainda que idéntica da organizagdo
criminosa.
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Onde nao hé diédlogo entre instituicbes e agentes de Estado, sempre hd uma
organizacdo criminosa para dialogar e cooptar cada vez mais pessoas, inclusive
agentes do Estado.

As informacdes produzidas a partir de uma metodologia e de uma cultura de
andlise de custos da investigacao criminal — antes de constituir um pressuposto para
0 escopo maior do projeto que centra nos servigos realizados por comportamentos
abusivos e suas externalidades — possibilitard que o pais disponibilize informacgbes
precisas para subsidiar avaliacfes objetivas da situacdo da seguranca publica do
pais, permitindo aos respectivos usuarios a adocado de decisdes baseadas em
evidéncias e, em consequéncia, a elaboracdo de politicas publicas, politicas
criminais e programas de seguranga publica®.

A seguranca publica, por ndo ter uma cultura ou tradicdo de mensurar o custo
da investigacdo criminal, ndo possibilita aos usuarios governamentais e,
principalmente, & sociedade, por meio de seus representantes, estabelecer uma
discussdo econdmica sobre os impactos das investigacfes e das decisdes na
Economia.

Imaginemos que determinado pais pretenda desenvolver um mecanismo
eficiente de investigacao criminal levando-se em conta o movimento de migragéo da
criminalidade que, considerando a confusédo entre real e virtual (Lévy, 1999, p. 51), a
exemplo dos crimes cibernéticos, tem deslocado parcela significativa de crimes para
0 ambiente virtual.

Imaginemos, ainda, que para o enfrentamento qualificado desses crimes se
incorporem técnicas especiais de investigacdo e ferramentas digitais de andlise de
vinculo, e que, considerando a diferenca entre provas tradicionais e virtuais, eles
requeiram cadeia de custddia com certificacdo, o que exige expansao de bancos de
dados e ferramentas de extragdo. Imaginemos, ainda, que todos esses mecanismos
— atualmente basicos para qualquer tipo de investigacdo criminal cibernética
gualificada — integrem, de maneira simplista, o texto legislativo por meio de uma lei
ordinaria que aperfeicoe os crimes, o processo penal e a investigacdo criminal.
Seguindo a légica tradicional de aprovacao de leis penais, ndo teremos uma analise

de inteligéncia prévia e, até mesmo, um planejamento orcamentario®, de maneira

28

Além de servir ou influenciar em indicadores internacionais de classificagcao de risco de crédito.
29

Leis penais ndo passam por um exame orcamentario aprofundado.
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que eventual aprovacdo legislativa fard a transferéncia da responsabilidade ao
Estado-investigagdo, na quase totalidade aos estados e Distrito Federal, sem
nenhum tipo de contrapartida orcamentaria, esse um dos motivos de aprovacdes de
leis criminais no pais sem nenhum controle.

O custo da investigagdo ao mesmo tempo que trar4 parametros para a
doutrina, a jurisprudéncia e o legislador, terd uma funcédo acesséria de limitador de
leis penais de afogadilho, sem parecer quanto a fonte de custeio.

Por questdo Obvia e técnico-juridica, ndo € possivel aprovar uma lei que
garanta fornecimento de um determinado procedimento cirdrgico sem ao menos
uma perspectiva de gastos no servico publico. Por mais falho que seja um sistema e
com todas as ressalvas que se discute sobre o sistema de salde publica®, parece
evidente que, mesmo com as limitacdes orcamentéarias e da reserva do possivel, ao
menos em termos estratégicos, a autoridade de saude publica possa projetar
cenarios de aplicabilidade da lei, 0 que ndo ocorre — e nunca ocorreu — no pais
guanto ao custo da investigacdo criminal.

E para realizar o teste de validade da informacdo acima, basta analisar a
aprovacdo das ultimas leis penais e processuais penais das trés ultimas décadas.
Qual foi a previsdo orcamentaria para aprovacdo da Lei de Interceptacdo
Telefénica® no pais? E o custo para realizar e implementar a escuta especializada e
depoimento especial®**?

Note-se que essa ndo é tdo somente uma analise de limitacdo, mas de
avaliacdo de custos para que a sociedade possa cobrar politicas publicas e
investimentos em investigacdo criminal. E muito comum a sociedade civil cobrar de
forma individualizada o esclarecimento de um crime, mas raro € o levante publico
para perguntar, ora, mas quanto este estado-membro ou Distrito Federal aplicou em

orcamento destinado para a investigacéo criminal®.

% As metodologias de seguranca publica tém muito a avancar com os exemplos do extraordinario

sistema de saude publica brasileiro. A falha que o sistema de seguranc¢a publica do pais tem
encontra a maioria das suas solu¢des olhando com outra perspectiva ao Sistema Unico de Salude
(SUS) no Brasil.

Lei n® 9.296/1996, que trata das interceptagfes telefbnicas, técnica investigativa que regulamenta
o inciso XllI, parte final, do art. 5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1996).

Lei n® 13.431, de 4 de abril de 2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e

do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da

Crianca e do Adolescente) (Brasil, 2017a).
A pergunta nao se refere ao orgamento global da seguranca publica.
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Considere agora que um analista e gestor de inteligéncia de outro pais fosse
contratado hoje para produzir prognésticos de seguranca publica brasileira perante o
Ministério de Justica e de Seguranca Publica. Na primeira semana de trabalho, ele
solicita dados — basicos — sobre a quantidade de crime organizado, homicidio
praticados por integrantes de organizagfes criminosas e o investimento, nos ultimos
cinco anos, em investigacao criminal, incluindo as técnicas de colaboracdo premiada
e escuta ambiental. O mesmo técnico, caso contratado para resolver problemas
cardiacos, se realizar a mesma pergunta sobre a quantidade de cirurgias e custo,
até mesmo unitario, recebera a resposta talvez em minutos. Por que dois temas tdo
sensiveis e integrantes de direitos fundamentais — salde e seguranca publica, no
recorte investigacdo criminal — recebem tratamento tao dispares?

A resposta para todas essas perguntas € muito simples. O pais ndo tem a
tradicAo ou mesmo a metodologia de analise de custos da investigacdo criminal.
Isso possibilita a aprovacdo imediata de qualquer lei penal e processual penal de
momento, sem um estudo orcamentéario sobre o custo da investigacéo e, tudo aquilo
gue nédo é aferido unitariamente, consequentemente, ndo possibilita a formacéo de
cenarios de inteligéncia mais abrangentes.

Existe uma lacuna na inteligéncia de seguranca publica brasileira que precisa
e pode ser alterada a curto prazo, com a implantacdo da andlise sobre custos
basicos. Ainda que com todas as dificuldades de um calculo preciso, necessitamos,
ao menos, de diretrizes ou luzes para direcionar o usuario da seguranca publica no

pais.

3.3 A INSTRUMENTALIDADE DA INVESTIGACAO E O CONTROLE ETICO A
PARTIR DA ECONOMIA E DA INVESTIGACAO CRIMINAL DIALOGICA

Tradicionalmente, a investigacao criminal decorre da ado¢ao das orientacdes
descritas no art. 6° do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941) e nos demais
dispositivos de produgcdo probatoria cujas atividades sdo desenvolvidas pela
autoridade policial apds o conhecimento da infracdo penal. Tais providéncias podem
consistir em analise dactiloscopica, adocédo das dinamicas de campanas, medidas
invasivas de intervencdo em domicilio, em contas bancérias ou em sigilo telefénico,

dentre outras. Em decorréncia do sistema penal e constitucional de garantias, a
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infracdo criminal deve ser certa, determinada, e observar o principio da anterioridade
e o principio da taxatividade da norma incriminadora (nullum crimen nulla poena sine
lege stricta); assim como os tipos penais, mesmo os de condutas abertas, devem ser
precisas, ndo se admitindo interpretacdo analdgica em desfavor do réu.

Quanto a investigacdo, embora se exija um fato determinado ou determindvel
e uma individualizacéo, a forma de raciocinio ou suas técnicas sdo complexas. Isso
porque, a depender do suporte ou do instrumento utilizado como modus operandi,
infindaveis meios podem ser empregados para se alcancar os objetivos da
investigacdo, cabendo, nesse ponto, a atuagcdo perspicaz e disciplinada do agente
do Estado em busca dos meios mais eficazes a elucidacéo da infracdo criminal.

Nesse caminhar, o utilitarismo encontra limite exatamente na manutencédo da
higidez probatéria, com observancia rigorosa da cadeia de custddia, dos direitos
fundamentais e, em algum aspecto, no principio da economicidade®, pois nem tudo
0 que é possivel factualmente é permitido no que tange ao aspecto orcamentario®.

Dessa forma, serdo citados apenas como exemplos algumas espécies de
investigacdes policiais utilizadas rotineiramente, com a ressalva de que o objeto de
estudo esta centralizado na investigacédo criminal e sua dialogicidade com o sistema
de justica criminal, controle ético e com os custos do direito e da investigacao
criminal.

Seguindo esse critério, considera-se que coleta e analises de exame de DNA
€ uma técnica basica de investigacdo, porquanto realizadas ha algumas décadas.
Com efeito, e seguindo tal critério, comp6em o rol de técnicas bésicas de
investigacdo criminal: interceptacédo telefbnica; uso de informantes; reconstituicao;
coleta de vestigios, indicios e oitiva das partes na maioria dos crimes; técnicas de
interrogatdrio; confronto balistico; exames toxicologicos rotineiros; a quebra de sigilo
fiscal e bancério, dentre outros.

Antes de ingressar no item seguinte, importante notar que as modernas
técnicas de investigacdo funcionam em patamar de complementaridade, na medida
em gue as técnicas tradicionais podem ser mais eficazes, a depender do caso

concreto, e que muitas delas, a despeito de incorporadas ha anos no ordenamento

¥ Necessario que o principio da economicidade se comunique com o da obrigatoriedade, presente

na investigacao criminal.
A andlise baseada no principio da obrigatoriedade leva a conclusé@o diversa, até porque nao se
analisam valores econémicos.

35
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juridico, ainda nao foram perfeitamente compreendidas, tratadas e adotadas. Como
exemplo, a imprescindivel técnica de recognicdo visuografica de local de crime, em
gque o0s agentes da investigacdo, sem substituir o papel pericial, recolhem
informacfBes valiosas a investigacdo criminal, informacfes estas que nao sao
recolhidas pelos peritos, ndo por falta de capacidade, mas por auséncia de
conhecimento sistémico da investigacao.

Atualmente, desponta no estado de S&o Paulo importante trabalho
desenvolvido por agentes do Instituto de Identificacdo Ricardo Gumbleton Daunt
(IRGD) na coleta, tratamento e analise de fragmento dactilar em confronto cientifico
com os bancos de dados da Policia Civil daquele estado, exemplo de dialogicidade e
superacao de entraves que o olhar binario ndo consegue superar. O mesmo tem
ocorrido na ndo compreensdo do significado da coleta do depoimento especial
perante a autoridade policial e o Poder Judiciario.

Nesse aspecto, o Brasil terd& que avancar muito para alcancar um agir
comunicativo entre os agentes de diversas instituicbes. Com efeito, experiéncias de
consenso e técnicas dialégicas resultam em efeitos extraordinarios em
investigacdes, afinal, os autores da persecucdo fragmentada devem unir esforcos
em torno da incorporacao do modelo dialégico de administracéo publica.

O reconhecimento facial, a despeito de toda resisténcia aos algoritmos, que
ndo passa de simples técnica de inteligéncia policial, tem auxiliado no
esclarecimento diario de crimes e na localizacdo de pessoas e, complementado por
técnicas tradicionais, reduz significativamente o custo da investigacdo, com
resultados obtidos de forma n&o invasiva.

Além da analise individualizada de técnicas de investigacdo, importante
compreender que a investigacdo policial tem ainda funcbes reparatorias,
confiscatdria e tributarias, tema que sera debatido em trabalho a parte a esta
pesquisa.

O certo é que a sociedade moderna, inserida em um ambiente de incerteza e
de avanco tecnologico, posiciona o0 Estado-investigagdo diante de uma
multiplicidade de infra¢cdes criminais, o que exige dos agentes publicos uma abertura
metodoldgica nas técnicas de investigacdo e de tratamento da informacao obtida,

com a finalidade de alcancar a exceléncia da persecucao criminal da atualidade.
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Os crimes, em sua maioria, s&o 0s mesmos ao longo da histéria, o que muda
€ 0 suporte ou o instrumento por meio da qual é realizada a pratica criminosa. Assim
sendo, o sistema de justica criminal ha que dialogar com 0os novos mecanismos de
analise e solucbes de crimes, seja no mundo real, virtual ou em plataformas de
metaverso. Nao importa onde o crime ocorra, seja em uma ilha, seja no espago, 0
Estado-investigacao deve inserir recursos tecnolégicos, humanos e financeiros para
alcancar a verdade.

Nesse aspecto, cita-se 0 exemplo das interceptacdes telefbnicas, que sao
realizadas ha décadas, contudo, acontecimentos relacionados a investigacdes
divulgadas pela midia provocam uma sensivel reducdo no fluxo de conversacdes
entre investigados, especialmente aquelas de interesse a investigacdo criminal, o
que, por evidente, além de interferir na eficiéncia da técnica, impacta os custos ao se
optar por outros mecanismos de levantamento de sigilo.

Dessa forma, e considerando as novas ferramentas de informética a
disposicéo dos criminosos, sdo necessarias constantes interceptacdes, em particular
de telematica, a fim de alcancar a infinidade de redes sociais e mecanismos de troca
de mensagens, alguns considerados refratarios as ordens judiciais, como sites de
fornecimento de e-mail, cujos provedores estdo em diversas partes do mundo e
alguns adotam a politica de n&o fornecimento de informacdes as autoridades
constituidas.

Superando essa defasagem das interceptacdes telefonicas, a interceptacao
telemética em mecanismos como o Skype, redes sociais e comunicadores de troca
de mensagens tem retornado resultados favoraveis as investigacdes, até mesmo
com a recuperacdo de informacBes mais importantes, diante da possiblidade de
acesso ao arquivo passado e historico de conversas entre 0s usuarios.

Portanto, modernas técnicas de investigacdo podem decorrer tanto do
surgimento de uma nova ferramenta de pesquisa, da forma de organizacdo e
apresentacdo da informacdo processada, assim como pela alteracdo de raciocinio
do investigador em busca de uma informagdo alocada em uma técnica antiga de
investigacao.

Assim como o investigado recebeu nova roupagem na persecucao criminal,
deixando a posicao de objeto de investigagao para sujeito de direitos, a preocupacao

com as novas técnicas ndo se circunscreve, tdo somente, a ferramenta
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disponibilizada, mas encontra centralidade na figura indispensavel do pesquisador,
compreendido neste trabalho como o investigador ou, no patamar de Policia
Judiciaria, investigador de policia, agente de policia federal ou inspetor de policia
civil.

Nessa ciéncia investigativa, para além dos protocolos de atuagcdo, o mais
peculiar e cativante € que ndo existe uma forma especial para a investigacdo, dai a
necessidade premente de constante dialogo entre investigador e fontes de
informacdes, seja por meio de outros policiais, outras agéncias ou com empresas
que detenham o conteudo.

Mas, observe-se, que o simples modelo de requisitar dados e de formular
guesitos sem dialogar esta fadado ao insucesso investigativo.

Esse mimetismo kafkiano ao qual € submetido o sistema de justica criminal
em todos os paises ndo podera prosperar sem a insercdo da andlise do custo da
investigagdo criminal, ainda que para valorar e controlar o trabalho da Policia
Judiciéaria, e dosar e repercutir na culpabilidade quando da dosimetria da pena®.

Investigar é preciso. Pensar o custo da investigacdo, ainda um nao assunto,
pode ser preciso.

E, conforme analisado, a investigagcdo criminal nem sempre resulta na
instauracdo de um inquérito policial, e isso pode ocorrer por diversos fatores,
inclusive pela certeza da ndo ocorréncia de fato criminal.

Informacdes captadas pelo disque-denuncia ndo raro sdo inconsistentes e, a
despeito da investigacdo criminal preliminar custosa, verifica-se que ndo ha fato
tipico ou que o crime efetivamente ndo ocorreu. Mas essas milhares de ordens de
servicos e de prestacdo de servico publico sigiloso acabam ndo sendo
contabilizadas em termos econémicos.

Contudo, existindo elementos minimos da infracdo criminal, desde que o
crime nao seja de menor potencial ofensivo ou dependa do preenchimento de
condicao de procedibilidade, existe o dever de instauracdo do inquérito policial, cujas
investigacbes serdo anexadas apos a formalizagdo aos autos, sob pena de
responsabilidade criminal e funcional da autoridade policial, a teor do § 12° do
art. 7°, introduzido pela Lei n° 13.245/2016 (Brasil, 2016a) ao Estatuto da Ordem dos

Advogados do Brasil.

% Alguns paises, como no Brasil, ndo admitem essa valoracao.
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Com efeito, em complemento a Sumula Vinculante 14 do STF*, o legislador
ordinario inseriu dispositivo que exige que as investigacdes formalizadas sejam
incluidas ao procedimento legitimo de investigacbes, de onde ndo poderdo ser
extraidas, sob pena.

Com isso, o Unico instrumento de persecuc¢ao criminal administrativo no Brasil
que dialoga com a comunidade e € submetido a diversas instancias de controle,
inclusive popular e pode ser valorado sob enfoque econdémico, é o inquérito policial.

Dessa maneira, a formalizacdo das investigacbes por meio de inquérito
policial, do qual ndo podem ser extraidas copias ou substituidas, passa a integrar
direito do advogado e do investigado, assim como consubstancia seguranca juridica
as investigacoes criminais.

Outros procedimentos produzidos pelos interessados na instru¢do — acusacao
e defesa — ndo tém o mesmo compromisso para com a dialogicidade e com a
economicidade, pois seus objetivos sdo unidirecionais. Quando o advogado descarta
a investigacdo defensiva ou quando o promotor de justica arquiva seus
procedimentos, isso em nada interfere no sistema, ja que se constituem em pecas
de interesse e de posicdo exclusivas de um dos lados, cujos custos nunca séo
revelados.

O inquérito policial, por seu turno, é preservador e preparatério, por isso ndo
simplesmente dispensavel como os demais procedimentos.

Assim como a instrumentalidade do processo proposta por Dinamarco (2003),
a investigacdo criminal ndo deve se preocupar tdo somente com o escopo juridico,
mas também com as dimensdes sociais e politicas. Pelo recorte epistemoldgico
deste trabalho, assim, a investigacéo criminal deve incluir a analise econémica®.

Mas a instrumentalidade busca a otimizacdo do sistema ou da efetividade da

investigacgdo criminal.

% “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova

que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa” (Brasil, 2009).

A economicidade nédo pode ditar o rumo das investigacdes, no entanto, esse fator deve ser levado
em consideracdo pelos diversos integrantes do sistema de justica criminal sob pena de um
esvaziamento de recursos publicos e surgimento de distorgBes no sistema juridico como parece
ocorrer com a seletividade e a necessidade de o legislador editar leis penais simbdlicas que
escondam as deficiéncias orcamentarias.

38
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O tempo constitui grande obstaculo a obtencdo das expectativas dos
interessados e, especificamente, no processo criminal o tempo pode, inclusive,
produzir espetaculos de autotutela.

Ha uma dialogicidade tempo-espaco que ndo pode passar despercebida pelo
pesquisador. De fato, € necessério que a efetividade do processo ndo ocorra apenas
no acesso a ele, mas que alcance outras dimensdes, inclusive a teleoldgica e a

instrumental de todo o discurso, como adverte Dinamarco (2003, p. 372):

O que se impde, portanto, € um novo “método de pensamento” a ser
perenemente aplicado na interpretacdo dos textos, dos casos particulares e
do sistema processual em si mesmo. Superada a fase “conceitual” do direito
processual civil e ndo mais sendo objeto de preocupagfes a sua autonomia
nem prevalecendo a viséo interna do sistema, cada vez mais nitida se torna
a necessidade de encarar o processo de uma perspectiva teleolégica,
instrumentalista, com 0 reconhecimento de sua importantissima misséo
perante a sociedade e as suas instituicdes politicas. E, com essa
preocupagdo, a mensagem que o presente estudo contém €, em sintese, a
da justica, da pacificacdo, da liberdade e da participacdo democratica
através dessa instrumentacao que a técnica do direito pde a disposicao dos
individuos e dos agentes do poder.

E certo, porém, que o desejo de otimizacdo e de efetividade da investigacéo
criminal encontra limites exatamente no risco de violacao instrumental a direitos e
garantias fundamentais, tais como liberdade, intimidade e privacidade. Disso decorre
que a instrumentalidade do processo penal é mais acentuada que no processo civil
(Lopes Jr., 2015, p. 53).

Com efeito, a investigacao criminal de simples resultados deve retroceder um
passo para avaliar os custos juridicos e sociais, com um controle ético a partir da
investigacdo criminal dialégica, sem se afastar do olhar as posturas de compliance
dos demais interessados em termos de persecucao, processuais, de direito material
— civil, penal, trabalhista ou tributario — e, principalmente, dos interesses e das
pautas econOmicas que ditam o atuar, por exemplo, de instituicdes financeiras e
provedores de aplicacéo.

Pensar em uma investigacao criminal tradicional, conforme demonstrado, é
satisfazer-se com o simples esclarecimento do binbmio materialidade-autoria. O
dialogar da investigagao criminal proposta neste trabalho consiste em repercutir 0s
efeitos da investigacdo em diversas areas, seja da propria Administracdo Publica,
impondo condutas ao administrador, seja modificando processos de empresas
eventualmente utilizadas na pratica criminosa, interferindo no processo de controle

ético.
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Esse alcance da investigacdo criminal deve ocorrer ndo como uma via de
mao Unica, mas em uma multiplicidade de possibilidades de acesso a partir da
notificacdo da empresa, inclusive para futura analise de direito material quanto ao
instituto, que passaremos a denominar exasperacgéo do dolo®.

Com efeito, quando a dialogicidade de uma investigagdo alcanca uma
empresa, novas infragdes criminais doravante perpetradas podem estar sujeitas a
um novo olhar investigativo, dessa vez podendo alcancar o tormentoso tema de
direito material que consiste na demonstracdo interna do dolo ou da decisdo de
delinquir. Dessa forma, conformidade de condutas ndo pode servir como simples
ajustamento de posturas éticas de uma empresa, um slogan, sem sentido técnico-
juridico algum ou de nenhuma repercussao a sociedade, sendo de marketing.

Para a investigacdo criminal dialégica, a conformidade interfere na
demonstracdo de novos tipos penais e pode constituir parte integrante de novas
investigagdes criminais, em que empresas, ndo somente relacionadas a autores de
crimes, mas também a vitimas de crimes — como instituicdes financeiras e suas
reiteracbes de recusas de dados — se encontram em um novo patamar de
pressuposicdo de condutas lesivas ou contraditorias as regras de compliance ou de
orientacdes correspectivas expedidas pelo Estado quando da conclusdo de
inquéritos policiais.

E se multiplicam os exemplos de repercussao das conclusées de inquéritos
policiais na postura de pessoas e de empresas, a exemplo, a comunicacao para
suspensao de porte de armas de pessoas relacionadas a ameacgas no contexto de
violéncia doméstica, com a ressalva de que eventual descumprimento pode levar o
notificado a ser submetido a um procedimento de analise de dolo ou culpa tanto
guanto ao crime como com relacdo a eventual ressarcimento civil ou fiscal com

relacdo aos custos das investigagoes.

¥ A exasperacao do dolo proposta pela investigacdo criminal dialégica tem a finalidade de modelar

e compreender a estruturacdo do comportamento penal e ndo penal.
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3.4 REPERCUSSOES E MULTIDISCIPLINARIDADE INVESTIGATIVA: DA
INVESTIGACAO INDIVIDUALIZADA AOS NOVOS ARRANJOS
COMUNICACIONAIS

A investigacdo criminal no Brasil é integrante da persecucéo criminal eficiente
como uma das obrigacbes prestacionais do Estado diante da promessa
constitucional de seguranca publica, um direito fundamental. Ela esta inserida na
esfera publica de Habermas (2003), exigindo dos agentes publicos a compreenséo
de que a investigacao ndo esta na zona de disponibilidade individual do pesquisador
(investigador) de modo que, em se tratando de esfera publica, o Estado ndo pode
permanecer inerte diante da possibilidade investigativa. Ao passo que
desencadeada a investigacdo, o conhecimento obtido ndo pertence ao investigador,
mas ao Estado como detentor do direito subjetivo e, em consequéncia, a sociedade,
porquanto financiada com recursos publicos.

Idéntica conclusdo tem-se quanto ao produto do conhecimento em
inteligéncia de seguranca publica, cujas informa¢bes ndo podem consistir — sob
pena de violacdo de principios da Administracdo Publica — em depdsito ou conjunto
de dossiés de uma ou outra instituicdo para usos até mesmo espurios ou para
selecéo de alvos.

Exige-se, portanto, senso de responsabilidade ndo somente com a retencao
do conhecimento produzido ou omissdes estatais que podem resultar em mortes,
mas na sua utilizacdo para que nao ocorra de forma inadequada ou com propdsitos
diversos aos objetivos propostos.

Colaciona-se ao estudo, portanto, consequéncias concomitantes a
persecucao criminal, as quais o pesquisador deve estar atento, inclusive com
possibilidade de alteracdes econdmicas, como variacdo de bolsa de valores em
decorréncia do vazamento de informacdes da investigagao criminal.

Pensar a investigacdo criminal ndo como simples sistema juridico fechado ou
como aplicacdo metddica e cientifica do conceito de investigacdo € o objetivo da
investigacdo criminal dialégica, conceito que se pretende consolidar com a
comunicagdo entre processo penal e direito material, Direito Tributario, Direito
Administrativo, Economia e com 0s impactos sociais e financeiros, na linha do que

foi defendido em 2015, em evento ocorrido na Espanha, com consequente
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publicacdo do capitulo “Teoria da acdo de direito material no processo penal e a
protecdo eficiente da vitima” (Contelli; Costa, 2015).

Tanto a esfera publica em que é tratada de forma legislativa a investigacdo
criminal no Brasil, com previsdo de técnicas e de medidas cautelares, assim como a
realizacdo, em concreto, das investigacdes criminais, estado relacionadas a um agir
comunicativo, que exigem pautas dialdégicas entre as instituicbes, de forma
multidisciplinar, em nome do esclarecimento, punicdo adequada dos delitos, alcance
da verdade e da justica, com a respectiva absolvicédo, se for o caso.

Nesse sentido, Arteiro (2012, p. 56) assevera que:

Fundando-se nas concepg¢Bes definidas por Habermas, acerca da esfera
publica de discurso e consenso, como estrutura subjacente para o exercicio
do agir comunicativo, é cabivel a transposicdo de tais reflexdes filosoficas
para apresentar solucdes a sofrivel e opressiva realidade investigatéria
brasileira na atualidade. O aludido referencial teérico permite uma
reinterpretacdo da atividade investigatoria em moldes amplamente
democraticos e legitimos com a finalidade de solucionar os graves
problemas acima enunciados com resguardo dos direitos fundamentais das
pessoas, sobretudo, naqueles contextos que denotam um perfil de atuacéo
autoritaria com apego aos ultrapassados dogmas fascistas. Referido modelo
filoséfico atenderd ainda a superacdo da ineficiéncia instrumental para a
apuracdo de crimes de alta complexidade técnica, com insercao da doutrina
do agir comunicativo nos dialogos institucionais entre os mais variados
o6rgdos publicos capazes de colaborar de forma multidisciplinar com o
esclarecimento e a puni¢do adequada dos delitos.

Dessa forma, as investigacdes policiais devem encontrar espaco dialégico
entre as autoridades investigatorias, servindo de fluxo de informacdes entre todos os
interessados.

Nesse sentido, conforme Contelli (2016b, p. 28):

N&o é factivel que o investigado, também inserido no agir comunicacional
encontre espago para participagdo democratica na investigagdo, enquanto
0os proprios detentores da informacdo atuem de forma autoritaria ou
burocratica. Todos tém o dever de dialogar.

A investigacdo criminal, por ser exercida pelas instituicdbes publicas Policia
Civil e Policia Federal, deve estar inserida no conceito de administracao publica
dialégica, inexistindo espaco para atuacdes individuais. Ainda que se pense em
sigilo e auséncia de contraditorio no inquérito policial, € necessario considerar que
estaremos diante ndo de uma auséncia, mas de um verdadeiro contraditorio diferido,
em que a luz sempre h&a de prevalecer em nome da transparéncia das relacdes e
dos interesses publicos tratados na investigagéo criminal.

Ainda que sui generis e com restrigcdes e sigilos, sob o ponto de vista do custo

da investigacdo, o caderno investigativo deve ser visto também como uma espécie
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de prestacdo de contas contabeis e fiscais a interessar, no momento devido, a Corte
de Contas.

3.5 INVESTIGACAO CRIMINAL COLABORATIVA E CONSEQUENCIAS DO
DIALOGO INTERDISCIPLINAR

Espera-se, como consequéncia primeira das investigacfes, o desvelamento
da autoria e a obtencédo de consistentes elementos ou provas da materialidade da
infracdo penal, possibilitando um tranquilo acesso a justica, com a judicializacdo do
conflito, provas e elementos de conviccdo e certeza para o exercicio da funcéo
jurisdicional e a justa emissdo de comando condenatério ou absolutorio.

Mas o inquérito policial exerce diversas outras funcdes (Contelli, 2016b,
p. 28):

[... ] ainvestigacdo criminal e, por conseguinte, o Inquérito Policial, exercem
funcdes além da persecugdo, em evidente reflexo politico. Ndo no sentido
politico partidario, mas como corolario de fornecimento de importantes
informacdes que possibilitam a adogdo de politicas publicas, em
decorréncia das informacdes produzidas e processadas na investigacdo
criminal. No mesmo sentido, a investigacdo criminal tem o condédo de
revelar até mesmo uma repercussao econdmica. Algumas empresas,
submetidas a investigacdes policiais da denominada operagdo Lava Jato
entraram em decadéncia com a descoberta dos crimes perpetrados, com
consequéncias negativas aos acionistas e a sociedade, porquanto, sdo as
empresas que produzem riquezas e geram emprego e renda a significativa
parcela da populacdo. Dessa forma, além de pensar em técnicas de
investigacao voltadas ao autor do fato, mister a adocdo de técnicas que
promovam a individualizacdo da conduta da pessoa fisica, na medida da
sua culpabilidade, ao mesmo tempo em que penaliza o empreendimento
empresarial e sempre que possivel, afastadas as hipoteses de empresa
voltada exclusivamente ao crime, reinsira 0 empreendimento no mercado
econdmico em nome do interesse da propria sociedade.

Com efeito, a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Brasil, 2013b), tratou da
responsabilizacdo civil e administrativa das pessoas juridicas, o que independe da
responsabilidade civil, administrativa e criminal dos dirigentes. Nos eventos
relacionados ao meio ambiente, pode-se pensar, inclusive, em uma investigacao
criminal pautada na demonstracdo da atuagdo empresarial, especialmente com a
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (RE 548.181/PR, Brasil) ao flexibilizar
a aplicacao da teoria da dupla imputacao.

Como o exercicio do monopdlio do Estado desenvolve, em regra,
investigacdes criminais para responsabilizacdo pessoal dos dirigentes de empresas

por atos criminosos perpetrados em detrimento da Administracdo Publica, surge a



84

necessidade de o Estado-investigacao atentar que o resultado da persecutio criminis
pode provocar consequéncias, inclusive em ambito de prova emprestada, ao
empreendimento empresarial, com provas que podem ser utilizadas no processo de
responsabilizacao civil ou em acordo de leniéncia.

Deve-se considerar uma necessaria dialogicidade entre colaboracao
premiada e possiveis avanc¢os para a colaboragdo com acordos de leniéncia.

Da mesma forma, tem-se como novas técnicas de investigacdo no modelo de
dialogicidade, o fluxo e a troca de conhecimento com o Ministério Publico, com a
Controladoria-Geral da Unido e, em ambito estadual ou municipal, com as
Procuradorias e Cortes de Contas, em novas e modernas investigacbes de cunho
econdbmico-empresarial.

Ademais, a dialogicidade da investigac&o criminal importa na possibilidade de
participacdo de um maior nimero de pessoas nas instancias de poder, o que, de
alguma forma, pode ser visto como maior participacdo popular nas instancias de
poder. Isso se d4&, principalmente, com o manejo do direito penal negocial na
investigacdo criminal, uma tendéncia sem possibilidade de retrocesso, o0 que ocorre
sempre que possivel e dentro dos limites legais e constitucionais e observadas as
caracteristicas do processo penal.

A partir da consideracdo de um Estado Democratico de Direito, a participacao
popular expande os limites da democracia como direito fundamental. Com efeito, o
conteudo juridico da democracia € apresentado como préprio direito fundamental, na

licdo de Alves (2013, p. 25):

Por isso, a democracia na contemporaneidade assume a dupla funcao de
legitimar constitucionalmente os direitos fundamentais, na medida em que
ela se identifica com a prépria substéncia da Constituicdo e do Estado
(democratico) de direito, e de constituir-se em direito fundamental, j& que a
maioria dos sistemas constitucionais ocidentais contemporaneos prevé
expressamente formas de participacdo popular para além dos mecanismos
classicos de representacéo politica.

pY

Quanto a participacdo da vitima e do investigado na persecucdo Contelli
(20164, p. 40) destaca que:

Portanto, torna-se imprescindivel na persecucdo criminal a efetiva
participacdo do imputado e da vitima na compreenséo significativa de suas
acles, pois o resultado de eventual sentenca condenatéria ou absolutéria
refletira diretamente em seus interesses. Como 0 processo penal pode
servir a imposicdo de mandamento condenatério de restricdo da liberdade,
a participacdo informada das partes recebe contornos que suplantam o
exercicio de ampla defesa e contraditorio, resgatando o ser da condigdo de
minoridade infantil e da submissdo ao controle, para um projeto de sujeito
da politica.
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Ademais, reafirma-se, sob a perspectiva de participacdo popular, que é
imprescindivel possibilitar verdadeiras formas de acesso ao direito e a justica,
ampliando as possibilidades comunicativas do processo penal. Portanto, democracia
nao se alcanca em estruturas fechadas e essencialmente institucionalizadas, mas
diante da efetiva participacdo informada dos individuos prejudicados. Assim se

expressa Aguiar (2000, p. 317):

Democracia nao significa participacdo em sistemas piramidais
necessariamente institucionalizados ou em vetores controlados
hierarquicamente. Democracia é informalidade, € movimentagdo social, é
rede que se bifurca em cada instante, levando mensagens, transformando
textos e contextos, criando identidades, forgando as portas, unindo e
desunindo, tecendo e descosturando, vislumbrando outros horizontes e
dando aos antigos outras significa¢des, urdindo novos valores, empurrando
os lentos, sensibilizando os apaticos, dando carne aos que ndo a tém,
espirito aos que se assumem como ocos, desregrando os poderes e
construindo antipoderes, indo ainda mais longe, vislumbrando novas
praticas democraticas de nao-poder. Democracia € o caos participativo a
caminho do né&o-poder e do reconhecimento do outro como igualdade e
diferenca. Democracia é o universo das praticas de liberdade que se
manifesta por via de uma rede anérquica que parece ser controlada pelas
instituic6es formais, mas que escapa a esse controle e vai fazendo surgir os
novos seres humanos e as novas formas de relagéo entre eles.

Conforme Bitencourt (2009, p. 237), pode estar surgindo uma nova e
promissora teoria geral do delito, fundamentada na analise da teoria da acgéo
comunicativa de Habermas.

Enquanto isso, no aspecto processual penal, é possivel, independentemente
de alteracdo legislativa, a mudanca do paradigma conflituoso, de conceito
ontolégico, para a humanizacdo do processo pelo didlogo, com consequente
aproximacdo da justica material, expressdo do carater finalista do Direito Penal,
identificado como protecéo eficiente dos bens juridicos fundamentais, alicerce da
sobrevivéncia da ordem juridica.

Nessa linha dialégica, em alguns aspectos também consensual, o operador
do direito deve estar atento aos novos influxos que acompanham a justica negocial e
suas repercussdes nas investigacdes policiais.

Como mecanismo de consenso, cite-se como exemplo de aplicacdo de justica
negocial no sistema juridico brasileiro, as atividades desenvolvidas atualmente em
51 Nucleos Especiais Criminais (NECRIMSs) vinculados a Policia Civil do Estado de
Sédo Paulo, com evidentes consequéncias que vao ao encontro das expectativas de
uma investigacao criminal dialogica, do sistema de justica criminal e atendem,

sobremaneira, a coletividade.
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Nesse caminhar, observa-se o avanc¢o dos acordos de colaboragao premiada,
outro mecanismo em que a dialogicidade do sistema € testada, abrindo frentes de
trabalho a partir da colaboragcédo. Essa atividade, além da dialogicidade do proéprio
acordo, importa em uma dialogicidade entre a atividade cientifica de investigacéo na
busca de provas e de elementos de informagdes que confirmem a colaboragéo.

Mas, importa observar, as atividades dos NECRIMs de colaboragéo premiada
nao constituem mecanismos isolados no Brasil, mas uma tendéncia global de
simplificacdo do sistema que traz economicidade e dialogicidade. Existe, desse
modo, uma tendéncia mundial e uma exigéncia de adocdo de medidas negociais e
consensuais para a resolucao de conflitos criminais.

O avanco do direito penal negocial, além de constituir uma saida inevitavel
para a sobrecarga de processos e inquéritos policiais, representa o exercicio da
dialogicidade e deve ser compreendido como mecanismo de producédo da verdadeira
justica; verdadeiro acesso a justica e fator de economia.

No modelo de administracéo publica dialégica definida por Lima (2013), h4 a
necessidade de uma efetiva participacdo popular em decorréncia do exercicio da
democracia, com a populacdo acessando e se comunicando com as instancias de
poder.

Ao mesmo tempo em que se exige do Estado-investigacdo um dever de
atuacao ética e de protecdo de direitos fundamentais, espera-se dos demais atores
gue observem a légica do sistema e dentro de suas perspectivas — nem sempre
éticas — que, ao menos, ndo abusem do direito, sob alguma pena ou possibilidade
de responsabilizagéo.

Por outro lado, diante de uma exigéncia de dialogo entre Administracéo
Plblica e cidaddo, com maior razdo € necessario um dialogo interinstitucional,
desprovido de quaisquer vaidades, preciosismos Ou interesses pessoais, em que 0S
agentes de investigacado dialoguem com o fim de atingir o objetivo comum que é a
protecdo eficiente da sociedade de risco. Assim, o Estado-investigacdo deve estar
inserido neste agir comunicativo e colaborativo.

A investigagdo criminal colaborativa, uma decorréncia da investigagao
criminal dialoégica, constitui ndo somente uma possibilidade, mas um dever-poder de
atuacdo em nome da efetividade do direito fundamental de seguranca publica e de

preservacdo eficiente dos bens juridicos violados, aproximando para o feixe do
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inquérito policial todos os interessados na persecucdo. Esse atuar possibilita a

busca do equilibrio, imprescindivel a sobrevivéncia do sistema acusatorio.

3.6 O POSSIVEL DIALOGO DIREITO PENAL E CIVIL: ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO, INVESTIGACAO CRIMINAL E PODER SOCIAL DAS
CAUTELARES NA INVESTIGACAO

A analise econdmica do direito, instrumento de justica social, consiste em
reconstruir a forma de pensar, de compartilhar consequéncias interdisciplinares e em
auxiliar a compreensao do Direito a partir da Economia. Por outro recorte, o direito
penal econdmico parece mecanismo essencial para entender a criminalidade
organizada e o criminoso que atua na justificacdo de decisdes racionais para a
pratica criminosa. Com efeito, € preciso compreender que razdes econémicas que
levam a criminalidade ndo raro podem ser contidas com medidas efetivas de
persecucao criminal, ainda que sem o procedimento de judicializacéo.

Quando se analisam a criminalidade de massa e a criminalidade organizada,
percebe-se que na maioria dos crimes, em especial nos patrimoniais, a decisdo de
pratica-lo se baseia no fato de que o sujeito considera que se perpetrara o delito se
acreditar que a sanc¢do esperada for inferior as vantagens privadas esperadas com a
realizacdo do ato, o que se aproxima da teoria criminolégica do comportamento
racional, critério adotado, pelo menos, para a delinquéncia econémica.

No enfrentamento desse tipo de criminalidade, a compreensao da
investigagdo criminal através da lente da Economia, assim como a visualizacdo da
realidade social a partir da repercussdo econémica para a vitima e para o autor do
delito sdo essenciais para o direcionamento das medidas cautelares.

O investigador deve estar ciente de que a investigacao criminal, no patamar
de dialogicidade, ndo é uma simples busca de autoria e de materialidade. Na
verdade, existe um compromisso social, uma promessa do Estado para com a
sociedade.

Mas para a simples medida de ressarcimento, muitas vezes as respostas
estdo dentro da investigacao ou séo alcancadas a partir das investigacdes criminais,

desde que provocadas.
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O pensar os reflexos patrimoniais exteriores aos delitos constitui, por certo,
mais um exemplo de aplicacdo, na pratica, de uma dialogicidade — entre direito
material e direito processual penal —, consideracdes que, inclusive, devem
representar a busca desse distante ideal de justica, verdade e equidade.

Por outro aspecto, esse recorte traz a nocao de alteridade, em que o olhar no
outro é descomprometido. E o Estado-Investigacdo desincumbindo-se de seu papel
social e conectando o direito penal ao direito civil e tributario, em meio a um
procedimento diferenciado. Tal procedimento se traduz no processo penal e em
suas cautelares como mecanismo de recuperagdo de ativos, com consequente
recolocacao da vitima ao estado anterior ao cometimento da infracdo criminal, sem o
gue nao se alcancara a satisfatividade, definitividade e a preservacao do patriménio
desfalcado.

Com efeito, os subsistemas juridicos ndo podem atuar de forma isolada. O
Direito Processual Penal ndo tem sido pensado nas ultimas décadas em termos de
compreensao de seguranca publica ou como uma analise sisteméatica pode cumprir
a promessa constitucional de seguranca juridica.

Contudo, somente haverda uma resposta a contento se o Estado-juiz,
projetado na figura dos policiais de investigacdo, direcionar as investigacdes para
uma efetividade, inclusive em termos econOmicos, sempre que, obviamente,
observado o devido processo legal. Atente-se que nem sempre existe essa
percepcao e, por vezes, a desproporcéo entre valor patrimonial do objeto material da
conduta e os custos da investigacdo sao equilibrados por meio de solugbes
jurisprudenciais e doutrinarias, a exemplo da aplicacdo do principio da insignificancia
no Brasil, observados ndo somente fatores econémicos®.

Essa preocupacao € uma demonstracdo de que a investigacao isolada pode
fomentar a injustica. Portanto, repita-se, investigar € preciso. Investigar de forma
dialégica é preciso e se constitui em um dever-poder de atuacao para a preservacao
da sociedade e da economia como fator de enfretamento da criminalidade

organizada.

" Conforme Supremo Tribunal Federal, o critério econdémico deve ser analisado ao lado de

ofensividade da conduta; auséncia de periculosidade social; reduzida reprovabilidade do
comportamento, inexpressiva lesao juridica e auséncia de habitualidade delitiva. Vide andlise
sobre a contradicdo entre custo da investigacao e principio da insignificancia( RHC 111.044/SP,
Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 24/05/12).
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4 PERSECUCAO CRIMINAL, SOCIEDADE E DIREITO
4.1 PERSECUCAO CRIMINAL E SOCIEDADE

Para quem est4 fora do mundo juridico, h& a percepcao de que o fato tratado,
a realidade social e o direito ndo se comunicam. Note-se, contudo, que todos esses
sistemas n&o sobrevivem e ndo tém razdo de existéncia um sem o outro.

A sociedade moderna exige do Direito Penal e do Processo Penal respostas
adequadas aos novos empreendimentos criminosos. Nessa perspectiva, a
persecucédo criminal, entendida como o conjunto de atividades do Estado adotadas
apos a prética do crime, deve avancar em direcdo a um caminhar comunicativo, que,
conforme Castells (2016, p. 11), tem a virtualidade como dimensao essencial da

nossa realidade:

A sensacdo de desorientacdo é exacerbada por mudancas radicais no
ambito da comunicacgédo, derivadas da revolucdo tecnoldgica nesse campo.
A passagem dos meios de comunicacdo de massa tradicionais para um
sistema de redes horizontais de comunicagdo organizadas em torno da
internet e da comunicacédo sem fio introduziu uma multiplicidade de padrdes
de comunicacdo na base de uma transformacdo cultural fundamental a
medida que a virtualidade se torna uma dimensdo essencial da nossa
realidade. A construgcdo de uma nova cultura baseada na comunicacao
multimodal e no processamento digital de informacdes cria um hiato
geracional entre aqueles que nasceram antes da Era da internet (1969) e
aqueles que cresceram em um mundo digital.

Ao examinar essa formagcdo e o estabelecimento de uma nova estrutura
social, Castells classifica esse fendmeno como sociedade em rede, “por ser
constituida por redes em todas as dimensbes fundamentais da pratica social”
(Castells, 2016, p. 11).

Outro fator de incentivo a criminalidade atual decorre da crise financeira
global e da securitizacdo de toda organizacédo, criando estruturas ou seres que nao
sdo reconhecidos pelo sistema de justica, a exemplo de instituicdes financeiras em
muitas de suas transacdes que possibilitam o iter criminis. Em crimes cibernéticos,
casos existem de ndo identificagdo da instituicdo financeira como vitima,
colaboradora ou em qualquer outra posi¢cdo, com reflexos diretos na investigagcao
criminal e, em Ultima analise, no orcamento Estatal.

Conforme Castells (2016, p. 13), a crise financeira global que explodiu por
volta de 2008 e deixou a economia em queda livre foi a consequéncia direta da

dindmica especifica dessa economia global:
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Resultou de uma combinacdo de seis fatores. Primeiro, a transformagéo
tecnoldgica do mundo financeiro que serviu de base para a constituicdo de
um mercado financeiro voltado as redes globais de computadores, e dotou
as instituicbes financeiras da capacidade computacional para operar
modelos matematicos avangados. Esses modelos eram julgados capazes
de gerir a crescente complexidade do sistema financeiro, operando
globalmente mercados financeiros interdependentes por meio de transacdes
eletrbnicas realizadas com a velocidade de um raio. Segundo, a
liberalizacao e desregulamentacao das instituicdes e mercados financeiros,
permitindo um fluxo quase livre de capital em todo 0 mundo e assoberbando
a capacidade regulatéria das instituicbes nacionais. Terceiro, a
securitizacdo de toda organizacéo, atividade ou ativo econémico, tornando a
avaliagédo financeira o critério mais importante para a estimacao do valor de
empresas, governos e até mesmo de economias como um todo. Além disso,
novas tecnologias financeiras possibilitaram a invengéo de véarios produtos
financeiros exoticos a medida que derivativos, futuros, opcdes e seguros
securitizados (como swaps de crédito inadimplente) se tornavam cada vez
mais complexos e interligados, virtualizando o capital e eliminando qualquer
aspecto de transparéncia nos mercados, 0 que tornou os procedimentos
contabeis sem sentido. Quarto, o desequilibrio entre aciimulo de capital em
paises em vias de industrializagdo, como a China e os paises produtores de
petréleo, e o capital tomado emprestado pelas economias mais ricas, como
os Estados Unidos, acarretou uma onda de empréstimos de risco a uma
multiddo de consumidores acostumados a viver no limiar da divida, expondo
0s provedores de empréstimos a um risco muito superior a suas
capacidades financeiras. Quinto, como os mercados financeiros so6
funcionam parcialmente segundo a légica e da demanda e sdo em grande
parte moldados por “turbuléncias de informacdo”, como analisado neste
volume, a crise das hipotecas que comecou em 2007 nos Estados Unidos
apos a explosdo da bolha do mercado imobilidrio reverberou por todo o
sistema financeiro global. De fato, embora um colapso semelhante do
mercado imobiliario do Japao no inicio da década de 1990 tenha afetado
gravemente a economia daquele pais, seu impacto foi limitado no resto do
mundo por causa da interpenetracdo muito menor dos mercados financeiros
e de valores mobiliarios. Por fim, mas ndo menos importante, a caréncia de
supervisao adequada nas transa¢cfes com valores mobiliarios e nas préticas
financeiras possibilitou que corretores ousados inflassem a economia e
suas bonificagcdes pessoais por meio de praticas de empréstimo cada vez
mais arriscadas.

Nesses novos cenarios, com maior capital virtual, as técnicas tradicionais de
investigagdes nao serdo suficientes ao esclarecimento de infragdes criminais — em
especial as cibernéticas. E, ainda, que exista esclarecimento, a demonstracdo da
materialidade deve ser adequadamente compreendida e traduzida em linguagem
juridica aos autos, o que exige do Estado-investigagdo um novo olhar investigativo.

A comparacao proposta por Castells (2016, p. 20), a distribuicdo de energia
elétrica e redes para a formacdo da sociedade industrial e a formacdo de um
sistema de comunicagdo multimodal e multicanal e o poder de processamento bem
revela que incluidos nesse novo modelo de redes ou sociedade de rede revelam que

o virtual e o real se confundem com ampla repercussdo nas relacdes sociais,
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juridicas e econémicas. Essa nova dindmica, vale ressaltar, ndo pode deixar ao lado
0 sistema de justica criminal, o que exige, neste momento, a formag&o ou, pelo
menos, a reflexdo acerca de um sistema de compartihamento de custos da
investigacdo criminal contemporanea, sob pena de continuarmos a repetir o
tradicional discurso do monopodlio da acdo penal e seus consectérios, que foram
essenciais para compreensao do Estado e do modelo de justica que conhecemos
hoje, porém ndo conectados com a realidade posta pela cultura da virtualidade real.

Contudo, o utilitarismo em busca de alternativas disruptivas e de producao de
provas a qualquer custo ndo pode importar em violacdo de direitos, sob pena de
retrocesso, responsabilizacdo dos agentes responsaveis e producao de um inquérito
policial ineficiente e detentor de provas ilicitas, ndo apto para a producédo de outro
efeito social, decorrente de fatores de legitimidade, certeza e seguranca juridicas, a
confianca baseada em expectativa ético-juridico.

Ademais, o fendbmeno criminal pode receber os contornos de uma relagao de
conduta e subsuncao ao fato tipico, e, por mais pernicioso que se compreenda o
comportamento, existe um minimo ético, um pressuposto basico a se observar e
uma possibilidade de multiplas violacdes, como de conteddo penal, administrativo,
tributario.

Por mais absurda e repugnante que se constitua a conduta®, o elemento
subjetivo analisado para a responsabilidade penal estara na violacdo ao nucleo do
tipo, 0 que ndo poderia incluir comportamentos abusivos ou externalidades, situados
fora da esfera penal.

Conforme ensina Frada (2007, p. 62-63):

O qualificativo ético-juridico significa que este tipo de responsabilidade pela
confianga se situa para além das formas que as regras do ius strictum
permitem, assumindo uma intencionalidade mais profunda e material, a
tocar de fato os fundamentos e implica¢des Ultimas da juridicidade. Trata-
se, portanto, de uma protec¢éo que se pode dizer imposta por indecliniveis
exigéncias da convivéncia humana e de sua ordenacdo pelo Direito,
requerida por um principio juridico (ou ético-juridico) fundamental que
transcende, pela sua propria natureza, as decisdes e a oportunidade de

1 Os tipos penais sdo praticados por pessoas comuns. Somente existira dificuldade em

compreender e distinguir a conduta humana indesejada relativa a crime e externalidades se o
intérprete e aplicador da norma equiparar 0 sujeito passivo de uma infracdo criminal a um
barbaro. O que acontece é que a infracdo criminal resulta de um comportando que vai ao
encontro de um tipo objetivo previamente descrito na norma e, existindo culpabilidade e ndo se
tratando de evento conforme ao direito, nasce para o Estado o direito de punir. Atente-se que,
fechada a relacao juridica com o nascimento do crime, quaisquer outros acontecimentos externos
ao conteddo da norma penal incriminadora deverdo ser considerados externalidades, passiveis
ou ndo de andlise econdmica.
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positivagdo por parte do legislador. No dominio da protecdo das
expectativas a ética € sem duvida uma realidade particularmente proxima,
dada a compenetracdo daquelas com virtudes pessoais como a veracidade
e a fiabilidade. Mas isso ndo afasta que estejamos perante uma realidade
especificamente juridica. Deverd é ndo esquecer-se a inaceitabilidade da
separacao radical entre Direito e Moral, levada, a cabo por varios
positivismos e “normativismos”.

Nesse aspecto, o evoluir da sociedade ha que estar acompanhado de um
progressivo avanco das metodologias de investigacdo, fundamentadas por uma
legislacdo penal moderna, consentanea com a simultaneidade das relacdes sociais
nao previstas quando da edi¢cao do atual Codigo de Processo Penal, embora sempre
presente no conteldo ético-juridico tanto para os representantes do Estado-

investigacdo quanto para os interessados, ainda que investigados.

4.2 PERSECUCAO CRIMINAL, TEORIA CIRCULAR DOS PLANOS E DIREITO
MATERIAL

A despeito da caréncia de alteracdes legislativas no Cdédigo de Processo
Penal no que tange a investigacdo criminal, a legislagdo penal especial nos ultimos
trinta anos recebeu significativa preocupacdo com a investigagao criminal.

Essa constatacdo decorre da comparacao da legislacdo anterior a década de
1990, em que a lei penal tAo somente tipificava a conduta e nem sempre tratava de
procedimento. Além disso, em raras oportunidades cuidava de investigacéo, tanto
assim que importantes dispositivos legais que cuidam de crimes, como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) (Brasil, 1990a); a Lei de Crimes
Hediondos (Lei n° 8.072/1990) (Brasil, 1990b) e o Cdodigo de Defesa de Consumidor
(Lei n° 8.078/1990) (Brasil, 1990c) nada trouxeram acerca de investigagao criminal.

Iniciando o giro legislativo e metodolégico de interesse na investigacao
criminal, a revogada Lei de Crime Organizado (Lei n°® 9.034/1995) (Brasil, 1995a)
passou a se preocupar com a investigacao criminal. Essa tendéncia foi seguida pela
Lei de Interceptacdes Telefbnicas (Lei n® 9.296/1996) (Brasil, 1996), que, além de
regulamentar o art. 5° inciso Xll, parte final, da Constituicdo Federal, inovou ao
tratar quase exclusivamente da persecucédo criminal, com apenas um tipo penal. Tal
movimento acabou sendo seguido por outros dispositivos legais nos ultimos anos,
tais como a Lei de Lavagem de Capitais (Lei n° 9.613/1998) (Brasil, 1998b), Lei de
Protecdo a Vitimas e Testemunhas (Lei n°® 9.807/1999b) (Brasil, 1999b), Lei de
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Investigacdo Criminal Conduzida por Delegado de Policia (Lei n°® 12.830/2013a)
(Brasil, 2013a), Lei do Crime Organizado (Lei n°® 12.850/2013) (Brasil, 2013c), entre
outros dispositivos.

Nota-se que o movimento que resultou no avanco na legislacdo que trata da
investigagdo criminal ndo decorre somente do incremento da violéncia urbana, mas
também da influéncia internacional, principalmente pela Convencdo de Palermo,
(Brasil, 2004), que incentiva a utilizacdo de técnicas especiais de investigacao,
assim como um maior controle nas movimentacgdes financeiras.

Com efeito, em um momento em que conceitos como soberania e democracia
estdo sendo desfeitos pela globalizacdo, é ingénuo pensar que a investigacao
criminal ndo receberia influxos externos para fazer frente a esses fenbmenos, a
exemplo da criminalidade organizada (Lei n°® 12.850/2013) (2013c) e o sobrevalor da
investigacao tecnoldgica.

Com a definicdo de organizacdo criminosa e a tipificacdo de condutas, novas
investigacdes policiais foram iniciadas no Brasil. O texto legal tem o papel de trazer
dialogicidade ao sistema, a comecar ao revogar, compreenda-se como migrar, o tipo
penal anterior de integrar organizacdo criminosa, que ndo se comunicava com O
préprio conceito do tipo.

De fato, a tentativa de dialogicidade com o sistema internacional, em especial
com a Convencéao de Palermo, que definia organizacéo criminosa, foi obstando com
a modificacdo da jurisprudéncia no pais, exigindo novo texto legal a regulamentar de
forma fechada o tipo penal.

O dispositivo legal (Lei n°® 12.850/2013), ademais, trata da persecucao penal e
dos meios de prova, possibilitando a captacdo ambiental, a acdo controlada, o
acesso a informacdes cadastrais, a colaboracdo premiada, a infiltracdo de agentes.
Ele, ainda, tipificou as condutas de revelar a identidade, fotografar ou filmar o
colaborador sem sua prévia autorizacdo por escrito; a violacdo do sigilo das
investigacdes que envolva acéo controlada ou infiltragdo de agentes; e a recusa no
fornecimento de dados cadastrais, decisdo positiva em favor de investigacdes
policiais.

A partir dessa nova compreensao dos aspectos de direito material e de direito
processual, a discussao sobre a dialogicidade de investigacdo ganhou novos

contornos com a promulgacdo da Lei do Crime Organizado (Brasil, 2013c), ao
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mesmo tempo em que nada se discutiu, até hoje, sobre os custos dessas técnicas
de investigagéo.

De forma contraria as leis penais da década de 1980 e 1990, o legislador, na
linha de orientacdo internacional como a Convencdo de Palermo, apresentou, na
Lei n® 12.850/2013 (Brasil, 2013c) um rol de técnicas de investigacdo, a maioria
delas exigindo equipamentos e ferramentas tecnoldgicas para o avanco do combate
do crime organizado no Brasil. Embora se constitua um dever do Estado, é
necessario ponderar se existem externalidades nessas investigacdes. Apesar dessa
constatacao, o pais ndo dispde de mecanismo suficiente para contabilizar o custo da
investigagdo criminal da apuragdo de organizagbes criminosas, sua estrutura e
células.

Com efeito, ndo se aferindo o custo da investigacdo, obviamente maior
dificuldade existira na avaliacdo da necessidade de recursos que suportem oS
custos das novas ferramentas tecnoldgicas e de suas externalidades. Ainda que
estabelecido que esse financiamento € um dever do Estado, é preciso considerar
que o orcamento publico é finito a ndo tolerar desproporcbes. Dessa forma,
necessario avaliar a investigacao criminal a partir da interlocugdo com teoria circular
dos planos (Contelli; Costa, 2015, p. 301).

O estudo da investigacéo criminal de forma isolada, como simples mecanismo
de descoberta de um evento, de forma formalista, muitas vezes néo alcanca as
demais fun¢des da investigacao.

Apresenta-se como tentativa conceitual de aproximacao para solugéo, a teoria
circular dos planos e sua relacdo com a investigagao criminal Contelli (2016a, p. 77):

A teoria circular dos planos, descrita por Zanetti Jr. (2006, p. 279), propde o
reconhecimento do estudo dos planos do direito material e do direito
processual em busca do ponto de equilibrio da relagdo entre processo e
direito material, na linha do pensamento de Carnelutti (2000), o processo
serve ao direito material; para que lhe sirva, no entanto, € necessario que
seja servido por ele. Reconhecer essa relagdo circular possibilita conter os
exageros promovidos por parte da doutrina integrante da fase
processualista, 0s quais distanciaram ou deixaram de reconhecer o
processo como técnica adequada para consecucéo do direito material. E, ao
identificar os direitos fundamentais da pessoa humana como o préprio
direito material, ganha relevo a atual reaproximacao entre processo e direito
material, em especial em protecao as vitimas. Nesse sentido, deixa de ser o
Estado-juiz mero reprodutor da regra de direito material para possibilitar,
dentro do processo, a criagdo da norma individual do caso concreto. A fase
atual de argumentacdo juridica e de prevaléncia da tdpica exige do
intérprete a superagcdo do paradigma legalista pelo processo reflexivo de
decisdo. Miranda (1998) ja alertava que “o processo dos ramos do direito é
0 mais rente a vida”.
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Ressalte-se que no momento do crime, a vitima é a parte hipossuficiente, um
dos motivos da tutela penal, ao lado da protecdo suficiente do bem juridico.
Contudo, na postura formalista do processo penal, o que se repete de forma
simétrica com a investigacao criminal, nem sempre identifica a repercussao pratica e
social da atividade criminosa para a vida da vitima.

Em termos concretos, o crime patrimonial requer da investigacdo e do
processo penal o didlogo com o direito material, até mesmo para valoracdo na
dosimetria da pena.

Compreende-se, para essa analise, como direito material ndo somente o
direito penal positivo que disciplina o tipo penal, mas também o direito material civil,
tributario, trabalhista e, principalmente, em um patamar de instrumentalidade
constitucional, o direito constitucional.

Com efeito, a partir da teoria circular dos planos e ao se aventar, a0 menos
em tese, a existéncia de uma acdo de direito material, estd-se a afirmar que o
processo ndo é menos importante que direito material ou que este prepondera sobre
aguele. Superada a crise de identidade cientifica do inicio do século passado,
pensa-se em um didlogo agregador entre direito processual e direito material.

Com o dialogo persecucao criminal e direito material, importa concluir que ao
operador do direito na investigacdo criminal € essencial realizar uma leitura sob a
perspectiva da efetividade da prestacdo do servigco publico essencial de seguranca
publica.

Em termos praticos, a investigacdo de uma infracdo penal, para além da
demonstracdo de materialidade e de autoria, deve desempenhar o papel de revelar
detalhes essenciais a compreenséo do direito material e da aplicacédo da pena.

Em delitos dolosos, note-se, cabe ao profissional que preside as
investigagbes perquirir e trazer aos autos informagfes que digam respeito a
valoracdo do dolo e a consciéncia do sujeito e — conforme propomos, em um
patamar de analise ao redor do evento criminoso — avaliar se existe o0 que
denominamos exacerbac¢ao do dolo.

Vale dizer, e agora utilizando os mecanismos a partir da leitura de um modelo
de delegado de policia resolutivo, que, quando o delegado de policia eventualmente

notifica um sujeito sobre a possibilidade de ocorréncia futura de um evento
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criminoso, se o fato se perfaz, temos que a investigacdo deve utilizar essa
informacé&o para demonstrar uma etapa, qual seja, a de afericdo do dolo*.

Sobre o delegado de policia resolutivo (Contelli, 2019, p. 151):

Entdo, a funcdo resolutiva é imprescindivel para que as investigacdes
realizadas pelos delegados de policia alcancem a eficiéncia necessaria do
processo criminal, mas também tem o papel de repercutir em outros ambitos
do ordenamento juridico e, ainda, nos destinos da sociedade. Ao
reconhecer a funcdo politica, o delegado de policia deve atuar
preventivamente ao acontecimento do fenémeno criminal, sugerindo a
adocgédo de politicas publicas e apontando fatores da criminalidade, o que
pode ocorrer pelas conclusdes do relatorio do Inquérito Policial, passando a
ser além de coadjuvante do Poder Judiciario, importante fonte de
informacao, ao retratar a necessidade do cidaddo a Administragdo Publica e
ao Legislativo, auxiliando na construcdo de um processo democratico de
incluséo social.

Essa resolutividade no enfrentamento de criminalidade de massa recebe
maior relevo quando diante da criminalidade organizada.

Prop&e-se, assim, que quando o delegado de policia perpassa, ainda que de
forma abstrata, a possibilidade de ocorréncia de uma infracdo criminal e a notifica
por um dos instrumentos legais, sua ocorréncia, se prevista também como culposa,
pode ser considerada um delito doloso e, nesse ponto, ndo estamos a afirmar em
dolo eventual.

Idéntica conclusdo deve ocorrer quando a empresa € submetida a
procedimentos de compliance e a infragdo criminal ocorre, o que intensifica ou pode
densificar a demonstracdo do consciéncia do dolo ou, ao menos culpa, e facilitar o
procedimento de individualizacdo de conduta societaria.

Nesse aspecto, o que se verifica é a dialogicidade entre investigacdo criminal,
comportamento ético e compliance criminal.

Vale notar, com fundamento em informacdes de inquéritos policiais,
representacdes e acolhimento de internacbes em regime disciplinar diferenciado de
lideres de organizacao criminosa e a partir de uma leitura da Lei da Execucéo Penal
(Lei n° 7.210/1984) (Brasil, 1984) e da filosofia de delegado de policia resolutivo,
pensando 0s impactos sociais e em seguranca publica do recolhimento dos
principais lideres de organizagdo criminosa do pais*, que nasce um dever-poder

(Contelli; Costa, 2021, p. 317) de representacéo pelo regime disciplinar diferenciado

2 Um dos tépicos mais dificeis de comprovacao na atualidade pelo Estado-investigacao é a vontade

consciente em alcancgar o resultado ou de assumir o risco de produzi-lo.
A exemplo da legitimidade do delegado de policia na formulagdo de representacdes pelo regime
disciplinar diferenciado.

43
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pelo delegado de policia. Portanto, o que ocorre quando o delegado de policia
representa pela internacdo no regime disciplinar diferenciado é o dialogo
persecuc¢do-execucao penal. Nesse caso, 0 que ocorre quando ele representa pela
internacdo no regime disciplinar diferenciado é o didlogo persecucéo-execucao
penal.

Defende-se que o sistema de justica criminal deve ser pensado como um
todo, ndo de forma isolada e no claustro dos contornos singelos de inquérito policial
nao colaborativo, como até hoje defendem aqueles que ndo conhecem o significado

das multiplas fun¢Bes do conceito de investigacao criminal.

4.3 A INSTRUMENTALIDADE CONSTITUCIONAL DA INVESTIGACAO CRIMINAL

A dialogicidade defendida no trabalho, em primeiro plano, perpassa a leitura
constitucional.

Obviamente, conforme asseverado, a maioria dos crimes, em especial
agueles contra a vida, contra o patriménio ou contra a dignidade sexual, tém o
condao de interferir, além de um direito material penal e civil, também no direito
material constitucional. Essa violagdo a intimidade, a privacidade, a propriedade e,
até mesmo, a vida, merece e, isso é um dever do Estado, a resposta dialogica que
vai além do simples conceito juridico simplista ou cientifico de investigacao.

Desse raciocinio, tem-se que a instrumentalidade do processo penal € mais
acentuada que no processo civil (Lopes Jr., 2015, p. 53). Além da finalidade de
satisfacdo de uma pretensdo (acusatdria ou absolutéria), o processo exerce a
funcdo constitucional, servindo de instrumento de realizacdo da democracia,
conforme adverte Prado (2005). Nesse viés, insere-se 0 compromisso de asseguratr,
com a maxima eficacia, os direitos e as garantias fundamentais, em especial, a
liberdade individual (Lopes Jr., 2015, p. 53), mas também a salde, a liberdade e a
dignidade de milhares de vitimas atingidas diariamente.

Com efeito, o instrumento processual somente tera valor se servir ao projeto
democratico-constitucional, e essa € uma promessa e um custo que o Estado nao
pode se omitir.

Cumprir rigorosa e formalmente a lei € facil e dever do investigador, porém a

complexidade dos comportamentos da atualidade ndo comporta simples rigor formal,



99

por vezes revestidos de caracteristicas de populismo e discurso de 6dio, mas um

aprofundamento técnico, necessario e dialégico em busca da verdade e da justica.

4.4 DIALOGO ENTRE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL E A POLICIA
INVESTIGATIVA

Essa instrumentalidade que ensejou a disputa cientifica entre direito material
e processo no século passado foi 0 que provocou o0 rompimento, até mesmo com a
ideia de abstracdo da agéo.

O limite de distanciamento fez com que no processo civil as discussdes
endoprocessuais ndo dialogassem com o direito material, 0 que, em certa medida,
atingiu o processo penal, porquanto 6rfao de doutrina propria até tempos recentes.
Contudo, ndo ha como se admitir um processo divorciado da realidade social e do
inexoravel contorno do direito material, sob pena de se perpetuar injusticas.

Tem-se que todo o caminhar da investigacdo esta em assegurar a efetividade
de eventual sentenca — condenatéria ou absolutéria, ainda que prépria. Nao faz
sentido a investigacdo criminal sem conexdo com a efetividade de eventual
provimento jurisdicional.

As providéncias cautelares do processo penal visam assegurar 0S meios e 0s
fins da prestacao jurisdicional, e essa responsabilidade cabe ao delegado de policia,
responsavel por promover o didlogo entre a investigacdo e a prestacao da funcao
jurisdicional.

A analise da dindmica da administracdo publica dial6gica transportada para a
perspectiva da investigagcdo desenvolvida durante a persecutio criminis e sua
repercussao no processo criminal e no tecido social, além de promover a reflexao
critica, propondo que somente uma politica publica de seguranca publica pautada
em um modelo de administracdo publica dialégica e colaborativa, sera adequada e
suficiente para alcancar a eficiéncia na investigagdo criminal, com consequente
esclarecimento da infragdo, reducao da tensdo entre os atores sociais em conflito e
preservacao da dignidade da pessoa humana.

Para isso, as técnicas utilizadas sao revestidos de seguranca juridica, pois
instrumentalizadas por meio de um indispensavel inquérito policial com capacidade

sistémica de comunicacao.
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Compreende-se que investigagdo criminal ndo se destina tdo somente ao
esclarecimento da infracdo penal. Para além disso, h4 o enfrentamento da
criminalidade, que envolve, essencialmente, um direito de acesso a justica criminal
para manutengao da persecutio criminis, com auséncia de violagdo de direitos ou
presenca de nulidades. De igual modo, investigacdo sem técnica, que desprovida de
suporte juridico, pode ensejar em prejuizos, responsabilidades ou producdo de
provas ilicitas.

A apuracao de infracfes penais busca identificar indicios de autoria e formar
provas e elementos informativos de materialidade, que possibilitem aos legitimados
ativos da relacdo juridica processual penal — Ministério Publico e querelante —
condicBes necessarias para a judicializacdo do conflito, que, ndo se desconhece, no
modelo adotado, tem por finalidade a protecdo suficiente das pessoas e do Estado
em busca da efetivacao do ius puniendi em concreto.

O discorrer tedrico enfatizou a necessidade de eficiéncia do aparelho policial
e da andlise de custos, com a ressalva de que o utilitarismo e a promessa de
seguranca publica sofrem limitacBes quando se deparam com tensdes decorrentes
de direitos fundamentais eventualmente violados durante a persecucao invasiva.
Isso aumenta a responsabilidade investigativa, que pode encontrar especial relevo a
partir da aplicacéo estruturante de um pensamento sistémico decorrente da conexao
a fontes de informacfes, de conhecimento e de perspectivas, resultado dos diversos
sujeitos e instituicdes.

Parte-se do conceito de um substancialismo das funcdes da seguranca
publica para concluir que o envoltério do sistema de justica criminal € menos
importante que o conceito dindmico de funcédo pensado na eficiéncia da investigacao
criminal para promocao de bem-estar social.

A necessidade de um agir comunicativo impde ao agente publico pensar a
investigacdo criminal e seus reflexos politicos e econémicos, assim como exige que
0 agente investigador saia do casulo individualista de acesso e manutencao de
informacdes, atuando de forma colaborativa com outras instancias de poder e de
controle, com troca de informacdes e alimentacao reciproca de conhecimento. Como
exemplo, é possivel citar a imprescindivel utilizacdo dos relatérios e analises do
antigo Conselho de Controle de Atividade Financeira (COAF), atual Unidade de

Inteligéncia Financeira (UIF) do Banco Central.
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O problema de pesquisa centrou-se na auséncia de dialogo no sistema de
justica criminal, sob amparo do dogmatismo e da imparcialidade, proxima a
neutralidade, que tem produzido um distanciamento entre a preservacdo do devido
processo penal e o enfretamento do crime organizado, a0 mesmo tempo em que a
incompreenséo sobre o direito de defesa tem exacerbado os custos da investigacéo,
decorréncia de uma reiterada aplicacdo abusiva do nemo tenetur se detegere,
porquanto ainda néo identificados o locus das externalidades.

Essa crise do sistema de justica criminal, tanto quanto de dogmatica juridico-
penal, assim como de politica criminal, tem impulsionado ou ao formalismo
exacerbado ou a parcialidade desmedida, fonte, até mesmo, de injusticas, nulidade
e inexisténcia processual, limitador da investigacdo criminal como funcéo
transformadora da sociedade.

Prende-se a formalidade em detrimento da busca do didlogo e, muitas vezes
de forma espuria, se combinam decisdes.

A partir de uma reflexdo sobre a existéncia de uma investigacdo criminal
dialégica exsurgem alternativas e técnicas transparentes para que 0s sujeitos do
sistema de justica criminal se comuniguem para a promocao de um sistema eficiente
para o enfretamento do crime organizado e para o fortalecimento da legitimidade das
instancias formais de controle, colmatando-se o0s equivocos e 0s propoésitos
inalcancaveis de imparcialidade que exacerbam as solucbes formais, como se a
neutralidade constituisse fator favoravel de deslinde dessa crise.

A complexidade dos fendmenos criminais, em essencial de patamar
estruturado, empresarial e imediatista da sociedade pds-moderna, ndo pode ser
acompanhada de forma satisfatoria pelas politicas criminais neoliberais de reducéo
de garantias sem que, concomitante a isso, existam modelos processuais
produzidos com elementos para dialogicidade da investigagéo criminal, a partir da
existéncia de um verdadeiro dever-poder de investigacao colaborativa do Estado.

Com a premissa de uma inviabilidade de solugbes unilaterais, demonstra-se
que pode existir um modelo de investigagcdo global, decorrente de um influxo
supraestatal que redimensiona o dialogo como exercicio do Poder Publico e que
solucdes simplistas, fruto de mero formalismos e impregnadas da marca de uma

inquebrantavel imparcialidade, ndo serdo suficientes para apresentar as solugfes
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para o enfrentamento da criminalidade organizada, cujos custos, doravante, poderao
constituir entrave para a prestacdo adequada do servigo publico.

Seja em patamar conflituoso — justica retributiva —, seja diante da aplicacéo de
justica negocial, imprescindivel destacar que sem dialogo todo o sistema esta
fadado a ineficiéncia, fonte imediata de descrédito das instituicbes formais de
controle.

Como propostas para superagcao dessa crise, espera-se alcancar a existéncia
de um modelo dialégico que conduza a reaproximacao das fontes do direito; dos
proprios sujeitos e dos agentes da persecucao e, principalmente, que o sistema de
justica criminal dialogue com a sociedade. Dialogar, desse modo, de forma
transparente a partir da fixacdo dos elementos para uma dialogicidade funcional.

A partir de recortes teoricos, passa-se ao enfrentamento da aplicacdo pratica
e justificadora de um modelo de investigagc&o criminal dial6gica no pais.

O modelo de investigacao criminal dialogica tratado nesta pesquisa exige
muito mais esforco comunicacional que grandes alteracBes nas estruturas. Em
verdade, a grande modificacdo estd no aspecto de cultura de integracdo. Nesse
sentido, € que se propde a criacdo de um 6rgdo nacional de gerenciamento de
acOes estratégicas de policia judiciaria.

Note-se que do avanco desmesurado das organizacfes criminosas no pais e
no exterior ndo decorreu idéntico combate em territério nacional, de maneira que
acdes da Policia Judiciaria*®, véarias dessas a partir de delegacias descentralizadas,
alcancaram atuacao investigativa e de campo de ambito nacional, sem que existisse,
até o momento, um organismo para centralizar, coordenar ou, pelo menos, auxiliar
esse tipo de atuacdo®.

Essa dificuldade tem levado inGmeros trabalhos de investigacdo de sucesso a
circunscreverem-se ao ambito estadual em detrimento da eficiéncia do combate
uniforme. Quando isso ocorre, estamos diante, mais uma vez, da auséncia de
didlogo, ainda que dentro das préprias policias judiciarias.

Uma saida pode estar na ado¢éo de termos de cooperacdo entre entidades, o

gue pode ocorrer mesmo sem a participacao de decisdo politica estadual ou federal.

4 Algumas operacdes sao provenientes do Departamento de Policia Judiciaria de S&o Paulo Interior

— DEINTER 8 de Presidente Prudente, da Policia Civil do Estado de S&o Paulo. )
O Ministério de Justica e Seguranga Publica, na tentativa de implementar o Sistema Unico de
Seguranga Publica, iniciou alguns passos no sentido de auxiliar essa integracao.

45
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A visao de colaboracdo e de dialogicidade do sistema, defendida no trabalho sob o
recorte da investigacao criminal dialégica, pode ser o embrido para a reflexdo acerca
de um ciclo dialdgica de policia no Brasil.

Enquanto se discutem interesses meramente institucionais, pessoais e
politicos, a criminalidade cresce no pais, exigindo do Estado cada vez mais
investimentos em diversas policias, as quais, na ansia desenfreada de poder,
acabam sobrepondo atividades, em evidente violagdo a principios como eficiéncia e
economicidade, e vulnerando o direito fundamental de seguranca publica.

Pensar a policia das proximas décadas esta em implementar dialogicidade no
sistema de justica criminal. Dialogar ndo é produzir solu¢des extremadas, a exemplo
de ciclo completo ou de qualquer outro tipo solucdo voraz. Dialogar é encontrar
solucdes racionais e mediadas.

As peculiaridades brasileiras podem ser respeitadas e as atribuicdes,
preservadas, dialogando-se nas atividades-meio e aproximando-se das atividades-

fim, sem rompimento constitucional, a partir do ciclo dialégico de policia.

4.5 A CRIMINALIDADE CIBERNETICA E O INCREMENTO DELIBERADO DO
RISCO

Organiza¢cBes criminosas do Brasil e do exterior migram deliberadamente
suas acOes sempre em busca de uma maior rentabilidade na préatica de crime,
ponderando qual sera o investimento para tal, o retorno econdmico e o risco.

Alguns fatores contribuiram para que a criminalidade cibernética aumentasse
em patamares nunca antes vistos em outros fendmenos criminais. Note-se, 0
desenvolvimento tecnoldgico, a expansado da internet e 5G e a pandemia de covid-
19 elevaram as transac¢0es para ambientes virtuais, em que o real se confunde com
*°.

0 virtua Desse movimento, sobressai a necessidade de investimentos em

investigacao financeira com consequente recuperagao patrimonial.

% Como exemplo, o Case Per Saltum (Inquérito Policial n® 189/2021, da Delegacia de Policia de

Pirapozinho, Estado de S&do Paulo). Em 21 de julho de 2022, um grupo criminoso, posteriormente
identificado como uma composicao estruturada e dividida em células em modelo empresarial
(organizagdo criminosa), praticou um dos maiores desvios de dinheiro pablico em um Unico dia no
interior de Sdo Paulo. Foi retirada dos cofres publicos do pequeno municipio a quantia de
R$ 2.564.926,97, relacionada a onze contas bancérias da Prefeitura de Pirapozinho perante o
Banco do Brasil, agéncia de Pirapozinho. A quantia foi distribuida em trinta contas bancérias e, na
sequéncia, pulverizada em centenas de outras contas e transagdes, 0 que ensejou o inicio de
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Tem-se que existe um elevado custo, inclusive para obtencdo de provas
diante de dificuldades deliberadas de provedores, concessionarias de servigos e
instituicbes financeiras. Atente-se, em JUltima analise que muitas instituicbes
financeiras sdo vitimas e, mesmo assim, dificultam as investigacdes. E isso ocorre
sempre a partir de uma analise econOGmica, diante do receio de expor
vulnerabilidades perante concorrentes e clientes, custo esse que recai na Policia
Judiciaria. E mesmo quando existe o ressarcimento dessas quantias aos
consumidores, 0 que ocorre, na verdade, é a socializacdo dos valores entre os
demais clientes que passam a pagar maiores taxas e, por vezes, juros.

E as investigagOes criminais tém a potencialidade de identificar incrementos
de riscos e custos de duas naturezas. A primeira, quanto aos criminosos, e a
segunda, quanto aos colaboradores.

E preciso compreender que, embora adotadas medidas administrativas
pertinentes ao bloqueio de valores, reiteradas recusas de instituicdes financeiras em
fornecer dados basicos potencializam os custos das investigacoes.

Quanto a primeira categoria de incremento, a dos autores do crime, tem-se
por natural a utilizacdo de engenharia social e de pescaria de informacdes. Porém,
de maneira deliberada, os criminosos instalam programas em nuvem, valendo-se de
conhecido provedor de aplicacdo e ainda mascaram IPs e numero de linhas
telefébnicas. Note-se, esse comportamento ocasiona um sobrevalor no custo das
investigacoes.

Em outro patamar, o da instituicbes financeiras, ha uma coincidéncia de
implantagdo de um sistema, denominado Pix ou Protocolo Pix, em que as

transacdes foram pensadas para ocorrer de forma imediata, porém sem nenhum tipo

uma investigacgdo criminal que perdurou catorze meses, até a deflagracao de operacao policial em
18 de outubro de 2022, pela Policia Civil do Estado de S&o Paulo. Seria mais uma investigagdo
como tantas outras desenvolvidas pela Policia Judiciaria, ndo fossem a complexidade
tecnolégica, a existéncia de interesses econdémicos e financeiros de instituicdes financeiras, o
custo da investigacdo e o incremento do risco, de maneira deliberada pelos criminosos e pelos
colaboradores. A complexidade das operacdes financeiras, inclusive com transformagcdo em
moedas digitais e uso de bancos em plataforma de mesma natureza, aliados ao uso de
tecnologias e técnicas de ocultacao de identidade, prolongou a investigacao. Com efeito, cuida-se
de investigacdo complexa em que se identifica flagrantemente que 0s criminosos nado se
resumiram em praticar os crimes, mas adotaram uma série de subterflgios para apagar seus
rastros digitais, o que intensifica sobremodo o dolo. [...] Cuida-se de grupo estruturado que atua
com permanéncia e estabilidade aplicando nimero indefinido de golpes em todo o Brasil. [...] Com
efeito, o golpe atingiu o interesse publico primério e secundario das Prefeituras em valores de R$
2.564.926,97; R$ 20.000,00; R$ 398.745,22 -tentativa; R$ 491.000,00 e 111.376,75, dentre outras
Prefeituras Paulistas.
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de didlogo com o sistema de justica criminal. Ademais, além da rapidez das
transacbes, alguns bancos digitais s&o escolhidos, deliberadamente pelos
criminosos, que conhecem a vulnerabilidade de tais instituicdes em nao fornecer as
informacbes a tempo a policia, o0 que enseja um custo adicional para as
investigagdes®.

A partir do regime juridico de direito publico, a Administracdo Publica pretende
realizar uma variedade de servicos publicos de maneira simplificada, dialégica,
expandindo o relacionamento do cidaddo, com confianca, transparéncia e eficiéncia,
em plataformas digitais em que o0s servigos publicos sdo prestados ou mesmo
fornecidas informagdes para participacao da populacéo.

Dentro dessa perspectiva, tem-se o Governo Digital, uma estratégia
disruptiva®® de uso incremental da tecnologia para a prestacéo de servicos publicos
com dignidade digital e efetivacédo de politicas publicas.

O Governo Digital tem principios, regras e instrumentos para 0 aumento da
eficiéncia, essencialmente por meio da desburocratizacdo, da inovacdo e da
transformacao digital. Os objetivos a serem alcancados, por meio da Estratégia de
Governo Digital, nos termos do Anexo I, eixo I, item 2, do Decreto n® 9.319/2018
(Brasil, 2018), incluem:

- oferecer servigos publicos digitais simples e intuitivos, consolidados em
plataforma Unica e com avaliagdo de satisfacdo disponivel;

- conceder acesso amplo a informacdo e aos dados abertos
governamentais, para possibilitar o exercicio da cidadania e a inovagdo em
tecnologias digitais;

- promover a integracdo e a interoperabilidade das bases de dados
governamentais;

- promover politicas publicas baseadas em dados e evidéncias e em
servicos preditivos e personalizados, com utilizacdo de tecnologias
emergentes;

- implementar a Lei Geral de Protecdo de Dados, no ambito do Governo
federal, e garantir a seguranca das plataformas de governo digital;

- disponibilizar a identificacdo digital ao cidadéo;

- adotar tecnologia de processos e servicos governamentais em nuvem
como parte da estrutura tecnoldégica dos servicos e setores da
administragdo publica federal;

- otimizar as infraestruturas de tecnologia da informacao e comunicacéo; e

- formar equipes de governo com competéncias digitais.

Ao gue consta do Inquérito Policial n® 189/2021, da Delegacia de Policia de Pirapozinho, estado

de Sao Paulo, o custo propriamente ndo é apenas da investigagdo, que injetou mais dinheiro,
mas, efetivamente, das vitimas, in casu, o patriménio publico municipal que deixou de recuperar
em ativos o exato valor de R$ 1.223.030,19, exclusivamente por comportamento deliberado de
uma instituicao financeira.

*® " Daf a necessidade de uma investigacado criminal disruptiva
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Com efeito, neste incremental de novas tecnologias como instrumento de
prestacdo de servicos publicos simples e intuitivos, com maior aproximacdo a
cidadania, se revela a densificacdo de direitos fundamentais, direitos sociais e, por
conseguinte, de cumprimento da promessa constitucional do direito fundamental a
seguranca publica. Dai, a transformacéo digital da economia, cujos objetivos incluem
0 estabelecimento de ecossistemas, 0 uso de tratamento de grande quantidade de
dados e a criacdo de novos modelos de negdcios, obviamente dentro de um regime
juridico que permita a seguranca juridica e possibilite investimentos e protecédo de
dados.

Nesse sentido, o item 1, “a@”, do eixo Il do Anexo |, do Decreto n° 9.319/2018
(Brasil, 2018) a dispor:

1. Transformagéo digital da economia (a) Economia baseada em dados. A
moderna economia digital € uma economia baseada em dados. O
aproveitamento das oportunidades advindas da crescente disponibilidade do
grande volume de dados é, assim, elemento estratégico para o crescimento
do Pais.

Os objetivos a serem alcancados incluem: - promover a criacdo de forte
ecossistema para desenvolvimento da economia de dados, com incentivos
ao desenvolvimento de infraestrutura de telecomunicacdes e a atragdo de
data centers ao Pais; - aprimorar capacidades técnicas e humanas relativas
ao uso e tratamento de grandes volumes de dados; e - promover um
ambiente juridico-regulatdrio que estimule investimentos e inovagao, a fim
de conferir seguranca aos dados tratados e adequada protecdo aos dados
pessoais.

A Estratégia de Governo Digital para o periodo de 2020 a 2022, nos termos
do Decreto n°® 10.332/2020 (Brasil, 2020c) abrange os 6rgaos e as entidades da
Administracdo Publica federal direta, autarquica e fundacional.

Promovendo acbes que vao ao encontro dos objetivos e das medidas
necessarias ao alcance da Estratégia de Governo Digital, o Banco Central do Brasil
(BACEN), com natureza juridica de autarquia federal vinculada ao Ministério da
Fazenda, compreende o seu papel na sociedade, na economia e nos destinos das
moedas digitais no mundo e se lanca a novos ambientes que elevardo o pais a um
patamar de gestéo financeira de central banks compativel as principais economias
do mundo.

O Governo Digital abre um caminho sem retrocesso, um necessario caminho
sem possibilidade de recuo, em que se ganha na promoc¢édo da cidadania e da
eficiéncia dos servigos publicos. E esse avanco é seguido pelo BACEN seja na sua
interagdo com o sistema de justica em suas reconhecidas plataformas, seja na

criacdo de um ecossistema em que servicos publicos sao fornecidos, explorados e
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facilitados pela politica publica fomentada por essas ferramentas, que, além de
estimularem a transparéncia, a cidadania, a democracia digital, simplificam o
relacionamento do cidadao com o dinheiro, em absoluta seguranca juridica.

Mas qual a relacdo do Governo Digital e do Pix com a investigacéo criminal?
Em primeiro lugar, € preciso compreender que, como qualquer inovacao objeto de
andlise pelo direito digital, o Pix tem externalidades que podem alcancar a
seguranca publica e, por conseguinte, repercutirem negativamente na economia,
nos cofres publicos e, até mesmo, na credibilidade do sistema financeiro quando
utilizado de maneira indevida, instrumento de condutas humanas indesejadas.

Desde que instituido o arranjo Pix e aprovado pela Diretoria Colegiada do
Banco Central do Brasil, em 12 de agosto de 2020, na Resolucdo BCB n° 1/2020
(Brasil, 2020b), o sistema financeiro brasileiro ingressou em um movimento de
modernizacdo, em que aproxima o atual e o virtual, em evidente avango disruptivo
das formas de pagamentos, integrando as instituicoes financeiras e reinventando o
Sistema de Pagamentos Brasileiro (SPB).

Ocorre que sem didlogo entre sistema financeiro, econbmico e juridico,
medidas cautelares criminais para bloqueio de valores decorrentes de atividade
criminosa nao serao efetivas pelo modelo tradicional. Por essa razéao, se propde o
sequestro (ou arresto) per saltum no contexto de uma persecucao criminal
patrimonial digital.

O movimento Pix devera observar regulacdes minimas sobre estrutura de
gerenciamento de riscos operacional e de liquidez, politica de seguranca cibernética,
plano de acdo e de resposta a incidentes, contratacdo de servicos de
processamento e armazenamento de dados e de computacdo em nuvem e 0O
cumprimento de sanc¢des impostas por resolu¢cdes do Conselho de Seguranca das
Nag¢des Unidas.

E para promover dialogo foi criado o Forum Pix, previsto no art. 6° da
Resolucdo BCB n° 1/2020 (Brasil, 2020b), coordenado pelo BACEN para atender a
todos os interesses de efetivacdo da novel medida, prentncio de uma moeda digital.
Essa capacidade dialdégica exprime o que ha de mais arrojado em termos de
incluséo social e politica.

Mas em termos de seguranca digital e de controle da criminalidade de massa

e de investigacao criminal, pouca comunicagédo houve com o sistema de justica. Isso



108

representa um empobrecimento da democracia digital, ja que as consequéncias da
tragédia Pix em relacdo a auséncia de didlogo com a investigacdo alcancam, na
seara criminal, um numero indeterminado de pessoas, e promovem evidente
violacdo a processos e estruturas de governanca do Pix, as quais devem garantir a
representatividade e a pluralidade de instituicdes e de segmentos participantes, bem
como o0 acesso nao discriminatorio e a mitigagdo de conflitos de interesse.

Com efeito, ha interesse do sistema de justica criminal em minimizar
consequéncias da engenharia financeira, pratica rotineiramente utilizada para
imprimir aparéncia de licitude em quantias provenientes da criminalidade de massa e
organizada.

O processo penal, que com o Pix sera acionado centenas de vezes (ao dia),
foi deixado de lado e ndo ingressa na arena de debates, reafirmando aspectos do
processo neoliberal de desregulamentacdo publico-estatal da economia (paradoxo
da regulamentacao Pix) pelo sordido amor ao lucro, em que nem todos melhoram de
vida com a troca, conforme advertiu Aristoteles em “Etica a Nicdmaco” (1991).

E qual a relacdo do Pix com o processo penal, o Direito Penal, a Economia e
a realidade brasileira? Bem, o Direito Penal Econdmico evidencia que cada vez
mais, fatores de criminalidade e consequente andlise de prevencdo tém relacao
direta com a decisdo racional do criminoso, recorte das teorias etiolégicas da
criminologia.

O Direito Penal, no que tange aos crimes patrimoniais, é essencialmente
econdbmico. A economia constitui 0 substrato da maioria dos comportamentos
cibernéticos indesejados. A persecucao criminal, como primeira faceta do processo
penal, passa a exigir uma investigacdo econdmica, financeira e digital com atuacéo
persecutéria patrimonial e consentdnea com a nova realidade desvelada por um
novo momento, em que o Governo Digital tem que se comunicar com 0 sistema de
justica, sob pena de fazer desaparecer o proprio conceito e objetivo de um pretenso
Direito Digital.

Mas se esse novo arranjo Pix, decorréncia do movimento de Governo Digital
e tao eficiente assim, o que significam as fraudes relacionadas a ele cada vez mais
comuns nos noticiarios diarios no Brasil? E preciso cautela, porque ndo existe golpe

do Pix. O problema ndo estd na seguranca da movimentacdo, até porque a
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transacdo é absolutamente segura, uma caracteristica dos ativos virtuais que
alcanca recordes diarios de movimentacao.

O que existe € um crescimento exponencial da criminalidade cibernética,
decorréncia de mudltiplos fatores, como também a crescente utilizacdo de ativos
digitais, a necessidade de representacdo em crimes de estelionato® e a confluéncia
desse momento de evolugdo tecnoldgica, do atual, do real e do virtual (Fuller, 2020),
com a pandemia. Nessa multiplicidade de fatores que geraria prejuizos com ou sem
ativos digitais, surge uma nova forma de pagamento que, por coincidéncia, passa a
ser utilizada como um espectro do modus operandi dos crimes cibernéticos — o Pix.

Com efeito, existiria explosdo dessa criminalidade com ou sem Pix. O que
ocorre € a necessidade de ajustes para reduzir essas externalidades, por lei ou pelo
consenso, como ensina Coase (1960), luz que se propde nestas linhas.

Mas o Pix ndo € um retrocesso, pelo contrario, 0 sucesso da iniciativa deve
ser acompanhado por uma devida investigacdo patrimonial e digital, e no devido
momento com a analise de custos desses novos mecanismos para a investigacao
criminal. Ocorre que existe, sim, um déficit de responsabilizacdo social das
instituicdes financeiras, que, para se alinhar a proposta de um Governo Digital,
podem contribuir com atitudes colaborativas e dialégicas com o sistema de justica
criminal, porquanto a exploracdo dessa facilidade, por certo, enseja custos para o
incremento de outro servico do Estado — o servico de investigacdo criminal e
prestacdo do direito fundamental de seguranca publica eficiente. Por mais 6bvio que
pareca, € paradoxal que na criacdo do arranjo Pix nada se pensou sobre o
incremento de investimento nesse outro necessario servi¢o publico — a investigacao
criminal®.

Vale pontuar, enquanto o Pix pode ser compreendido como a conexdao do
atual e do virtual ou, conforme Castells (2016, p. 23), como a cultura da virtualidade
real, a inércia de algumas instituicbes financeiras na comunicacdo com o Estado-
investigacdo em paises em desenvolvimento e a procrastinagdo de meses na
entrega do caminho do dinheiro, ainda que com intervencdo administrativa e

protecdo por ordem judicial, se tornam algo rotineiro e inimaginavel quando a

" De acordo com o Pacote Anticrime (Lei n® 13.869/2019) (Brasil, 2019b) e modificacdo da acéo

penal do principal tipo penal de subsunc¢éo dos crimes cibernéticos — estelionato.

O gasto publico em investigagdo criminal foi transferido aos estados sem nenhuma contrapartida.
Ademais, ndo é possivel, atualmente, contabilizar qual o valor desse gasto, exatamente porque
ainda néo se discute o custo da investigacdo criminal.
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conduta esta no virtual, contradicdo da regulamentacéo estatal do arranjo Pix e das
minimas premissas das politicas de um governo que se pretende digital.

Com a pratica do crime cibernético, plurilocal ou a distancia e consequente
realizacdo do Pix pela vitima, o responsavel pela investigacdo policial pode
comunicar a transacao suspeita e invocar as consequéncias da lavagem de capitais
ou manejar uma medida judicial, em geral traduzida pelas medidas assecuratérias
restritivas de patrimonio, a exemplo do sequestro de bens e da retencédo de todo o
dinheiro originario da infracédo criminal.

Ocorre que as medidas assecuratérias previstas no Codigo de Processo
Penal, na Lei n° 9.613/1998 (Brasil, 1998b) e na legislacdo penal especial ndo se
mostram efetivas quando a logica tradicional pretende alcancar a digital.

Note-se, ademais, que € cada vez mais comum a identificacdo de células
criminosas destinadas exclusivamente a pulverizagdo do dinheiro do crime em
centenas de contas, algumas até vinculadas a pessoas presas, ou na conversao em
moeda digital. Na hipotese, demonstrada a ndo efetividade da medida jurisdicional,
cabera ao delegado de policia ou ao representante do Ministério Publico formular
nova representacédo, destinada ao bloqueio da segunda conta destinataria do crédito
e, assim, sucessivamente, com a ressalva de que pode acontecer dos comandos
judiciais ndo serem executados pelos bancos, pela simples constatacédo de que em
nenhuma das contas ha recurso para suportar a constricdo, decorréncia das
inUmeras e sequenciais transferéncias bancarias.

Diante da complexidade empirica dos conflitos da modernidade e, sem
desconsiderar a fenomenologia do processo penal, tem-se que o sistema de justica
criminal e suas garantias constitucionais ja albergam fundamentos U(teis para
instrumentalizar medidas assecuratérias, denominadas per saltum, bastando
observar a desnecessidade momentanea de qualificacdo do indiciado ou do
investigado, seja para instaurar inquérito policial, seja para oferecimento e

consequente recebimento da dendncia.
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4.6 O INCRIMENTO DO CUSTO POR RESPONSABILIDADE DAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS™

Conforme analisado, o grupos criminosos, além de percorrerem o iter criminis
para a consumacao e o exaurimento das infracées antecedentes, desenvolvem uma
complexa rede para a lavagem de dinheiro, que envolve dezenas de pessoas e
centenas de contas correntes e outras transacdes, valendo-se das facilidades do
sistema financeiro. No processo de lavagem e distanciamento nas transacdes
financeiras iniciais, eles se valem de instituicdes e contas de terceiros, diluindo entre
contas vinculadas a estabelecimentos fiscalizados pelo Banco Central. Em poucos
minutos, entdo, diluem milhdes de reais.

Algumas quantias sdo destinadas a bancos previamente escolhidos por
dificultar o transito de informagdes com agentes da lei. Nesse caso, a investigacao
criminal envolve a analise financeira, o0 que somente ocorre com reserva de
jurisdicdo. Contudo, a despeito de decisdes judiciais, determinadas instituicoes
financeiras passam meses sem prestar informagdes ao Estado-investigacdo o
caminho do dinheiro.

A medida, que deveria ser adotada em minutos, conforme se defende com o
sequestro per saltum®, ultrapassados em alguns casos um ano nao séo efetivadas,
isso porque a instituicdo financeira se recusa em prestar as informacfes. Séo
informacdes basicas: informar o destinado do dinheiro.

E bem verdade que os criminosos também verificam a vulnerabilidade e a
disposicdo de determinadas instituices financeiras antes de enviarem o dinheiro,
em busca de uma espécie de ilha fiscal, conceito este correlato ao de paraiso fiscal,
mas dentro do pais.

Na prética, com a recusa reiterada da instituicao financeira, além do custo da

investigacdo (uma nao preocupacao do sistema financeiro), o banco causa, de

L Ppara contornar essa externalidade, foram adotadas medidas cautelares diversas da prisdo e o

correlato poder geral de cautela — uma aplicacao subsidiaria do Codigo de Processo Civil.

A adogdo de medidas assecuratorias per saltum, decorrentes de investigagfes criminais, podera
ser utilizada como fundamento valido em eventuais a¢des no direito consumeirista acerca da
responsabilidade civil de instituicbes financeiras que, de maneira abusiva, procrastinaram e nao
adotaram medidas simples em beneficio da investigacdo — e, portanto, potencializaram o prejuizo
estatal — com reflexos no consumidor, que, eventualmente, podera exigir ressarcimento diante da
decisdo consciente da instituicdo financeira.
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maneira abusiva, duplo prejuizo: primeiro para a vitima e segundo, para o orgamento
publico®.

As instituicbes financeiras, como pessoas sujeitas aos mecanismos de
controle, tém responsabilidades descritas minuciosamente na Lei de Lavagem de
Dinheiro (Brasil, 1998b). Ainda, as instituicdes tém responsabilidades sociais que
precisam ser cumpridas.

Essas instituicbes financeiras tém deveres de identificacdo de clientes,
manutencdo de registros e comunicacdo de operacdes financeiras suspeitas,
conforme a Lei n°® 9.613/1998 (Brasil, 1998b):

Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°:

| - identificar@o seus clientes e manterdo cadastro atualizado, nos termos de
instrucdes emanadas das autoridades competentes;

Il - manterdo registro de toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira,
titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo
passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela
autoridade competente e nos termos de instrugcfes por esta expedidas;

Il - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com seu porte e volume de operacdes, que lhes permitam
atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos
O6rgdos competentes;

IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no 6rgéo
regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condicdes por eles estabelecidas;
V - deverdo atender as requisicbes formuladas pelo Coaf na periodicidade,
forma e condic¢des por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos
da lei, o sigilo das informacfes prestadas.

Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°;

| - dispensardo especial atencdo as operagdes que, nos termos de
instrucdes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se
em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se;
Il - deverdo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a
gualguer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacgéo, no prazo de
24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou realizacdo:

a) de todas as transacdes referidas no inciso Il do art. 10, acompanhadas
da identificacdo de que trata o inciso | do mencionado artigo; e

b) das operacdes referidas no inciso |;

lll - deverao comunicar ao 6rgédo regulador ou fiscalizador da sua atividade
ou, na sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condi¢cdes por eles
estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas, transacdes ou operagdes
passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso |II.

§ 1° As autoridades competentes, nas instrugdes referidas no inciso | deste
artigo, elaboraréo relacdo de operag¢des que, por suas caracteristicas, no
que se refere as partes envolvidas, valores, forma de realizacao,
instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento econémico ou legal,
possam configurar a hip6tese nele prevista.

§ 2° As comunicac8es de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo, ndo
acarretardo responsabilidade civil ou administrativa.

*%  Discutir os assuntos relacionados ao custo da investigacao criminal € uma extraordinéria forma de

combate a organizagbes criminosas que aprenderam a observar o sistema e a praticarem,
reiteradamente, comportamentos abusivos ainda ndo punidos.
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8§ 3° O Coaf disponibilizara as comunicagfes recebidas com base no inciso
Il do caput aos respectivos 0Orgdos responsaveis pela regulacdo ou
fiscalizacdo das pessoas a que se refere o art. 9°,

Diante do poder geral de cautela; da teoria dos poderes implicitos, visando
sanar uma lacuna do Cdédigo de Processo Penal; da proporcionalidade e adequacéo
dos objetivos das medidas cautelares diversas a prisdo — porquanto uma busca e
apreensdo na sede desses bancos causa muito mais prejuizo e ndo alcanca os
objetivos de eficiéncia da investigacdo — e da admisséo, pela jurisprudéncia, da
aplicacéo de astreintes em desfavor de terceiros, € que se defende a possibilidade
de representacdo para que o magistrado determine a instituicdo financeira o
cumprimento integral da ordem emitida, indicando o caminho do dinheiro, nos
termos da Circular n° 3.978/2020 do Banco Central do Brasil (Brasil, 2020a), sob
pena de multa didria diante do reconhecimento de que investigacdo criminal tem
custo no Brasil e que comportamentos abusivos merecem uma analise e discussao
no pais.

As instituicbes financeiras no pais precisam reconhecer que a investigacao
tem custo, e que a sociedade ndo mais admite a socializacdo desse custos, um
comportamento abusivo e irregular, que fere as regras basicas de compliance.

Ademais, ao realizar o comportamento abusivo, ndo houve a compreenséo
por completo sobre o significado da Lei de Lavagem de Dinheiro (Brasil, 1998b).
Note-se, tal lei considera crime a ocultacdo e equipara a lavagem a condutas
relacionadas a ndo comunicacdo. Nem precisaria a lei referir-se a comportamentos
equiparados, isso porque todo aquele que contribui para o crime responde na
medida de sua culpabilidade. Os dirigentes de instituicbes financeiras nao
compreenderam que poderao incorrer em crime sempre que optam pela socializacao
do custo da investigacao criminal.

O debate sobre comportamento abusivo, externalidades e responsabilidade
depende do pressuposto, ou seja, premissas basicas para a afericdo de um custo da
investigacdo criminal a partir da compreensao de que mesmo comportamentos
criminosos™, ndo se afastam, por completo, das expectativas ético-juridicas

estabelecidas pelo Direito.

> Existe uma vis&o marginalizada de que o autor de crime é um barbaro, o que induz a andlise nao

cientifica de que criminosos vivem exclusivamente na criminalidade. Embora em crimes
eletrbnicos, Unico agente possa cometer milhares de crimes por ano, essa ndo é a regra ao
considerarmos o conjunto de individuos e o maével direcionado ao bem juridico. As pessoas,
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5 DIREITO PENAL, RESPONSABILIDADE PENAL E ABUSO DE DIREITO NA
INVESTIGACAO CRIMINAL

5.1 DIREITO PENAL E RESPONSABILIDADE PENAL

O Direito Penal tem por finalidade compreender o fendmeno social e dotar o
sistema de mecanismos para identificar o fato social e transforma-lo em ilicito
juridico, na modalidade ilicito penal, diante da insuficiéncia de outros meios de
controle social. Para Bitencourt (2009, p. 2), € um conjunto de normas juridicas que
tem por objeto a determinacdo de infracbes de natureza penal e suas sancoes
correspondentes — penas e medidas de seguranca. Ainda segundo o citado autor,
cuida-se de um conjunto de normas e principios essenciais para a convivéncia
humana.

E a acdo humana € o que direciona toda a discussao sobre a teoria do delito,
com o surgimento da concepcdo puramente normativa, ao excluir, no finalismo, o
dolo e a culpa da culpabilidade. Para Welzel (1993, p. 53), essa acao € um exercicio

de atividade final, um acontecer final e ndo puramente causal:

Acdo humana € exercicio de atividade final. A agdo é, portanto, um
acontecer ‘final’ e ndo puramente ‘causal’. A ‘finalidade’ ou o carater final da
acdo baseia-se em que o homem, gracas a seu saber causal, pode prever,
dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua conduta. Em
razdo de seu saber causal prévio pode dirigir os diferentes atos de sua
atividade de tal forma que oriente o acontecer causal exterior a um fim e
assim o determine.

Ademais, importa analisar o desvalor da acdo, componente do injusto penal,
recorte da culpabilidade e de requisitos outros da responsabilidade penal

Em 1962, Roxin apresenta a concepc¢ao normativista do Direito Penal, que
confronta a concepcéao final da acao, de base ontolégica defendida por Welzel. O
gue Roxin propunha era o rompimento de fundamentacao ontologica para formular
uma vinculacdo em pautas politico-criminais, 0 que possibilitaria pensar pena e
medida de seguranca como consequentes protetores de bens juridicos e preventivos
de delitos (Bitencourt, 2009).

mesmo as que decidem praticar infracdes criminais, sob o ponto de vista material, realizam um
comportamento direcionado a causar lesdo significativa ou perigo de lesdo ao bem juridico
escolhido pela sociedade como relevante. Todos 0os demais comportamentos circunstanciais, ou
mesmo que correlatos ao atuar ontolégico do tipo objetivo, sdo direcionados a bem juridico
diverso — patrim6nio e orcamento publico — que exigem um dever de atuacao ética.
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A despeito desse rompimento, relembra Bitencourt (2009, p. 79) que “o ponto
de vista normativo pressuporia, pois, liberdade de escolha, perante a sujeicdo a
estruturas logico-objetivas de que partia o ontologismo de Welzel”.

O normativismo de Jakobs formulado em 1983 distingue de Roxin e de sua
limitacdo teleoldgico-funcional, em que, segundo Bitencourt (2009, p. 80), “os
valores protegidos pelo sistema penal estejam limitados por um substrato material
fatico externo ao proprio sistema”, espécie de limites penais situados fora do sistema
penal.

Ao pontuar o normativismo monista de Jakobs, Bitencourt (2009, p. 80)
ressalta que, conforme o modelo funcionalista-sistémico, “‘encontra somente no
interior do préprio sistema penal 0s parametros necessarios para 0 Seu
desenvolvimento estrutural, ndo se sujeitando a limites externos”.

Tanto no finalismo de Welzel, como no normativismo menos radical de Roxin,
que admite limites na realidade empirica, quanto em Jakobs, com fundamento no
sistema autopoiético (fechado) de Luhmann com limitacdo singularizada ao aspecto
normativo-funcional do Direito Positivo, as externalidades apontadas neste trabalho
nao encontram uma solucdo adequada.

Se o0 normativismo teleoldgico perdeu a chance de se debrucar nas
externalidades dentro das consequéncias em politicas criminais®, o funcionalismo
radical rechacou por completo ao estruturar a teoria do crime, repetindo a certeza de
cientificidade, sem apresentar solucées.

E necessario, no entanto, compreender que a complexidade da criminalidade
organizada e cibernética que se apresenta, com avassaladores custos estatais no
século 21, ndo estava na linha de analise empirica de Welzel, Roxin ou Jakobs,

assim como é um n&o assunto aos penalistas da atualidade®.

> Embora remanesg¢a a critica a que o préprio Estado defina a concepgéo filosofico-politica do

Direito Penal, o que pode levar a graves violagBes aos direitos humanos, em especial praticadas
por Estados totalitarios. A critica é rechacada por Roxin, ao asseverar que uma politica criminal
apenas encontra solidez quando fundamentada em Direitos Humanos e liberdades fundamentais.
Vale observar, neste aspecto, as criticas de Bitencourt (2009, p.33) a Constituicdo Brasileira,
rotineiramente alterada, o que poderia ensejar espaco para inseguranca.

Bobbio, na obra a “Era dos Direitos” (2004, p. 5) afirma, ao comentar sobre novos direitos, tais
como novas exigéncias que poderiam ser chamadas de quarta geragdo, como o0s efeitos da
pesquisa biolégica e a manipulagdo genética, que os direitos ndo nascem todos de uma vez.
Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre
0 homem - que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros homens — ou cria novas ameacas a
liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias. Ameagas que Sao
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Mas, porque as externalidades merecem o olhar da dogmética penal? N&o
para integrar uma nova escola: jamais este singelo trabalho teria tal pretenséo,
sendo a finalidade de compreender o direito material para buscar a solucdo no
campo nao penal.

Ademais, € preciso compreender que externalidades, segundo a melhor
compreensao dos tribunais superiores, ndo devem ser valoradas na dosimetria da
pena. Nesse sentido, o Habeas Corpus (HC) 72815 Mato Grosso do Sul (Brasil,
1995h, p. 1):

EMENTA: Habeas corpus. O comportamento do réu durante o processo na
tentativa de defender-se ndo pode ser levado em consideracédo para efeito
de um aumento da pena, sendo certo, também, que o réu ndo esta obrigado
a dizer a verdade (art. 52, LXIIl, da Constituicdo Federal) e que as
testemunhas, se mentirosas, devem elas, sem reflexo na fixacdo da pena
do réu em favor de quem depuseram, ser punidas, se for o caso, pelo crime
de falso testemunho. Habeas corpus deferido em parte, estendida a
concessao, ex officio, ao co-réu.

Com efeito, essa deciséo pode ser compreendida com a afirmacgéo de que as
externalidades, a despeito de correlacionadas a um evento destinado a produzir
consequéncias juridicas, ndo podem ser compreendidas no sentido de acdo humana
como exercicio de atividade final.

Externalidades podem ter qualquer outra natureza juridica, somente nao
podem ser valoradas para fins de responsabilidade penal. Melhor esclarecendo,
externalidades ndo sdo consideradas para a tipicidade por auséncia de conduta
penal, sendo impossivel, portanto, sua subsuncao a tipo penal.

Note-se, no entanto, que afastar as externalidades do normativismo
teleolégico ou sistémico ndo representa um insucesso das escolas funcionalistas.
Obviamente existe um problema, principalmente no modelo radical de atencdo do
Direito Penal a problemas essencialmente simboélicos. No entanto, essa é uma
discusséo que nao interessa em absoluto ao presente estudo, dado que se conclui

gue externalidades ndo seréo valoradas pelo juiz penal.

enfrentadas por meio de demandas de limitagcbes de poderes remédios que sao providenciados
através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. Embora Bobbio se
refira a garantias de liberdade e de ndo agir do Estado e a direitos sociais ou a¢fes positivas do
Estado, temos que as externalidades, como expressdo do uso do poder do homem sobre outros —
representados pelo Estado — e com prejuizos sociais merecem, a seu tempo, ou um remeédio
proprio ou a aplicacdo de uma limitacdo decorrente de um movimento que busca identificar uma
delimitacdo entre o normal e o anormal do caos do fenbmeno criminal. Um atuar em frequente
evolucdo, mas que, neste momento, exige uma pausa para reflexao.
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Ademais, a finalidade do autor é decisiva para o finalismo, mas o aspecto do
comportamento analisado — externalidade — n&o integra esse juizo e, tampouco,
ingressa na analise do risco proibido, porquanto o que perseguimos € a identificacao
de um comportamento abusivo, mas ndo necessariamente contrario ao tipo penal,
sendo contrario ao direito.

Se a misséo deste trabalho estivesse em reconstruir uma escola penal para
justificar e acolher a natureza juridica das externalidades, possivelmente essa
escola, em paralelo a outras escolas penais, estaria localizada na perspectiva
superada dos causalistas.

Decorréncia da necessidade de certeza juridica, a valoracdo material, como
nos neokantistas, e a ciéncia do dever ser, de compreensdo e assimilacdo da
dimensdo valorativa do objeto juridico, poderiam ocasionar incerteza e trazer
subjetivismo em decisdo de vital importancia, que é o direito ao siléncio e a
liberdade.

Acompanhando Bitencourt (2009, p. 71) ao discorrer sobre o modelo
neokantista, temos que com as ‘consideracdes axiolégicas e materiais, 0
neokantismo substitui 0 método puramente juridico-formal do positivismo”.

Em outros termos, superados o causalismo e 0 neokantismo, a despeito do
substrato evolutivo do finalismo e do funcionalismo no que tange ao comportamento
humano indesejado, as externalidades — que ndo se confundem com
comportamentos humanos indesejados — parecem permanecer atreladas ao
positivismo, desprovido de qualquer analise da realidade cultural ou de valores, dai
esse assunto ainda nédo ter encontrado espaco para o inicio de uma discussao.

As externalidades permanecem submetidas ao cientificismo e a promessa de
resolucdo absoluta, ainda que somente simbodlica, do Direito Penal, de
caracteristicas puramente objetivo-descritiva.

Obviamente que se as externalidades, embora nao se confundam, seguissem
a logica da estrutura analitica de crime, por certo fatores simétricos poderiam excluir
a ilicitude de eventual responsabilidade. Presentes os fatores de exclusdo da
antijuridicidade, como legitima defesa, estado de necessidade e estrito cumprimento
do dever legal, ainda assim o substrato custo da investigacao criminal continuaria

relevante, principalmente para fins de orgamento e de planejamento estratégico.
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No que tange a culpabilidade, pelo finalismo, o dolo e a culpa migram para a
conduta. Por considerarmos externalidade uma aproximagdo do causalismo e da
analise civilista da responsabilidade, o dolo e a culpa, obviamente ndo estdo na
conduta. Mas como ndo é uma analise de Direito Penal, mas das externalidades,
necessario reconhecer que estas estardo submetidas ao impulso voluntério e
psicoldgico. Diante da préatica de um comportamento humano indesejado (infragéo
criminal), o autor decide, voluntariamente, causar um abusivo e prejudicial
comportamento ndo direcionado ao bem juridicamente tutelado pelo tipo penal, mas
ao prejuizo emulativo de manipulagédo desnecessério da persecucao criminal.

Importante asseverar que a pena para o Direito Penal € um mecanismo de
controle social que o Estado utiliza para proteger o bem juridico tutelado. Repita-se,
externalidades nao violam o bem juridico tutelado pela norma penal, portanto ndo
poderiam decorrer consequéncias compativeis com a san¢ao penal ou, até mesmo,

com o confisco alargado®.

5.2 BEM JURIDICO E ABUSO DE DIREITO NA INVESTIGACAO CRIMINAL

O desvalor do resultado (Direito Penal) leva em consideracdo a gravidade e a
lesdo ao bem juridico tutelado. O conceito de bem juridico se relaciona ao aspecto
normativo, este o traco distintivo com o objeto material ou objeto da acdo, empirico,
relacionado ao mundo naturalistico, de esséncia valorativa sintética.

Para Prado (2005, p. 265), “essa concepgao puramente fisica do objeto da
acdo contraria a propria realidade normativa, que prevé como seu objeto entes ndo-
sensoriais e nao circunscritos a uma dimensao espacial.”

Note-se que para Roxin, a funcdo do Direito Penal € proteger bens juridicos,
uma vez que a conduta é a violacdo ao bem juridico, enquanto para o funcionalismo
radical ou sistémico de Jakobs, a missdo do Direito Penal é proteger o sistema, a

vigéncia da norma. Baseado em sistemas sociais de Luman, o Direito Penal, como

" O confisco alargado é uma tentativa, ndo pragmatica, de solucionar um problema de inefetividade

no sistema de justica criminal por meio de um mecanismo de dificil implementacdo pratica,
porquanto introduz solucdo que, a despeito da aproximacdo econdmica, ndo se desloca da légica
cientifica da dogmatica penal. Decorre do texto legal, com previsao no art. 91-A do Cddigo Penal
(Brasil, 1940). Na hipétese de condenacéo por infragdes as quais a lei comine pena maxima
superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera ser decretada a perda, como produto ou proveito do
crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o valor do patriménio do condenado e aquele
gue seja compativel com o seu rendimento licito. Confisco alargado, portanto, em nada se
confunde com o confisco ou cobranca decorrente de externalidades.
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sistema autopoiético, tem por finalidade assegurar a vigéncia do sistema, de
maneira que a conduta € aquela capaz de violar o sistema e as expectativas
normativas (Prado, 2005).

Para Prado (2005, p. 269):

A leséo ao bem juridico diz respeito a relagcao entre a agéo tipica e o valor
protegido pela norma penal, que pode encarnar-se ou ndo no objeto da
agao”, o que desborda em um resultado axiolégico, juridicamente valorado,
gue significa o desvalor da acéo.

Com efeito, externalidades néo violam o mesmo bem juridico protegido pela
norma penal e, portanto, ndo sdo objeto do desvalor da acdo para fins penais.

Ocorre, no entanto, que o Direito Penal e a dogmatica penal como a
conhecemos, construida a partir de um compromisso estatal de seguranca juridica
em troca de limitacdo de direitos, ainda que sob a andlise de um contrato social, ndo
se convencionou em um dever ilimitado a suportar as externalidades®, categoria
externa da imputacdo juridico-penal que supera o pseudoproblema acdes e fatos ja
referidas por Pérez (2007, p.12) ao contextualizar a proposta de Vives Anton de
concepcao significativa de acao.

Ademais, o0 pensar a partir de ponto fora da dogmatica penal e livre de tensao
pode auxiliar a reduzir a infindavel discussao acerca da atual crise da culpabilidade e
o problema de sua indemonstrabilidade. Se, por um lado, ndo se pretenda solver a
crise de culpabilidade, por outro, € muito provavel que a admissao da teoria do
abuso de direito criminal e a identificagdo (rectius responsabilizagdo) pelas
externalidades podem servir como um caminho para reduzir a interferéncia do
determinismo, principal 6bice atual da responsabilizacdo penal.

Estabelecendo uma coeréncia légica e epistemoldgica do trabalho que cuida
de investigacdo criminal, tema do ramo do Direito Processual Penal e considerando
que abuso de direito ndo é um assunto corrente ao sistema de justica criminal,
necessario se faz, de maneira dialégica, buscar subsidios no direito material, a

comecar pelas licdes iniciais de Direito Civil sobre o assunto.

®  Embora passivel de criticas e de incompreensdes que possivelmente a doutrina lancara acerca

da aproximacdo entre investigacdo criminal e servico publico, em breve tempo, o Estado, de
maneira unilateral ou mediante audiéncias publicas, devera complementar os deveres do cidaddo
para estabelecer uma interpretagdo acerca das “promessas do contrato social” a fim de delimitar
os deveres do Estado como detentor do monopdlio penal e os limites da culpabilidade, no
contexto do art. 59 do Coddigo Penal (Brasil, 1940), com possibilidade de distribuicdo ou
responsabilizacdo dos custos de algumas externalidades aos terceiros que atuarem de maneira
abusiva.
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Mas um pressuposto € necessario para a correta compreensdo do que esta a
se discutir, ou seja, separar o ilicito penal com sua carga de responsabilidade
criminal, do ilicito civil, do abuso do direito e de todas as demais externalidades da
investigacao criminal.

Note-se, nesse filtro inicial, concluindo-se que a totalidade dos efeitos
decorrentes da conduta humana indesejada estejam absorvidas pela culpabilidade
em seu duplo sentido e pela responsabilidade penal e civil, entdo ndo ha sentido
algum prosseguir na analise, porquanto tudo sera possivel ao agente com relacéo
ao sobrevalor dos prejuizos e cabera ao Estado, por meio dos cofres publicos, arcar
com o0s custos totais. Essa é uma decisdo que a sociedade, por meio dos seus
representantes, precisa tomar.

Em outros termos, o Direito Penal e Civil serdo suficientes para
responsabilizar o autor do crime. Dessa maneira, cabera ao Estado arcar com todos
0s custos, de todas as intercorréncias lesivas ao servigo publico que ocorrerem,
desde os atos preparatorios, passando pelos executérios, pelo exaurimento e pelas
posturas, até mesmo aqueles de afronta ao Estado-investigacdo, a soberania, a
sociedade e aos sujeitos da relacéo juridica processual.

Essa é uma possivel concluséo, a partir de uma leitura de que a Constituicao
Federal garante ao autor do crime, no aspecto criminal, o mais amplo contraditério®,
o devido processo legal formal e substancial, diante da possibilidade real de abusos
por parte do grandioso Estado e de seus agentes que, ndo raro, ao longo da
Historia, extrapolaram os limites do monopdlio de aplicacao da lei penal para uso no
controle politico e social®. Essa primeira leitura, alids, é o ponto de partida e parece
ser a compreensao atual ndo por ma-fé, mas, simplesmente, por desconhecimento e
completa auséncia de enfrentamento da questdo que se propde.

Por acreditar que essa néo € a solucao ético-juridico, avancemos no debate.

* Mesmo a plenitude de defesa como direito fundamental nos crimes dolosos contra a vida pode

encontrar limites e modula¢gdes em externalidades e custos da investigacdo propostos, de acordo
com a leitura do art. 5°, inciso XXXVIII, da CF (Brasil, 1988).

Conforme exame do tépico abuso de autoridade, além da responsabilidade criminal, milhares de
processos, com justas e devidas condenacdes, identificam a responsabilidade civil do Estado,
note-se, objetiva, precisamente e diante da vulnerabilidade do cidaddo diante do tamanho do
Estado, trazendo aos cofres publicos o dever de indenizar. Essa justa pretensdo dos atingidos
pelo Estado-investigagdo nada mais significa que o reequilibrio diante do excesso do monopdlio
estatal. Nao ha duvidas da necessidade de o Estado arcar com essas indenizagdes. Contudo, a
partir de uma dialogicidade da investigacdo criminal e por coeréncia entre sistemas, eventuais
abusos dos particulares, se identificados e categorizados, poderdo ser indenizados.

60
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O que se pretende, desse modo, é uma superagcdo da logica tradicional de
pensar a dogmatica penal, processual penal e constitucional, para, a partir de uma
analise dialégica da investigacdo criminal, alcancar externalidades, consequéncias
estas que, eventualmente, devam ser categorizadas, descritas e classificadas para
um mais amplo debate publico, politico, juridico e orcamentario.

N&o se pretende a apresentacdo de certezas, mas de motivos suficientes
para a reflexdo sob um novo olhar — denominado dialégico. E, nesse sentido, as
externalidades podem constituir uma nova categoria juridica a possibilitar a
aplicabilidade da teoria do abuso de direito no processo penal. E assim poderia ser
ndo apenas analisando a litigancia de ma-fé e os deveres processuais — decorréncia
do processo civil e da analise sistematica propria do processo penal — mas também
o abuso de direito, com consequéncias econbmicas, na etapa preliminar de
investigagdo criminal e, até mesmo, perante o direito material, porém n&o
perceptiveis ou compreendidas dentro da responsabilidade civil, administrativa,

penal ou tributaria.

5.3 ABUSO DE DIREITO

Examinar o abuso de direito requer uma breve digressdo no tema ato ilicito,
isso porque os denominados fatos voluntarios podem resultar em comportamentos
contrarios ao direito e, por conseguinte, provocarem ilicito civil, penal ou
administrativo.

Conforme ensina lhering, o direito nasce dos fatos, que podem ser licitos ou
ilicitos (Gomes, 1979). Para o citado autor (1979, p. 543), a acdo humana contraria

ao Direito chama-se, lato sensu, ato ilicito. Contudo, adverte o autor:

[...] a conduta ilicita do individuo ndo configura necessariamente ato ilicito. E
preciso distinguir, primeiramente, a atividade infringente da norma juridica,
da que lesa interesse legitimo de outrem, cuja satisfacdo depende de sua
iniciativa. Se alguém nao paga uma divida, prejudicando, portanto, o credor,
ndo pratica ato ilicito propriamente dito, embora, em ultima analise, viole,
com esse procedimento, a regra juridica que ordena ao devedor o
cumprimento da obrigacé@o contraida.

A partir do esvaziamento do conceito de delito e quase-delito pelo Cdodigo
Civil Aleméo de 1897 (Burgerliches Gesetzbuch), surge em seu lugar o conceito de
ato ilicito, em que o conceito de culpa é apropriado de forma ampla, a incluir o
comportamento contrario ao direito, independentemente de vontade.
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Varela (2017, p. 534) identifica o fato do agente como o elemento béasico da

responsabilidade ao asseverar:

O elemento basico da responsabilidade é o fato do agente — um ato
dominéavel ou controlavel pela vontade, um comportamento ou uma forma
de conduta humana — pois sé quanto a fatos dessa indole tém cabimento a
ideia de ilicitude, o requisito da culpa e a obrigacdo de reparar o0 dano nos
termos em que a lei impde.

Nota-se um extraordinario apego dentre os classicos em vincular ato ilicito ao
conceito de culpa.

Para Cavalieri Filho (2010, p. 9) a solucdo esta na analise do duplo aspecto
da ilicitude, sob o ponto de vista objetivo e subjetivo. No seu aspecto objetivo,

contrario ao direito tem-se que:

A antijuridicidade de uma conduta € normalmente estabelecida a luz de
certos valores sociais, valores que podem ser englobados na noc¢éo
tradicional de bem comum. O que se pretende é proteger o interesse ou
utilidade social. Desta forma, sempre que se desenvolve um comportamento
contrdrio a norma juridica fere-se esse valor, ainda que tal comportamento
ndo decorra de ato humano voluntério. Aqui leva-se em consideragéo
apenas se certa conduta — ou resultado desta — é socialmente vantajosa ou
nociva. Por esse enfoque, a fronteira da ilicitude é marcada pela violagéo do
dever juridico. [...] A contrariedade a direito é condicdo objetiva que se
configura por ter sido violada a ordem juridica.

No aspecto subjetivo, segundo Cavalieri Filho (2010, p. 9), o ilicito envolve um
juizo de valor a partir da vontade humana, da conduta do agente, ao passo que no
critério objetivo o0 juizo de valor estd no carater antissocial ou socialmente nocivo do
ato.

Nesse aspecto, complementa Cavalieri Filho (2010, p. 11):

O abuso do direito foi aqui configurado como ato ilicito dentro de uma visao
objetiva, pois boa-fé, bons costumes, fim econémico ou social nada mais
sdo que valores ético-sociais consagrados pela norma em defesa do bem
comum, que nada tem a ver com a culpa.

Em complemento, pode-se analisar a ilicitude em sentido estrito ou amplo. Na
primeira, a conduta humana exige culpa, dano e nexo de causalidade, conforme art.
927 e art. 186 do Cadigo Civil (CC) (Brasil, 2002), e na segunda, ndo ha referéncia
ao elemento subjetivo ou psicolégico, com a ressalva de que conceito estrito
atualmente € considerado insatisfatério até mesmo diante da responsabilidade
subjetiva.

Rodrigues (1995, p. 312), a respeito do revogado art. 160, I, 22 parte, do
Caodigo Civil de 1916, ja ressaltava que o Direito brasileiro acolhe a teoria do abuso
de direito:
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Segundo a qual, mesmo atuando dentro do &mbito de sua prerrogativa,
pode a pessoa ser obrigada a indenizar dano causado, se daquela fez um
uso abusivo.

A teoria do abuso de direito, na sua forma atual, é, como diz Josserand, de
tessitura jurisprudencial e surgiu na Franca na segunda metade do Século
XIX.

[-.]

Acredito que a teoria atingiu seu pleno desenvolvimento com a concepc¢éo
de Josserand, segundo a qual ha abuso de direito quando ele nédo é
exercido de acordo com a finalidade social para a qual foi conferido, pois,
como diz este jurista, os direitos sdo conferidos ao homem para serem
usados de uma forma que se acomode ao interesse coletivo, obedecendo a
sua finalidade, segundo o espirito da instituicéo.

Promovendo uma primeira aproximacgao do tema com a investigacao criminal,
Jorge, Souza Junior e Contelli (2022, p. 15), no livro “Drones, investigacao criminal e

seguranca publica”, asseveram:

A sociedade de risco e sua revolugdo tecnoldogica ndo apresentam um
problema a resolver a cada inovagédo, mas as diversas formas de utilizagéo
podem gerar discussfes e questionamentos quanto a um sem nimero de
violagBes ou aparentes violacdes a direitos fundamentais.

O primeiro e 6bvio impasse esta quanto ao uso de imagens, espaco aereo,
direito de propriedade e abuso de direito. E o problema aqui ndo se
identifica com o famoso caso Clement Bayard, quando em 1912, a Corte de
Amiens na Franca, analisou o conflito envolvendo um proprietario de terreno
vizinho a campo de pouso de dirigiveis, uma vez que, sem qualquer
justificativa construiu enormes torres contendo langas de ferros para impedir
a manobra de dirigiveis. Imbuido da antiga concepgdo romana, de que o
dominio do solo se estendia em profundidade usque ad inferos e em altura
usque ad sidera, atualmente superada (RODRIGUES, 1997, p. 80), o
processo naufragou, porquanto a Corte condenou o proprietario a partir do
abuso de direito. A discussao presente, com uso de drones é outra e mais
complexa. Drones tém o potencial ndo somente de ocupar o espago, mas
de pouso e, até mesmo, capacidade de ingressar em domicilio com
producdo e transmissao de imagens em tempo real, com consequéncias
ainda ndo delineadas por completo pela jurisprudéncia. Com efeito, a
discussdo ndo esta apenas no uso do espaco aéreo, ndo integrante do
direito de propriedade, mas envolve até mesmo a invasao de intimidade,
privacidade, domicilio, conceitos outros ndo imaginados no inicio do século
passado.

Assim sendo, somente existira ato ilicito quando presente o uso irregular de
um direito. A contrario sensu, existem hipéteses de atos que, embora lesivos, nao
constituem ilicitos, a exemplo do exercicio regular de direito. Outras hipéteses de ato
lesivo permitido sdo a legitima defesa e o estado de necessidade, que atuam como
excludentes de responsabilidade civil, nos termos do art. 188, inciso I, do CC (Brasil,
2002).

Diniz (2009. p. 578) arremata afirmando que o abuso de direito se fundamenta
em um critério objetivo-finalistico:

Trata-se, na verdade, de uma categoria sui generis e autbnoma de
antijuridicidade. O ato abusivo é uma conduta licita, mas desconforme ora a
finalidade socioeconémica pretendida pela norma, ao prescrever uma
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situacdo ou um direito, ora ao principio da boa-fé objetiva, como diz Ripert.
O abuso de direito para sua configuracdo requer uma valoragdo axiolégica
do exercicio de um direito subjetivo (LICC, art. 5°), tendo por base os
valores contidos na Constituicéo federal.

No abuso de direito estaremos diante de uma ilicitude lato sensu.

O tema ndo € enfrentado no Processo Penal, porque a conduta humana
indesejada que gera o tipo penal e a consequente aplicacdo do preceito secundario
— correspondente a responsabilidade penal —, ao mesmo tempo constitui, via de
regra, um ilicito civil de tratamento adequado pelo direito material civil ou pelo
processo civil, assim como pela amplitude da acgé&o civil ex delicto, nos termos do art.
64 do Cdédigo de Processo Penal (Brasil, 1941).

As consequéncias do comportamento humano indesejado que contornam 0s
elementos e as circunstancias do tipo penal, em geral, correspondem a um dever
contraposto, que acaba sendo violado, ou seja, a infracdo criminal.

Eventuais externalidades — elemento central da tese —, portanto, existem e

merecem um maior e mais aprofundado debate.

5.4 ABUSO DE AUTORIDADE E EQUILIBRIO ETICO

A recente Lei n° 13.869/2019 (Brasil, 2019a) cuidou de tipificar como abuso
de autoridade exatamente condutas contrapostas aquelas realizadas pelo particular,
investigado ou indiciado, mas sob uma perspectiva por vezes potencializada na
desvantajosa posi¢cao desses personagens na relacéo ao Estado.

Tal lei, a partir da possibilidade de infragbes criminais praticadas por
representantes do Estado-investigacdo, principalmente diante de violacGes
decorrentes da investigacdo criminal, reconhece que o exercicio do monopdlio penal
pode sim, para além de violagcdo ética, importar em relevante fragmentacdo a bem
juridico correspectivo a direito fundamental. Isso exige do Estado ndo apenas o
dever de indenizacdo, mas também a responsabilizacdo penal de seus agentes,

inclusive perante a comunidade internacional®.

% Em reiteradas decisdes, assim como no Caso Nova Brasilia (Corte IDH, 2017), o Estado brasileiro

foi obrigado a restituir quantias ao Fundo de Assisténcia a Vitimas, conforme item 22: “O Estado
deverd restituir ao Fundo de Assisténcia Juridica as Vitimas, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a quantia desembolsada durante a tramitacdo do presente caso, nos termos do
paragrafo 362 desta Sentenga”. A proposta tem plena aplicabilidade em ambito doméstico e uma
das fontes de custeio muito bem poderia ser os valores obtidos a partir dos comportamentos
abusivos na investigacdo criminal.
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E andou bem o legislador. Todos os Estados totalitarios se valeram da “justica
criminal” para controle da populagdo por meio de violacdo de direitos individuais e,
ainda, mesmo em Estados Democraticos como é o caso do Brasil, violacbes
individuais insistem em ocorrer.

Um recorte Lei de Abuso de Autoridade (Brasil, 2019a) sob essa perspectiva
revela que o interesse do legislador estd em manter uma investigacdo criminal ética,
higida e despida de sectarismos, autoritarismos e excessos, especialmente na
opcao por cautelares de restricdo de liberdade em desconformidade com as
hipoteses legais (art. 9°); na producdo probatoéria violadora (arts. 13 e 14); na
violagdo ao direito de defesa (arts. 20, 32 e 43, que acrescentou o art. 7-B a
Lei n°® 8.906, de 4 de julho de 1994) e no inicio de investigacdo criminal sem justa
causa fundamentada (art. 30).

Sem nenhum tipo de revanchismo, mas como forma de manter o equilibrio
ético e dialogico do sistema, assim como o Estado-investigacdo ndo pode violar
disposicbes de direitos fundamentais, mesmo que em busca de uma ideacao
imaginaria por justica ou de equilibrio diante da pratica criminosa e da necessidade
de protecdo suficiente das vitimas e da sociedade, ao indiciado ou investigado,
condutas contrapostas, correspondentes a eventuais abusos de direito, também nédo
podem ser admitidas por idénticos fundamentos éticos e juridicos.

O Estado, no uso do monopdlio estatal da forca, reconheceu em boa hora que
a Administracdo (do Executivo e do Judiciaria) precisa controlar os seus agentes
(Costa; Zolandeck, 2012, p. 218), integrantes do sistema de justica criminal. Pois
bem. Mas o Estado nao dispde de mecanismos para controlar o abuso do direito na
seara criminal. Em outros termos e sem pretensdes de lege ferenda, o Brasil ndo
dispde de uma Lei para tratar do abuso do direito da persecucdo, exatamente
porque nunca se refletiu sobre o custo da investigacdo, como se propde neste
trabalho®.

Embora a justificacdo ética ndo seja suficiente para evitar 0 excesso, uma
interpretacdo constitucional pode perfeitamente fundamentar a necessidade de

proporcao e equilibrio entre os atores — Fazenda Publica e abusador.

2 Ppor evidente a proposta de custos ndo inclui apenas o olhar para o abusador indiciado,

investigado ou réu, mas a todos os legitimadas da relacdo juridica processual e aos demais
integrantes do sistema de justica criminal, seus atores e colaboradores. Se o abuso é de
integrante do Estado-investigagéo, a este cabe a responsabilidade, cuja natureza sera objeto de
debate no trabalho.
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Séo reiteradas as decisdes monocraticas e acordados determinando ao Estado
promover a indenizagdo de particulares em razdo de comportamentos abusivos de
agentes do Estado durante a investigacdo criminal ou a persecucdo de segunda
fase. Como exemplo de case, o Recurso Especial (REsp) n°® 1.842.613 S&o Paulo

(Brasil, 2022b), relator Ministro Luis Felipe Salomao:

Recurso especial. Acdo de indenizagdo por danos morais. Entrevista
coletiva para informar o oferecimento de denuncia criminal. Ex-presidente
da republica entre os denunciados. Divulgacdo comandada por procurador
da republica. Entrevista destacada por narrativa ofensiva e ndo técnica.
Utilizacao de powerpoint. Declaracédo de crimes que ndo constavam da peca
acusatéria. Alegacdo de cerceamento de defesa. llegitimidade passiva do
agente publico causador do dano. Matéria de ordem publica decidida e nédo
impugnada oportunamente. Preclusdo. Assisténcia simples. Atuacdo em
conformidade com a do assistido e nos seus limites. Acessoriedade. Teoria
da assercdo. llegitimidade alegada em contestacdo. Determinacdo apds
instrugéo probatoria. Decis&o meritéria. STF. Tema n. 940. Conduta danosa
gue se identifica com a atividade funcional. Conduta danosa irregular, fora
das atribui¢Bes funcionais. Agente pode ser o legitimado passivo.

[...]

7. Na linha do julgamento pelo STF do RE n. 1.027.633/SP, nas a¢des de
indenizacé@o, quando a conduta danosa derivar do exercicio das fungbes
publicas regulares, o autor prejudicado ndo possuird mais a opg¢édo de
escolher quem ir4 ocupar o polo passivo da demanda ressarcitoria: se o
préprio agente ou se a entidade estatal a que o agente seja vinculado ou se
ambos. Nessa individualizada situagdo, a demanda, necessariamente, sera
ajuizada em face do Estado, que, em acao regressiva, poderd acionar o
agente publico.

8. Nas situagBes em que o dano causado ao particular é provocado por
conduta irregular do agente publico, compreendendo-se “irregular” como
conduta estranha ao rol das atribuigcdes funcionais, a acao indenizatéria cujo
objeto seja a préatica do abuso de direito que culminou em dano pode ser
ajuizada em face do préprio agente.

[...]

10. O direito é meio de ordenacdo racional e vinculativa de uma
comunidade organizada e, nessa condi¢do, estabelece regras, formas e cria
instituicbes, apontando para a necessidade de garantias juridico-formais
capazes de evitar comportamentos arbitrarios e irregulares de poderes
politicos.

11. Age com abuso de direito, ofendendo direitos da personalidade, o
sujeito que, a pretexto de divulgar o oferecimento de denuncia criminal em
entrevista coletiva, utiliza-se de termos e adjetivagbes ofensivos
(“comandante méaximo do esquema de corrup¢ao”, “maestro da organizacao
criminosa”) e marcados pelo desapego a técnica, assim como insinua a
culpabilidade do denunciado por crimes antes que se realize o julgamento
imparcial, referindo-se ainda a fatos e tipo penal que ndo constem da
denuncia a que se da publicidade.

12. E norma fundamental o dever de n&o prejudicar outrem. Essa “regra de
moral elementar”’, de conteddo mais amplo do que o do principio da
liberdade individual, é, forcosamente, limitativa das faculdades que o
exercicio desta comporta. O abuso de direito é, na origem, ato juridico de
objeto licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem a devida regularidade,
acarreta um resultado ilicito.

13. Abusar do direito é extravasar os seus limites quando de seu exercicio.
Assim, quando o agente, atuando dentro das prerrogativas que o
ordenamento juridico Ihe confere, ndo observa a funcdo social do direito
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subjetivo e, ao exercitd-lo, desconsideradamente, ocasiona prejuizo a
outrem, estara configurado o abuso de direito.

14. Sempre que os limites socialmente aceitos forem ultrapassados, dando
lugar a situacdes geradoras de perplexidade, espanto ou revolta
decorrentes do exercicio de direitos, a resposta do ordenamento sé pode
ser uma: a repulsa ao agir abusado, desarrazoado.

15. O processo € o alicerce sobre o qual se materializa a tutela jurisdicional
e, nessa linha, o processo penal se revela como plataforma capaz de
garantir seguranca juridica na apuracdo de um tipo criminal, apto a
concretizag@o das garantias e dos direitos fundamentais, sem se desviar de
fundamentos éticos, trabalhando pela preponderancia intensificada dos
principios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

16. O oferecimento de uma denulncia deve orientar-se pelo principio da
dignidade da pessoa humana, impondo-se a sua formacédo a certeza, a
densidade e a precisdo, quanto a narracao dos fatos, e a coeréncia, quanto
a sua conclusao, além do mister de ser juridicamente fundamentada.

17. Assim como a peca acusatoria deve ser o espelho das investigacdes
nas quais se alicerca, sua divulgagcéo deve ser o espelho de seu estrito teor,
balizada pelos fatos que a acusacéo lhe imputou, sob pena de ndo somente
vilipendiar direitos subjetivos, mas, também, com igual gravidade,
desacreditar o sistema juridico.

18. Para a fixagdo definitiva da indenizagdo, ajustando-se as circunstancias
particulares do caso, considera-se a gravidade do fato, ofensa a honra e
reputacdo da vitima, ex-Presidente da Republica, com base em imputa¢fes
da pratica de crimes que nédo foram objeto da dendncia e em qualificagbes
ndo técnicas; os meios utlizados na divulgagdo, com convocacdo dos
principais canais de TV para transmissao para o Brasil e outros paises, com
ampla repercussdo; a responsabilidade do agente, Procurador da
Republica, capaz tecnicamente de identificar os termos utilizados em seu
discurso e a repercussao do que se propagava, com razoavel capacidade
financeira para suportar o pagamento.

19. Recurso especial parcialmente provido, para condenar o recorrido ao
pagamento de indenizacdo no valor de R$ 75.000,00 (setenta e cinco mil
reais).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ao julgar o REsp n° 1.842.613/SP de
forma bastante serena identificou violagdo a direitos subjetivos, reafirmando a
necessidade de prevaléncia de “garantias juridico-formais capazes de evitar
comportamentos arbitrarios e irregulares de poderes politicos” (Brasil, 2022b, p. 2), o
que é extraido de norma fundamental o dever de ndo prejudicar terceiros, naqueles
casos em que o exercicio de um ato juridico de objeto licito, “levado a efeito sem a
devida regularidade, acarreta um resultado ilicito” (Brasil, 2022b, p. 3).

Dessa forma, bem compreendeu o Ministro Luis Felipe Saloméo que “abusar
do direito € extravasar os seus limites quando de seu exercicio” (Brasil, 2022b, p. 3),
0 que vai de encontro com a processo de um processo penal que promova a
garantia da seguranca juridica, realizando na necesséria apuracdo da infracao
criminal, a “concretizacdo das garantias e dos direitos fundamentais, sem se desviar
de fundamentos éticos, trabalhando pela preponderancia intensificada dos principios
do devido processo legal, contraditério e ampla defesa” (Brasil, 2022b, p. 3).
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Note-se, é exatamente iSsO que se espera ndo apenas dos agentes do

Estado, mas, com os devidos ajustes, do particular quando forem lancados idénticos

estratagemas em detrimento da Fazenda Publica.

No mesmo sentido, devido reconhecimento do dever do Estado de indenizar

no famoso caso da Escola Base, no REsp n° 1.088.866 Sao Paulo (Brasil, 2012b,

p. 1-2):

Recurso especial. Acdo de indenizacdo. Danos morais e materiais.
Gravissimas acusacdes formuladas por delegado de policia em entrevistas
dadas. Abuso sexual de criancas de quatro anos e quadrilha destinada a
exploragdo de videos pornograficos. Inquérito policial arquivado por
absoluta falta de minimos elementos contrarias aos investigados.
Procedéncia parcial. Danos materiais ndo concedidos. Sucumbéncia parcial
em relagdo a um dos autores e minima quanto aos demais. Onus da
sucumbéncia. Excessividade do valor dos danos morais ndo caracterizada.
1. Recurso especial interposto nos autos de acdo de indenizagéo
envolvendo o caso relativo & “Escola Base”, decorrente de fatos ocorridos
no Estado de Sado Paulo, amplamente noticiados na midia, em que o
Delegado de Policia encarregado das investiga¢des, embora desprovido de
elementos minimamente consistentes, teria formulado de forma ininterrupta
e por varios dias, em muitas entrevistas concedidas a diversos meios de
comunicacdo, graves acusacdes contra os autores deste processo, que
vieram a ser presos, pertinentes a abusos sexuais e exploracao de crian¢as
de 4 (quatro) anos e a formacdo de quadrilha destinada a producdo e
comércio de videos pornograficos.

2. Postulada em favor de um dos autores a condenacgdo do réu em danos
morais, lucros cessantes equivalentes a 3.000 salarios-minimos e danos
emergentes equivalentes a 1/3 de 100 salarios-minimos, a procedéncia, no
caso em debate, em relagdo apenas aos danos morais implica sucumbéncia
reciproca, na forma do caput do art. 21 do Cddigo de Processo Civil,
devendo os 6nus da sucumbéncia serem repartidos igualmente entre as
partes, compensada a verba honoréria.

3. Postulada em favor dos demais autores, para cada um, a condenacgéo do
réu em danos morais e danos emergentes equivalentes a 1/3 de 100
salarios-minimos, a procedéncia, no caso em debate, em relagdo apenas
aos danos morais implica sucumbéncia minima, na forma do paragrafo
Unico do art. 21 do Cédigo de Processo Civil, cabendo ao requerido arcar,
integralmente, com os 6nus da sucumbéncia.

4. “Vencida a Fazenda Publica, a fixacdo dos honorarios ndo esta adstrita
aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de
calculo o valor dado a causa ou a condenacéo, nos termos do art. 20, § 4°,
do CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de equidade” (REsp
1.255.125/MG, Primeira Sec¢éo, deste relator, Dje de 6.4.2010 — julgado sob
o regime do art. 543-C do CPC).

5. O arbitramento de danos morais, para cada um dos autores, em valor
equivalente a 500 (quinhentos) salarios-minimos (R$ 175.000,00 na data do
acoérdao) ndo revela flagrante excessividade no caso concreto. Ao contrario,
0 acordédo recorrido e a sentenga, mediante o relato dos fatos da causa,
demonstram que os autores foram submetidos a (i) gravissimos
constrangimentos, (ii) acusados publica e incessantemente, por varios dias,
da pratica de abusos sexuais e de exploragdo de criangas, (iii) custodiados
e (iv) expostos a midia, notadamente por irresponsaveis e reiteradas
declarag®es feitas por delegado de policia, o que lhes causou danos morais
e psicologicos de dificil ou impossivel reparagdo. ApOs os terrores sofridos,
€ que veio o inquérito policial a ser arquivado por absoluta falta de
elementos minimos de convicgdo desfavoraveis aos investigados.
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6. Recurso especial conhecido e provido em parte.

Em todos os julgados as condenacdes foram consideradas necessarias para
corrigir condutas de agentes publicos que causaram danos a particulares.

Os exemplos verificados nos acérdaos revelam que a condenacédo do Estado
gera um impacto financeiro para os estados federativos e a Unido em patamar
significativo, porém néo contabilizado em sua totalidade.

Nas hipéteses, a Fazenda Publica é responsabilizada duas vezes em razao
de comportamentos abusivos na investigacdo criminal. Quando o agente publico,
durante as investigacbes ou em razdo dela, mesmo que diante de ato juridico
inicialmente licito, abusa, o Estado deve indenizar®®. Porém, quando o particular
abusa de suas prerrogativas, além de ndo ser obrigado a indenizar, esse prejuizo —
custo abusivo da investigacdo — recai exclusivamente na Fazenda Publica, uma
evidente contradicdo economicamente ndo sustentavel para as proximas geracoes.

Esse € um problema que ndo foi revelado antes ndo por auséncia de
orgamento, mas, sim, porque a invisibilidade do impacto € decorréncia direta da
auséncia de métricas e avaliacdes precisas sobre o custo de uma investigacéao.

Em sintese, ndo pode o Estado-investigacdo ou o investigado e indiciados
ultrapassarem os limites do exercicio dos seus direitos fundamentais, da seguranca
publica ou da manutencdo da liberdade, ainda que sob falsas compreensdes de
preservacao de um determinado direito. Mesmo que se admitisse essa violagdo em
nome de um bem de maior valora¢cdo, ainda assim, exsurgiria o dever de indenizar

do Estado, o que ndo encontra correlato quando o abusador é o particular.

5.5 REFLEXOES SOBRE UMA TEORIA DAS MULTIPLAS ILICITUDES

Diante do aprofundamento dessa reflexdo, surge o que se passa a denominar
teoria das mdltiplas ilicitudes. Para compreendé-la perfeitamente, devemos ter como
ponto de partida a conduta humana indesejada para, a partir da compreensao do
tipo penal, formar circulos concéntricos em que o ilicito penal ocupa a posicédo

central, conforme demonstrado na Figura 1.

% As acoes regressivas nem sempre atendem aos fins teéricos de sua existéncia.
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Figura 1 — Mdltiplas ilicitudes

Abuso do Direito

Fonte: Elaborada pelo autor.

Essa viséo inicial retrata o modelo tradicional em vigor até hoje no Brasil, com
a ressalva de que o abuso de direito, a despeito de ocupar lugar de destaque, ndo
encontra uma categoria juridica ou uma identificacdo com algum instituto juridico,
levando a sua incorreta absorcao pela responsabilizacao civil ou penal.

Como ultima ratio, atento ao principio da fragmentariedade, o Direito Penal
deve se ocupar em responsabilizar o que for essencialmente relevante para a
sociedade, deixando outras responsabiliza¢des por conta do Direito Civil ao, ainda,
do Direito Administrativo, Processual e Tributario.

Observe-se que ndo é porque existe uma zona de coincidéncia entre as
circunferéncias que o Direito ndo penal deixard de aplicar a devida
responsabilizacdo. Nao ha uma contradicdo nessa analise.

Da mesma forma que ndo existe bis in idem na responsabilizacdo civil e
penal, é possivel compreender que nem todos os comportamentos, ainda que em
nome do direito de defesa, foram absorvidos pela responsabilidade penal e civil.
Assim sendo, eventuais excessos, por exemplo, no aumento ndo ético ou por mero
deleite dos custos da investigacdo criminal, constituem uma forma de abuso de
direito da investigacao criminal, porquanto ndo coincidentes com as categorias e 0s
institutos anteriormente analisados.

E necesséario compreender que outras externalidades circundam o tipo penal,
a exemplo do que ocorre no crime de lavagem de dinheiro. Muito embora o tipo

penal coincida com a regra matriz de incidéncia tributaria, & perfeitamente possivel
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gque exista — sem se falar em bis in idem — responsabilidade penal, administrativa e
tributaria, dado que aqueles coincidentes fatos juridicos tributarios dardo ensejo a
relacdo juridico-tributaria. Como exemplo, vale citar o que ocorre com a incidéncia
do imposto de renda e aplicacdo do principio do non olet a incidir sobre valores
resultantes de recuperacéo de ativos na investigacdo criminal®.

O que se pretende com a tese é que, a partir da assimilacdo pelo sistema
juridico de abuso de direito na investigacdo criminal, seja possivel avancar no
procedimento de analise das demais consequéncias, denominadas externalidades,

nao perceptiveis até 0 momento pelo sistema de justica criminal.

Figura 2 — Responsabilidade e externalidade
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Fonte: Elaborada pelo autor.

Se o Direito Penal ocupa lugar com uma valoragdo no momento da decisao
pela pratica do delito de uma légica racional econémica, tal como demonstrado pelas
teorias etiologicas, existe espaco para pensar em ilicitude como comportamento
necessario a integracdo do conceito analitico de crime e em demais fatores
sobressalentes, abusivos e desnecessarios, externalidades que merecem atencéo

da investigacdo criminal dialégica e consequente producdo de efeitos juridicos até

% Consideram-se, no entanto, distintos bens juridicos violados.
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mesmo por uma investigacao tributaria criminal, se assim compreender a doutrina

nacional.

5.6 FALSAS VERDADES E A INCOMPREENSAO SOBRE OS LIMITES DO
DIREITO DE DEFESA

E comum no meio néo técnico-juridico afirmacées de que o Direito autoriza a
fuga do detento; que o acusado tem o direito de mentir de forma prejudicial a terceiro
ou gue a falsa identidade ndo gera consequéncias juridico-penais ao sujeito ativo do
crime. Todas essas assertivas sao errbneas, e a jurisprudéncia dos tribunais
superiores gradativamente tem corrigido essas distorcdes.

Nesse ponto, € necessario compreender que nao se pode abrir mao, de forma
alguma, ou admitir qualquer tipo de mitigacdo ao contraditério, a ampla defesa, e
uma ampla defesa ndo apenas formal, mas também substancial, sob pena de
evidente e inadmissivel de violacao frontal ao inalienavel direito de liberdade, com
repercussao direta no principio da dignidade da pessoa humana e em todos 0s
direitos fundamentais desafiados pela investigacdo, tais como intimidade,
privacidade e vida privada.

Com efeito, ndo se discute — e ndo se admite — a flexibilizacdo dessas
garantias. Talvez, exatamente por isso — 0 risco de retrocesso —, algumas falsas
conclusdes nao técnicas por vezes sao vistas no Direito Penal e Processual Penal.

Quando se tem categorias, institutos e outras definicdes, e esses conceitos
sao perfeitamente delineados pela doutrina, afastam-se as falsas conclusdes ou
medo de retrocesso e violacdes daquilo que estd em construcdo — os direitos
humanos.

Mas falsas percepcdes estdo proximas da compreensao atécnica.

Vale observar que com a revogac¢ao do crime de adultério, previsto no art. 240
do CP (Brasil, 1940), o comportamento nao passou a ser permitido no sistema. Ora,
ressalvada a autonomia de vontade do casamento, 0 comportamento correlato ao
revogado tipo penal continua a ser tratado como um ilicito. Nesse sentido deciséo do
STJ a manter condenacgéo por danos morais (Brasil, 2013f) a despeito da revogacao
criminal. E essa conclusdo dispensa qualguer comentario. Cuidam-se de ilicitos

distintos, sem embargo, eventualmente, os comportamentos coincidirem.



133

No que tange a fuga de preso sem violéncia, embora nao constitua tipo penal,
importa, sim, em comportamento violador, falta grave, nos termos do art. 50, inciso
II, da Lei de Execucao Penal (Brasil, 1984) e com possibilidade de regressao, dai a
falsa assercéao de que o preso tem direito de fugir.

No mesmo sentido, o direito constitucional ao siléncio, previsto no art. 5°,
inciso LXI1%, nédo significa um amplo direito de defesa a possibilitar a mentira com
repercussao patrimonial aos cofres publicos. A inexisténcia de crime de perjurio no
Caodigo Penal em nada se confunde com a possibilidade de mentir em interrogatorio,
sob pena e possibilidade de causar significativos prejuizos a investigacdo criminal®.

Ainda, a falsa identidade ou o uso de documento falso perante o delegado de
policia ndo constitui vedagéo de autoincriminacao (Brasil, 2013d), conforme Sumula
522 do STJ (Brasil, 2015), que considera que a conduta de se atribuir falsa
identidade perante autoridade policial é tipica, ainda que em situacdo de alegada
autodefesa.

Quando alguém permanece preso por meses, com nome falso, esse
comportamento constitui crime de falsidade ideol6gica ou material, porém e o0s
custos dessa priséo e do tratamento e direcionamento indevidos? A Lei de Execucéo
Penal (Brasil, 1984) estabelece critérios de distribuicdo de presos, mesmo que
provisérios. Embora o sistema penitenciario ndo seja o melhor — e de longe nédo é —
consequéncias gravissimas podem ensejar ao Estado (morte se inserido em
pavilhdo distinto; aliancas entre lideres de organizacdes criminosas), por vezes com
responsabilidade estatal. Eventual sentenca penal condenatéria pela falsidade
(material ou ideoldgica) seria suficiente para analisar esse abuso? Existem

externalidades? E os custos da investigacdo em detrimento da pessoa inocente?

% «0 preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe

assegurada a assisténcia da familia e de advogado (Brasil, 1988)".

Como estamos a tratar ainda de uma ideia, ndo poderiamos avancar em outras consequéncias.
Porém, caso algum pais apliqgue a teoria defendida no trabalho, chegarda o momento em que
teremos que discutir a possibilidade de mentira, mas com a emissdo de uma fatura ao termo do
inquérito policial, fatura em que o Estado-investigagédo diz “tudo bem, era seu direito mentir, mas
esse comportamento (seu direito) trouxe um prejuizo, por exemplo, de um milhdo de reais, ja que
tivemos que locar equipamentos, contratar novas tecnolédgicas, empregar mais mao de obra para,
ao final, concluir que tudo ndo passava de uma farsa. Pois bem, o seu direito de mentir ensejou
uma fatura, conforme extrato acompanhado pela Corte de Contas. A outra alternativa € mais
simples, basta deixar como esta e socializar esse custo com os demais cidadaos. Evidentemente,
reconheca-se, tal conclusdo requer o amadurecimento do sistema de justica criminal. Exatamente
por isso ndo se espera e ndo ha a pretensdo dessa aplicagdo ocorrer inicialmente no Brasil.
Requer muito esfor¢o e nem todos estdo dispostos a pagar o custo de alterar a confortavel rota.

66
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A conclusdo que restringe a simplicidade do nemo tenetur se detegere é
perigosa porque impde ao Estado a exclusividade do dever de indenizar por custos
gue nédo provocou, mas que foram causados e perpetuados, por mero deleite, pelo
autor do crime®. O argumento de que o direito de defesa é absoluto ndo prospera
quando se examinam o principio da proporcionalidade e a justificacdo teleoldgica do
direito fundamental, em especial diante da comparagdo com outros direitos de
idéntica envergadura e suas consequéncias perante viola¢des, como insuficiéncia de
recursos para saude, educacdo e a propria seguranca publica, porquanto os
recursos foram empregados de modo abusivo para custear essas externalidades da
investigacgdo criminal.

Dentro dessa dialogicidade proposta € necessario compreender que o
comportamento pode ocorrer ndo apenas durante a persecutio criminis, mas
também durante o iter criminis, no exaurimento e, ainda, mesmo durante os atos
preparatorios.

O denominado Projeto Aton®, da Policia Civil de Presidente Prudente/SP,
revelou isso, com consequente indiciamento de cem pessoas pelo cadastro e uso de
telefones celulares e registros em outras concessionarias com nomes de terceiros
inocentes.

O Projeto Aton se transformou em capitulo do livro coordenado pelo professor
Nogueira Jorge, intitulado “Tratado de Investigacdo Criminal Tecnolégica”. Como
observam Contelli, Costa e Pedrdao (2020, p. 493), o Brasil ndo tem uma solucao
para os falsos registros de aparelhos telefénicos, ou seja, milhares de aparelhos que
neste momento sao utilizados no interior dos presidios do pais estdo com
identificacdo de terceiros inocentes, com evidente impacto na eficiéncia da
investigacao criminal, para ndo dizer em risco ao direito fundamental de liberdade, a
intimidade, privacidade e a seguranca juridica e publica do pais.

Na hipotese dos falsos cadastros a externalidade se potencializa, isso porque

a jurisprudéncia no Brasil ndo tem considerado falsidade ideol6gica o

" Nao se pode concluir que o Estado falhou, sob pena de alcancar a mesma concluséo de dever de

indenizar todo cidaddo vitima de furto no pais. Note-se, ao menos no estado de Sao Paulo, esta
sendo implantando pelo Departamento de Inteligéncia da Policia Civil (DIPOL) um sistema que
valida a identidade de todas as pessoas quando da prisdo. Essa, porém, ndo é a realidade do
pais, com seus 27 institutos de identificagdo civil. Por vezes, fraudes ocorrem mesmo com
identificados quando a base nao é confiavel, ndo sendo esse o caso do IIRGD da Policia Civil do
Estado de S&o Paulo.

“Projeto Aton indicia 100 pessoas por uso indevido de CPF para registro de chips de celulares”
(Projeto [...], 2019).

68
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comportamento prejudicial. Mas, sim, as vitimas podem responsabilizar as
concessiondrias, 0s criminosos e, eventualmente, o Estado, mas quem pagard o
custo da investigacdo? E a investigacao nesses casos tem elevado custo.

Assim, o simples registro tem o potencial de lesar o bem juridico tutelado pela
norma penal incriminadora.

Os autores Contelli, Costa e Pedrdao (2020, p. 310) ainda asseveram que:

A questdo que se discute €, como subsumir ou estabelecer um tipo penal e
guais os mecanismos e técnicas de investigacdes criminais para enfrentar
essa realidade presente, neste momento, em todos os pontos do pais e
gue, por evidente, causam negativagcéo, expdem a seguranca e a liberdade
de terceiros inocentes e gera excessivo custo ao Estado que precisa investir
e aparelhar cada vez mais o sistema de investigacdo criminal. O sistema
juridico brasileiro possibilita alternativas para enfrentar o problema, algumas
ja analisadas por nossos tribunais. Em primeiro lugar, a falsificacdo do
cadastro de telefonia modvel constitui mero ato das condutas antecedentes,
se incorpora ao iter criminis e sob o recorte constitucional e processual
poderia ser considerado faceta do direito de defesa. Ao contrario dessa
primeira posicdo, note-se que o0 sistema constitucional em nenhum
momento albergou, sob o recorte do direito de defesa, condutas que
sobressaem a passividade do agente ou a normalidade da conduta
criminosa, nem tem sob seu leque de protecdo a pratica criminosa. A
segunda alternativa estd em subsumir a conduta ao crime previsto no art.
183 da Lei n® 9.472/1997 consistente em desenvolver clandestinamente
atividades de telecomunicac¢éo, que tem pena de detencdo de dois a quatro
anos, aumentada da metade se houver dano a terceiro, e multa de
R$ 10.000,00 (dez mil reais). A lei dispGe sobre a organizacdo dos servicos
de telecomunicagdes, a criacéo e funcionamento de um 6rgéo regulador e
outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n° 8,
de 1995. O tipo penal, porém, tem por finalidade proteger os servicos de
telecomunicacfes e os interesses da Unido, tratando-se de infragdo de
competéncia da Justica Comum Federal.

Na hipétese dos falsos cadastros, em infracbes criminais cibernéticas
potencializadas pelo uso da inteligéncia artificial e da deepfake, o direito de defesa
ou a auséncia de seguranca juridica ndo podem sobrepor-se a direito fundamental
de inocentes que vém seus nomes e imagens langcados indevidamente, de dentro de
presidios, em cadastros gerenciados por concessionarias de telefonia, as quais
insistem em nédo adotar controle adequado do registro de linhas no pais.

Identificado o problema dos falsos cadastros e possiveis vitimas, ndo ha uma
resposta no sistema de justica criminal para fazer frente aos custos dessa
investigacdo tecnoldgica que, com efeito, ndo pode subsumir-se exclusivamente ao

dever do estado de prestar o direito fundamental de seguranca publica adequada.
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Ainda que acolhida a tese, de lege ferende, de tipificar os falsos cadastros,
necessario atentar que persistirdo as externalidades ndo aferiveis e impactantes aos

cofres publicos.
Conforme Quadro Sinoptico 1, importante compreender a dimensdo dos

institutos.

Quadro sindptico 1 — Compreendendo os direitos

CUSTOS
%;?ggt%u dzr;?g?:gg o PERERENEE Vitima ‘fNormgis” ga Abgsq de | Responsabilid
investigacao direito ade penas.
criminal Culpabilidade
Direito ao Garante ao | E permitido Danos Estado como Embora néo
siléncio investigado | mentir, mesmo | morais e detentor do Prejuizo exista o
(ar. 5°, o direito de | que causando | materiais | Monopélio da | ao perjuro no
LXIll, da nao se danos a (art. 186 Aplicacdo da | orcament | Brasil, podera
CF). autoacusar. | terceirosoua | do CC). Lei Penal e oda ser
investigacao da Promessa | seguran¢ | responsabiliza
criminal. de prestacdo | a publica. | do por
jurisdicional eventual tipo
tem o dever | Abuso de | penal
de suportar. direito. (denunciacao

Dever de | caluniosa
indenizar | etc.).

nos
termos do
art. 187
do CC.
Direito Direitos de | Direito de fugir | Art. 186 Estado Art. 187 Somente com
fundament | 12 geracdo. | da prisédo do CC. suporta. do CC. violéncia
al de Garantia contra a
liberdade. liberdade pessoa (art.
individual, 352 CP).
concentrad
a nos
direitos
civis e
politicos.

Fonte: Elaborado pelo autor.

5.7 A EFICACIA VERTICAL INVERTIDA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
ABUSO DE DIREITO

Os direitos fundamentais sob uma perspectiva estatal, constituem-se no
patriménio comum da humanidade em um determinado tempo e lugar, cujo maior
desafio esta na eficacia.

De fato, a Constituicdo Federal (Brasil, 1988), no art. 5°, caput, atribui a

titularidade desses direitos a toda e qualquer pessoa natural, brasileira ou
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estrangeira, residente no pais, embora se reconheca a titularidade coletiva dos
direitos sociais.

Ademais, ja se discute a existéncia de direitos fundamentais a outros sujeitos
gue ndo os humanos. Embora o Direito Constitucional ainda ndo estabeleca direitos
subjetivos aos animais, € assente que a vida ndo humana tem dignidade, o que
impede praticas cruéis e causadoras de desnecessario sofrimento nesses seres.

Certo € que nao ha duvidas sobre um direito subjetivo de imposicdo dos
direitos fundamentais, de forma vertical, do cidaddo com relacdo ao Estado, o que &
denominado, pela doutrina, eficicia vertical, nessa relacao particular—Estado (Figura
3). Embora, tecnicamente, deva-se considerar o individuo em relagédo de equilibrio
com o Estado, na pratica, reconheca-se, o individuo estd em desigualdade, mas
mantém direito subjetivo em face do Estado, a fim de evitar que sua posicao
constante de pretensa superioridade interfira demasiadamente nos direitos

fundamentais.

Figura 3 — Eficécia vertical

Eficacia
Vertical

Fonte: Elaborada pelo autor.

N&o demorou para a doutrina e a jurisprudéncia identificarem e considerarem
a relevancia da eficacia dos direitos fundamentais nas proprias relacdes entre
particulares e como esse complexo de relagdes pode violar direitos fundamentais. A
doutrina, entdo, com a chancela da jurisprudéncia, passou a denomina-la eficacia
horizontal (Figura 4), ou seja, a aplicacao de direitos fundamentais de particular para

particular.

Figura 4 — Eficacia horizontal
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Fonte: Elaborada pelo autor.

Embora n&o prevista expressamente no Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia
atribuem titularidade de direitos fundamentais a pessoa juridica. Nesse sentido,
conforme ensina Sarlet (2012, p. 223), a Constituicdo Federal brasileira ndo contém
clausula expressa nesse sentido, como a Lei Fundamental da Alemanha (art.19, III)
e da Republica Portuguesa de 1976 (art. 12.2).

Como adverte Miranda (1971), ndo se trata de equiparar pessoas naturais e
juridicas, mas de um reconhecimento de titularidade aos direitos compativeis com a
condicao de pessoa juridica.

Com efeito, essa protecdo a pessoa juridica, em ultima analise, segundo
Sarlet (2012, p. 224), tem por finalidade proteger a propria pessoa fisica:

Convém nao esquecer, nesta perspectiva, que a extensao da titularidade de
direitos fundamentais as pessoas juridicas tem por finalidade maior a de
proteger os direitos das pessoas fisicas, além do que em muitos casos é
mediante a tutela da pessoa juridica que se alcanca uma melhor protecéo
dos individuos.

Portanto, existindo uma espécie de clausula implicita de reconhecimento de
titularidade a pessoa juridica, interessa verificar se o Estado, como pessoa juridica é
titular de direitos fundamentais.

Note-se, a irradiacdo dos direitos fundamentais alcanca ndo apenas pessoas
fisicas, mas também juridicas, inclusive em funcgéo protetiva do proprio estado e dos
individuos, como expde Ferreira (2014, p. 118):

Visualiza-se como primeira consequéncia légica da insercdo do Estado na
titularidade de direitos fundamentais, a utilizacdo desta possibilidade para
se defender e proteger. Isso porque a complexidade do sistema de direitos
fundamentais recomenda que se realizem esfor¢os no sentido de precisar
0s elementos essenciais dessa categoria de direitos, em especial no que

concerne a identificacdo dos ambitos de protecdo e a imposicdo de
restricdes ou limitacdes legais em favor de seus titulares.

Assim, € preciso compreender que o nemo tenetur se detegere ndo é
absoluto, como nenhum outro direito fundamental, de tal modo que, quando se
atribui titularidade ao préprio Estado, por decorréncia, esta a se referir a pessoa
fisica. E assim o0 é, pois a pessoa juridica privada tem uma fungdo social
reconhecida pelo direito empresarial e falimentar; por mais razdo, ndo ha sentido
pensar em Estado sem visualizar protecdo de pessoas.

E por esse motivo que o Estado merece tal protecéo constitucional, conforme

nos ensina Ferreira (2014, p. 118):
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Da mesma forma que os individuos, o Estado também se beneficiaria deste
dominio de protegdo, podendo exigir que todos também respeitem os seus
direitos fundamentais. Exemplifique-se o que se deseja explicitar com o
direito estatal ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa.
Como direitos fundamentais que sao, representam direitos de hierarquia
constitucional que somente podem ser limitados por expressa disposicao
constitucional ou mediante lei

ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria Constituicédo, de
forma que se preserve ainda a esfera minima de prote¢do, o chamado
nucleo essencial, sem o qual o préprio direito se esvaziaria. Neste caso, o
Estado-Executivo poderia se utilizar da titularidade do direito fundamental
para se defender contra o desvio do poder do Estado-Juiz (que néo
garantisse o devido processo legal), do Estado-Legislativo (que de alguma
maneira elaborasse uma lei inconstitucional que diminuisse suas
prerrogativas) e dos préprios particulares (jA que ndo ha posicdo de
superioridade estatal).

Fruto da andlise e alcancando a confirmacéo de que o Estado € merecedor de

protecdo, embora ndo se cuide de uma producdo de direito constitucional,

denominaremos, doravante, esse fendmeno teoria da eficacia vertical invertida®

(Figura 5). Nesse sentido, o Estado, modulando e identificando abusos de direito, se

apropria do direito fundamental para a sua protecdo, ou melhor esclarecendo, para

uma protecao que transcende 0s proprios interesses administrativos para alcancar a

coletividade e o individuo, porquanto, como asseverado, condutas abusivas na

investigagdo criminal provocam externalidades cujos custos atingem tanto o

interesse publico secundario (patrimonial) como o interesse publico primario (da

coletividade), com repercusséao direta na saude, na educacao e na seguranca.

Figura 5 — Eficacia vertical invertida

Eficacia
Vertical

Eficacia
Vertical
INVERTIDA

Fonte: Elaborada pelo autor.

69

A denominagdo é sem qualquer pretensdo de descobrimento de uma verdadeira teoria, tarefa que
sera transferida ao constitucionalista, mas, momentaneamente, facilitara o encadeamento das
ideias para a construcdo de uma verdadeira teoria, mas do direito material e processual penal.
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A inversdo dessa eficacia ndo esta propriamente na proposi¢cao do Estado em
impor um comportamento ao particular, mas no interesse publico primario quando
atingido por comportamento abusivo, de modo a alcancar uma protecéo,
titularizando a pessoa juridica Estado (Fazenda Publica) como sujeito de protecao

suficiente para corre¢éo da eficacia das normas constitucionais.

5.8 COMO DISTINGUIR O INALIENAVEL DIREITO DE DEFESA E ABUSO DO
DIREITO? O NEMO TENETUR SE DETEGERE

A dialogicidade entre os sistemas e 0s ramos do direito impde ao investigador
a compreensao de que uma solucdo que possa, eventualmente, encontrar légica no
Direito Tributario ou Processual destoe, por completo, da hermenéutica e da carga
dos necessarios principios de protecdo do Direito Penal, erguidos com muito esforco
a partir da simbdlica carta de Jodo Sem Terra e toda construcdo que dai decorre
com a compreensao dos principios da reserva legal e da legalidade.

Com efeito, a transposicdo automatica das conclusdes da teoria civilista, de
matriz imanentista do abuso de direito, desde Josserand sob a perspectiva objetiva e
subjetiva, ndo seréa suficiente para explicar o fenébmeno externalidades e custos no
processo penal e na investigacdo criminal, porquanto o bem juridico em discussao
estd entre os mais importantes do sistema juridico. Isso porque o ser humano sem
liberdade, pode-se dizer, tem cerceada, ainda que parcialmente a vida e, por
conseguinte, a dignidade.

Portanto, o trabalho ndo pode — e ndo é — mera transposi¢do de conclusdes
civilistas, como, em geral, ocorreu com o Processo Penal ao longo da Historia, de tal
modo que até hoje esse ramo do Direito empresta conceitos da fase cientifica do
Processo Civil. Nao se cuida disso. Pretende-se, ainda que desafiando-se ao erro
das conclusdes, apresentar uma teoria construida para o Processo Penal a partir da
identificacdo das externalidades, se € que elas existem.

Pois bem, o primeiro passo € compreender o problema evitando-se distor¢des
decorrentes de idiossincrasias humanas.

Existe externalidade? Nesse aspecto, auxiliando a negacao dessa pergunta,
pode-se compreender que cabe ao Estado o papel de indeclindvel protecdo da

liberdade e, independentemente dos custos da investigacdo, esse € um problema de



141

politica publica e de socializacdo dos riscos. Note-se, a op¢ado do Estado de trazer
para si o0 monopdlio da aplicagcdo da lei penal e a reducdo de direitos dos individuos
tem um custo. Desse modo, ndo importa qual é esse custo, isso é um problema do
Estado, sendo inexigivel que no Estado Democratico existam sacrificios de direitos
fundamentais da pessoa fisica e, por tal razdo, uma vez mais enfrentamos o
principio nemo tenetur se detegere.

A doutrina italiana se posiciona pela prevaléncia do principio nemo tenetur se
detegere como uma verdadeira causa excludente da culpabilidade, em patamar de
inexigibilidade de conduta diversa.

Manzillo apud Queijo (2002, p. 254) assevera que:

No Estado Democratico, ndo se pode pretender que haja sacrificios de
direitos fundamentais da pessoa, exigindo-se dela que assuma um
comportamento lesivo a bem personalissimo. Aduz o referido autor que,
sempre que o individuo, para cumprir um dever que lhe é imposto, tiver que
sacrificar sua integridade fisica ou liberdade, pode-se afirmar que o mesmo
ndo foi livre para determinar sua conduta. Assim, incide o principio da
inexigibilidade quando o comportamento que se imp8e ao individuo acaba
por exp6-lo a consequéncias excessivamente gravosas.

Vale notar que o individuo ndo pode se autoacusar para observar um dever
juridico. Pode sim, decidir se coopera ou ndo com a investigagédo criminal:

Modernamente, assumiu carater garantistico no processo penal,
resguardando a liberdade moral o acusado para decidir, conscientemente,
se coopera ou hdo com os 6rgdos de investigacdo ou com a autoridade
judiciaria (Manzillo apud Queijo, 2002, p. 254).

Observa-se que cooperar ou nao cooperar estd no ambito do nemo tenetur se
detegere, de maneira que eventuais custos sdo exclusivos do Estado, que os
absorve ao decidir assumir e prometer resolver todos os conflitos de interesses e a
lide penal (Figura 6). Agora, 0 excesso esta fora dos custos tidos como normais e,

por isso, sdo considerados de externalidades ou fato tipico (Figura 7).



Figura 6 — Principio garantistico nemo tenetur se detegere

NEMO TENETUR
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Fonte: Elaborada pelo autor.

Figura 7 — Limites do principio garantistico nemo tenetur se detegere

Nemo Tenetur se
Detegere

EXCESSO

nko
COOPERAR
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Fonte: Elaborada pelo autor.
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No ordenamento italiano, embora o principio ndo constitua uma clausula geral

de exclusédo de culpabilidade, ha previsdo no art. 384 do Cddigo Penal, tido pela

®384. Casi di non punibilita

Nei casi previsti dagli articoli 361, 362, 363, 364, 365, 366, 369, 371 bis, 371-ter, 372, 373, 374 e
378, non é punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla necessita di salvare
se medesimo 0 un prossimo congiunto da un grave e inevitabile nocumento nella liberta o

nell’'onore.

Nei casi previsti dagli articoli 371 bis, 371-ter, 372, e 373, la punibilita & esclusa se il fatto e
commesso da chi per legge non avrebbe dovuto essere richiesto di fornire informazioni ai fini delle
indagini o assunto come testimonio, perito, consulente tecnico o interprete ovvero non avrebbe
potuto essere obbligato a deporre o comungue a rispondere o avrebbe dovuto essere avvertito
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doutrina como uma excludente de culpabilidade para os casos que especifica, de
forma a afastar a responsabilidade criminal em hipoteses de delitos contra a
administracdo da justica. Portanto, ndo pode ser considerado no sistema italiano
como causa de excluséo da culpabilidade.

Ainda na lItalia, a doutrina aponta o principio nemo tenetur se detegere como
uma excluséo de ilicitude, na modalidade de estado de necessidade, o que também
acaba sendo afastado diante do argumento de contradicdo no balanceamento de
bens e no fato de o perigo ter sido causado pelo proprio agente, como ensina Queijo
(2002, p. 398).

Considerado no Brasil como um direito fundamental, no principio nemo
tenetur se detegere defende-se sua posicdo como uma excludente de ilicitude
denominada exercicio regular de um direito. Com efeito, ao exercitar o inalienavel
direito de defesa ndo h&a que se falar em dever, ilicito ou abuso de direito. Cuida-se
de simples exercicio de um direito fundamental que, em hipétese alguma, pode ser

desafiado.

5.9 NEMO TENETUR SE DETEGERE

Para delimitacdo do trabalho, importante considerar que existem duas formas
de compreender o direito ao siléncio e o custo da investigagcdo, mas ambos sé&o
complementados pelo principio da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, consideram-se comportamentos abusivos aqueles que
violam o bem juridico tutelado e as disposi¢cdes processuais equivalentes. Em outros
termos, o primeiro recorte, embora ndo seja objeto de andlise deste trabalho,
também ¢é passivel de ponderacéao pelo principio da proporcionalidade.

No que tange ao primeiro ponto de vista, Queijo (2002, p. 341) assevera que:

della facolta di astenersi dal rendere informazioni, testimonianza, perizia, consulenza o
interpretazione.

384 . Casos de ndo punicao

Nos casos previstos nos artigos 361, 362, 363, 364, 365, 366, 369, 371 bis, 371-ter, 372, 373, 374
e 378, quem cometeu o ato por ter necessidade de salvar ndo € punivel ele mesmo ou um vizinho
préximo de um dano grave e inevitavel a liberdade ou a honra.

Nos casos previstos nos artigos 371 bis, 371-ter, 372 e 373, a pena é excluida se o delito for
cometido por alguém que por lei ndo deveria ter sido obrigado a prestar informagfes para fins de
investigacdo ou contratado como testemunha, perito, consultor, técnico ou intérprete ou néo
poderia ter sido obrigado a testemunhar ou responder de outra forma ou deveria ter sido avisado
do direito de se abster de fornecer informagfes, testemunhos, pericia, aconselhamento ou
interpretacao.
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O nemo tenetur se detegere é direito fundamental que ndo apresenta limites
expressos na Constituicdo brasileira, assim como em textos constitucionais
estrangeiros. Mas a inexisténcia de limites expressos na propria
Constituicdo ou na legislagéo infraconstitucional ndo significa que o nemo
tenetur se detegere seja um direito absoluto. Os limites do nemo tenetur se
detegere sdo imanentes, implicitos e decorrem da necessidade de
coexisténcia com outros valores que, igualmente, sdo protegidos pelo
ordenamento, em sede constitucional. A definicdo dos limites ao nemo
tenetur se detegere diz respeito a solucédo do conflito entre o exercicio do
referido direito fundamental e a necessidade de preservagdo de outros bens
protegidos constitucionalmente, representados pela seguranga publica e a
paz social, que sdo alcangados por meio da persecucao penal.

Sob esse primeiro enfoque — que ndo é o abordado neste trabalho — verifica-
se que o nemo tenetur se detegere € submetido a uma justificacdo teleoldgica e
amparado socialmente pela prépria Constituicdo Federal, que busca a paz social e a
seguranca publica.

No segundo aspecto, por sua vez, serdo analisadas as hipoGteses
exclusivamente de externalidades. Acerca desse segundo ponto de vista, ho aspecto
delimitado por este trabalho — as externalidades —, com mais razao sera necessario
admitir limitacbes ao nemo tenetur se detegere. Importante, antes, verificar se,
efetivamente, externalidades sao limitagées. Ao que tudo indica, se a proposta das
externalidades prosperar, nao estaremos diante de uma limitagdo, simplesmente
porque nao se esta a tratar de assuntos de idéntica natureza juridica.

O principio da nédo autoincriminacédo, disposto no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966 e na Convencdo Americana de Direitos Humanos
de 1969, significa o direito ao acusado de ndo se autoincriminar, expressao que, em
um Estado Democratico de Direito, representa a consagracao e a preservacao de
direitos a intimidade, a liberdade e a preservacdo da incolumidade corporal em
respeito a dignidade da pessoa humana.

Embora os ordenamentos juridicos recebam influéncias de correntes
garantisticas e de recrudescimento da persecucdo penal, esse assunto também
merece ser tratado a luz da compreensdao de que nao estamos a abordar as
limitagGes propriamente ditas, mas que externalidades correspondem a um assunto
diverso.

Sobre as tendéncias do Processo Penal, Queijo ressalta (2002, p. 2):

Mais recentemente passou-se a cogitar da aplicagcao do principio as provas
gue dependem da cooperacdo do acusado, especialmente nos exames de
sangue de DNA e nos exames de alcoolemia, relacionados aos crimes de
transito. O estudo do tema desvenda duas tendéncias existentes no
processo penal: de um lado, a vertente garantistica, que reconhece o
principio nemo tenetur se detegere e suas varias repercussfes no
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interrogatério e nas provas que dependem da colaboragao do acusado. De
outro, a vertente que se inclina pelo recrudescimento da persecugdo penal,
com a mitigacdo dos direitos e garantias individuais. Segundo a Ultima
vertente, o direito ao siléncio sobre diversas restricbes. A colaboracdo do
acusado na producdo das provas passa a ser exigida ou, quando menos,
sensivelmente estimulada.

Basicamente, o direito ao siléncio se destina a limitacdo ao uso abusivo do
poder pelo Estado. Observa-se que esse tema em nada se confunde com
comportamentos abusivos, dispendiosos e nédo relacionados ao comportamento em
si de silenciar, muito menos em algum dever anexo de colaborar. Quem silencia
apenas omite, note-se, um nao fazer que alcanca, até mesmo, a ndo obrigacdo ou o
dever juridico de colaboracdo. Ao acusado, ressalvados ordenamentos juridicos
arbitrarios, ndo se impde a producio de provas. E o caso do Brasil, em que ninguém
pode ser obrigado a produzir provas contra si mesmo.

Em correlato, basta verificar que o direito ao silencio, por ndo corresponder
um direito absoluto admite outros tipos de responsabilidades, a exemplo da
administrativa. Por isso, é necesséaria a compreensdo ndo de responsabilidades no
lugar de responsabilidade e de categorias distintas de ilicitos diante de cada
comportamento.

Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario (RE) 1.224.374 Rio Grande do Sul, repercussao geral — mérito (Tema
1079), julgado em 19 de maio de 2022 (Brasil, 2022d, p. 4-5), decidiu, em matéria

penal e processual penal:

12. O principio da nao-autoincriminagdo, reconhecido pelo Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 e pela Convencao
Americana de Direitos Humanos de 1969, assegura a prerrogativa de seu
titular ndo ser obrigado a produzir prova ou de ndo contribuir, de qualquer
modo, para a propria condenacdo no ambito criminal (hemo tenetur se
detegere). 13. In casu, a natureza administrativa das puni¢cdes e sanc¢bes
estabelecidas pelas leis hostilizadas afasta as alegagbes de
incompatibilidade do artigo 277, § 3°, do CTB, com o art. 5°, LXIll, da
Constituicdo Federal. 14. A recusa do condutor em realizar os testes
referidos ndo importara a presuncéo da pratica de delito ou na imposicao de
pena criminal, mas apenas um incentivo instituido pelo Cédigo de Transito
Brasileiro para que os condutores cooperem com a fiscalizag&o do transito,
cabivel penalizagdo administrativa em caso de ndo cumprimento como
Unico meio de conferir efetividade a norma e estimular o bom
comportamento. 15. Deveras, a medida visa a contribuir para a
exequibilidade da proibicao de ingestdo de alcool em qualquer nivel. A toda
evidéncia, se ndo houvesse consequéncia legal para o motorista que
deixasse de realizar o teste do etildmetro, a proibicdo do consumo de alcool
antes de dirigir seria in6cua. A fim de se desincentivar essa conduta, €
necessario que a recusa produza efeitos no ambito administrativo,
operando-se a restricdo de direitos de modo independente da incidéncia das
normas penais. Ausente transbordamento, pelo legislador, do espaco de
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conformagé@o outorgado constitucionalmente a sua competéncia para o
desenho de politicas publicas voltadas a seguranca no transito, a protegéo
da integridade fisica, da vida e de outros bens protegidos em nosso
ordenamento, cabendo deferéncia do Poder Judiciario ante a razoabilidade
do juizo de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
das medidas e sanc¢des legalmente estabelecidas.

Mesmo o siléncio diante de suposta infracdo criminal pode ensejar
consequéncias de natureza diversa. No recente julgado (RE 1.224.374/RS), a
omissdo deixou de ser valorada no Direito Penal para encontrar consequéncias
técnico-juridicas no Direito Administrativo.

Por outro lado, quem abusa diante de direito criminal ndo silencia, mas, sim,
pratica um comportamento que, simplesmente, ao longo da Histéria se identificou
como direito ao siléncio, porém com este em nada se identifica. Isso porque o abuso
direito criminal, em geral, est4 relacionado ao comportamento positivo, um fazer
distante do simples siléncio, 0 que merece uma analise mais detalhada sobre o
interesse individual do investigado.

Malatesta (1995, p. 140) afirma que as negacdes podem ser de duas
naturezas. Podem ser negacdes de direito ou de qualidade ou negac¢bes de fato.
Quanto as negacOes de fato, elas podem ser divididas em formais e substanciais.
Segundo Malatesta (1995, p. 140), “sdo formais quando se nega um fato, de modo
imediato e se admite outro em seu lugar; sdo substanciais, quando se nega um fato
admitindo a inércia e o nada em seu lugar’.

Note-se que mesmo negacdes, quando formais, podem gerar externalidades,
desde que, de forma abusiva, se atribua responsabilidade a terceiros ou mesmo se
altere a condicdo de local de coisas ou pessoas, interferindo em interesses de
terceiros ou do proprio Estado.

Aos interesses publicos primarios ou secundarios do Estado corresponde o
compromisso assumido nesta tese, o desafio de identificar, interpretar e distribuir
responsabilidades pelo custo abusivo na investigacao.

Queijo assevera (2002, p. 3):

Prevalecendo o interesse individual, de forma absoluta, a persecucao penal
seria inviabilizada. Mas, prevalecendo o interesse publico, de modo
exclusivo, ndo haveria qualquer freio para a persecucao penal, abrindo-se
espaco para arbitrariedade e violagdes de direitos.

A autora citada pretende esclarecer que da mesma maneira que nao ha

interesse individual absoluto, também o Estado ndo pode compelir 0 investigado a
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produzir provas diante da presuncdo inocéncia e a busca de tutela da dignidade
humana.

Ultimo aspecto importante para comentar € o que diz respeito ao nemo
tenetur se detegere e o dever de colaborar. Nao existindo no Brasil o dever de
colaborar com a investigacdo, sua recusa nao constitui desobediéncia. Ressalta
Queijo (2002, p. 301), no entanto:

Contudo, a inexisténcia do dever de colaborar, em todos os casos,
redundaria em uma concepcdo do nemo tenetur se detegere como direito
absoluto, aniquilando, em determinadas situacdes, por completo, a
possibilidade de desencadeamento da persecucdo penal ou de dar
seguimento a ela. Em outras palavras: equivaleria, em diversos casos, a
consagracao da impunidade.

Em raz&do disso, os varios ordenamentos juridicos oferecem solucBes
diferenciadas para o problema, que revela a préopria tensdo do processo
penal: o dilema entre a protecdo do individuo frente ao poder estatal e o
interesse publico na persecucédo penal e apuragdo dos responséaveis pelos
delitos. Assim, como anteriormente descrito, no direito norte-americano, nao
se reconhece a incidéncia do nemo tenetur se detegere nas provas, mas
somente no interrogatdrio. Algumas cortes admitem a execucgdo coercitiva
de coleta de sangue. Além disso, a recusa do acusado a submeter-se a
determinada prova pode ser comentada pela acusacéo.

No mesmo sentido o direito francés, alemao e espanhol, nos quais nao se
aplica o nemo tenetur se detegere quanto aquelas provas dependentes de
colaboracéo e, a prépria recusa.

Ora, néo se pretende discutir neste trabalho a flexibilizacdo ou a reducdo do
nemo tenetur se detegere, pois ndo conciliavel com o ordenamento juridico patrio,
por exemplo a produgéo de provas invasivas sem consentimento. O tema do estudo

estd no comportamento abusivo.

5.10 INVESTIGACAO CRIMINAL CONSTITUCIONAL VERSUS ABUSO DE
DIREITO

O Estado-investigacdo tem deveres ndo apenas de controlar a acéo
desenfreada do monopdlio estatal e até mesmo da necessidade populista de
producdo de justica a qualquer custo, mas também de produzir uma investigacao
criminal para a promoc¢ao do dever ético dos envolvidos.

Ndo h& maiores tragédias no pais, vitimando grupos vulneraveis ou
escolhidos pelo estado de guerra, porquanto a investigagéo criminal, um perigo para

regimes tendentes ao autoritarismo, tem controlado e produzido n&o apenas
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materialidade e autoria suficientes para a busca da verdade, mas, por vezes,
cometido excessos e abusos.

De qualquer forma, é preciso compreender que quando se fala em Estado-
investigacdo, ha uma confusdo entre monopolio estatal de aplicacdo da lei penal e
policia de investigacdo. Contudo, o sistema de justica criminal é composto por
diversos autores, dentre os quais esta o Estado-investigacdo, responsavel por cuidar
de buscar a verdade, a justica e a preservacao de direitos e garantias fundamentais.
Sempre que existentes desequilibrios, logo se verifica a carga de violacdes de
direitos humanos, inclusive com consequéncias nado apenas para pessoas, mas
também para o Estado brasileiro, sujeito a controle pela Corte IDH.

Com efeito, a investigacao criminal constitucional ndo possibilita o abuso de
direito, punindo o abuso de autoridade — uma das formas de abuso de direito — com
sérias violacdes a direitos individuais. Note-se, o abuso de autoridade néo pode se
confundir com o abuso de direito, dado que nenhum Estado civilizado permitiu o uso
autoritario do Direito. O que ocorre € que no exercicio da funcdo, sobressai o
excesso. I1sso néo significa que existia um direito inicial de abusar.

E essa investigacdo criminal, obviamente, tem a funcdo de proteger o
individuo e o préprio Estado diante da possibilidade de responsabilizacédo
internacional. Mas essa moeda tem dois lados. Observe-se, a desconfianca de que o
Estado sempre ira violar direitos — dai a necessidade de fortalecimento constante
dos direitos humanos — fez com que ninguém, até o momento, tenha pensado em
atribuir responsabilidade a outro violador, ao particular, seja ele indiciado, simples
investigado ou outro colaborador, todas as vezes em que observado o abuso de

direito da investigacdo criminal.

5.11 O QUE NAO E ABUSO DE DIREITO?

Para atribuir responsabilidade é necesséario compreender o que nao significa
abuso de direito. Nao constitui abuso de direito na investigagao criminal todos os
comportamentos normais e esperados quando da pratica de um crime.

E evidente que quem comete uma infragcdo penal age com dolo ou culpa com
relacdo ao tipo penal descrito na norma penal incriminadora. E necessario reafirmar

gue néo se trata de identidade de natureza juridica. Em outros termos, o abuso de
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direito que se defende nesta tese é um comportamento de natureza juridica distinta
a responsabilidade penal ou civil. Cuida-se bens juridicos e dolo e culpa distintos,
nao havendo que se falar em bis in idem.

Isso quer dizer que se alguém pratica um homicidio e o Estado-investigacéo
tem um elevado custo com a investigagdo, o indiciado ndo tera que ressarcir o valor
gasto ao Estado. Esse € um problema do Estado que surgiu quando, no pacto
social, chamou para si 0 monopdlio da forca em detrimento dos individuos e assumiu
a responsabilidade pelos custos — e esses custos existem e sao elevados. Custos
que constituem um problema do Estado, que ndo poderia exigir do individuo a
producado de provas contra si (nemo tenetur se detegere).

Embora exista a preocupacdo sobre a necessidade de calculo do custo da
investigacdo — um assunto até o momento ndo aprofundado no Brasil — e se deva
proceder a apuracao desses custos, tal responsabilidade recai sobre o Estado, pelo
menos até que exista um maior amadurecimento democratico e de observacdo dos
direitos fundamentais e humanos.

O que se discute neste trabalho, assim, ndo € a responsabilidade pelos
custos normais do crime e da investigacdo™, mas, sim, o custos das externalidades
correspondentes aos comportamentos emulativos e que potencializam os gastos do
Estado.

5.12 EM BUSCA DE UMA NATUREZA JURIDICA

O abuso de direito da investigacao criminal sobreleva o ilicito (penal e ndo
penal)? Qual sera a categoria juridica desse fenémeno revelado pela investigacao
criminal dialégica?

Define-se como o abuso de direito material e processual penal o uso abusivo
de comportamentos que ultrapassam o comportamento humano indesejado (infracao
criminal) e o nemo tenetur se detegere, com objetivo de causar prejuizo
orcamentério & Fazenda Publica e descrédito ao Estado e produzir consequéncias e
externalidades ao crime para vitimas e/ou terceiros. O tipo penal se constitui na

emolduracdo de um comportamento humano a uma previsdo legal e, embora

"t Custos gue vale a pena pagar em busca ndo apenas de seguranca publica mas, principalmente,

de seguranca juridica. Esses custos, portanto, ndo envolvem apenas o aspecto econdmico, mas
estao ligados a outros valores relacionados, até mesmo, com a sobrevivéncia do Estado.
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constitua um ilicito, existem consequéncias ndo englobadas pelo dolo e pela culpa
que merecem atencdo, sob pena de evidente prejuizo econbmico, social e
institucional.

A essas externalidades nao aferiveis até o momento no Brasil € que se
denomina comportamentos abusivos e desproporcionais a ocorréncia normal do tipo
penal e aos fins sociais e econdmicos da investigacao criminal.

N&o se pretende, de maneira alguma, desconhecer as condutas abusivas do
Estado em detrimento da liberdade e toda a construcéo juridica dos ultimos séculos
em torno da n&o obrigacdo de produzir provas contra si.

O ponto de debate da tese estd focado, basicamente, em identificar e criar
uma categoria juridica na externalidade para além do ilicito criminal e civil, em que, a
partir de uma formulacdo sobre o uso abusivo, serd possivel alcancar o custo da
investigagdo e, por conseguinte, suas consequéncias, responsabilidades e forma de
ressarcimento’.

O objetivo, que parece simples, tem uma contradi¢do intrinseca que merece
ser superada na pesquisa. Note-se, para existir alguma espécie de responsabilidade
€ preciso que exista um custo, cuja justificacdo somente se sustenta, em termos
tedricos para a tese, se existirem as externalidades. Em outros termos: sem
externalidade, ndo ha tese.

E neste momento que surgem seis possibilidades para solucdo do problema
proposto.

A primeira € uma solucéo intrinseca ao ilicito penal. Vale dizer, é 6bvio que o
legislador somente tipifica comportamentos tidos por indesejados pela sociedade e,

dessa maneira, o tipo penal e o préprio conceito de culpabilidade” existem

72

Z Mas tdo somente se for uma opgao de politica criminal e orcamentaria.
7

O STF, no Habeas Corpus 134.193 Goias (Brasil, 2016b), j& decidiu que o custo da investigagao
nao pode ser valorado na dosimetria da pena como fator negativo das consequéncias do crime:
Dosimetria da pena e custos da atuagcdo estatal. Os elevados custos da atuacdo estatal para
apuracdo da conduta criminosa e o enriquecimento ilicito logrado pelo agente ndo constituem
motivacdo idbnea para a valoracdo negativa do vetor “consequéncias do crime” na primeira fase
da dosimetria da pena (CP/1940, art. 59). Com base nesse entendimento, a Segunda Turma
concedeu de oficio a ordem em habeas corpus, para determinar ao juizo que redimensione a
pena do paciente, condenado pela pratica de trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368/1976). No
caso, 0 juizo prolator da sentenca condenatoria reputou desfavoraveis as consequéncias do
crime, por entender que a investigacdo criminal teria exigido despesas excessivas dos 0rgaos
estatais responsaveis pela repressao, assim como por ter o condenado obtido enriquecimento
ilicito em decorréncia da prética criminosa. A defesa sustentou ter havido violagdo dos principios
constitucionais da individualizacéo da pena e da motivagéo das decisdes judiciais (CF/1988, arts.
50, XLVI, e 93, IX). Alegou que o alto custo da investigac&o criminal ndo serviria de justificativa
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exatamente para absorver o comportamento ilicito, que, por vezes, ainda que
abusivo, esta contido na previsdo do Direito Penal objetivo (direito material). A
solucdo € de direito material. No entanto, a solucdo é afastada, porquanto tema
similar foi enfrentado pelo STF no HC 134.193 (Brasil, 2016b, p. 1-2), ao refutar a

valoragao do excesso de custos da investigagdo criminal:

EMENTA Habeas corpus. Penal. Trafico de drogas (art. 12 da Lei n°
6.368/76). Pena. Redimensionamento. Questfes ndo examinadas pelo
Superior Tribunal de Justica. Supressdo de instancia. Precedentes. Néo
conhecimento da impetracdo. Possibilidade de concessao, de oficio, do writ,
nas hipéteses de flagrante ilegalidade. Pena-base. [...] 27. Constata-se,
todavia, a existéncia de flagrante ilegalidade na valoracdo negativa das
consequéncias do crime de trafico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368/76). 28.
O juizo de primeiro grau reputou desfavoraveis as consequéncias do crime,
por ter “exigi[do] despesas acima do comum dos Orgdos estatais
responsaveis pela repressdo, com constantes deslocamentos de agentes,
inclusive aéreos, para acompanhamento do entdo investigado. Além disso,
importou em enriquecimento ilicito do condenado”. 29. Essa motivacéo é
manifestamente inidbnea, uma vez que as despesas suportadas pelo
Estado com a investigacdo de um crime e o enriqguecimento do paciente ndo
se subsomem no vetor “consequéncias do crime”, entendido como extensao
do dano produzido pelo ilicito em si. 30. O Tribunal Regional Federal ndo
glosou esse vetor nem aduziu nenhum outro elemento de prova que lhe
desse suporte, limitando-se a invocar, genericamente, “as consequéncias
do crime” e a “elevada quantidade da droga apreendida (1.691 kg) e a sua
natureza (cocaina).” 31. Ocorre que, como a quantidade e a natureza da
droga ja haviam sido valoradas negativamente a titulo de culpabilidade, nao
poderiam vir a sé-lo também a titulo de consequéncias do crime, sob pena
de bis in idem. 32. Cumpre, portanto, decotar o0 vetor negativo
“consequéncias do crime” no tocante a conduta descrita no art. 12 da Lei n°
6.368/76. 33. Habeas corpus do qual ndo se conhece. 34. Concesséao, de
oficio, do writ para decotar o vetor “consequéncias do crime” da primeira
fase da dosimetria da pena do crime descrito no art. 12 da Lei n° 6.368/76,
determinando-se ao juizo de primeiro grau que, motivadamente, fixe o
guantum correspondente de reducdo da pena-base e, por via de
consequéncia, redimensione a pena final.

para a majoracdo da pena, bem como que os vetores negativos considerados na sentenca
condenatoria teriam sido valorados de forma global, e ndo individualmente. O Colegiado decidiu
gue as despesas suportadas pelo Estado com a persecucao criminal e o enriquecimento ilicito do
condenado ndo se subsomem no vetor negativo “consequéncias do crime” (CP/1940, art. 59),
entendido como dano decorrente da conduta praticada pelo agente. Além disso, assentou que,
embora recomendéavel a valorag&o individualizada de cada vetor na primeira fase da dosimetria, a
fixacdo da pena-base de forma conglobada — sem a particularizagdo do “quantum” de pena
especificamente atribuido a cada um dos vetores negativos — ndo impede que as instancias
superiores exer¢cam o controle de sua legalidade e determinem o seu reajustamento. Assim, em
se tratando de pena-base conglobada, nada obsta que, decotado algum vetor negativo
indevidamente reconhecido, seja determinado ao juizo de primeiro grau que proceda ao
redimensionamento da pena imposta, com os abatimentos pertinentes. Asseverou, também, que
o efeito devolutivo da apelacdo, no caso de recurso exclusivo da defesa, transfere o
conhecimento de toda a matéria impugnada ao Tribunal “ad quem”, que pode até mesmo rever os
critérios de individualizacéo definidos na sentenca penal condenatéria, para manter ou reduzir a
pena. O reajustamento da pena-base, nessas hipoteses, nao deve extravasar a pena aplicada em
primeiro grau, sob risco de “reformatio in pejus”.
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Extrai-se do mesmo julgado, no que se refere as consequéncias do crime,
que o juizo de primeira instancia valorou as despesas estatais como fator negativo
da primeira fase da dosimetria, aspecto que sofreu adequacéo e recorte pelo STF
(Brasil, 2016b, p. 5-6):

Embora a droga tenha sido apreendida, o certo e que comportamento
criminoso, diante da complexidade e da duracgéo, exigiu despesas acima do
comum dos 6rgdos estatais responsaveis pela repressdo, com constantes
deslocamentos de agentes, inclusive aéreos, para acompanhamento do
entdo investigado. Além disso, importou em enriquecimento ilicito do
condenado. N&o ha falar em comportamento da vitima. Nesta perspectiva, e
considerando a necessidade e suficiéncia para a reprovacao e repressao
das graves condutas praticadas, fixo a pena-base em 12 (doze) anos e 10
(dez) meses de reclusdo e 280 (duzentos e oitenta) dias-multa.

Com efeito, ndo estamos diante de contradicdo, mas tdo somente proximos
ao reconhecimento de um novo paradigma que, conforme compreende Kuhn (1998,
p. 39), implica uma definicdo nova e mais rigida do campo de estudos. Reconhecida
a externalidade, tém-se que a percepcdo do problema pelo juizo singular ndo pode
(rectius ndo deve) ser valorada na primeira fase da dosimetria. Observe-se, esse
ndo é um problema de direito material ou processual penal™, mas um problema
externo a relacao de direito material, do Direito Penal objetivo, e distante do relacdo
juridica processual, tratando-se, deveras, de um problema de gasto publico™.

Antes de passar a segunda possibilidade de compreensao, vale pontuar que o
reconhecimento da externalidade como correlato ao direito material constitui
evidente Gbice as analises subsequentes.

Embora sedutora a primeira possibilidade, € necessario compreender que o
abuso de direito na investigacdo criminal também é um problema processual,
segunda alternativa. Observe-se, eventuais comportamentos abusivos encontraram
correlacdo na proépria litigancia de ma-fé e nas solucbes endoprocessuais, que,
gquando nado alcancadas pelo ambito restrito do exercicio da funcéo jurisdicional,

suas consequéncias nao tém relacdo com o Estado-juiz, mas se constituem como

™ Importante notar que, ao se afirmar que ndo é um problema processual penal, necessaria a

compreensao de que se esta a referir ndo um problema da relacdo juridica processual, mas da
investigacdo criminal, que ndo deixa de encontrar seu campo normativo em um Cddigo de
Processo Penal.

Em outro ponto da decisdo (Brasil, 2016), o STF considerou valida a valoracdo, como fator
negativo, da quantidade da droga. No entanto, é possivel antecipar, caso esta tese prospere e
alcance a estrutura de um novo paradigma de Kuhn (1998), que o assunto pode ser melhor
analisado quanto a quantidade da droga naquilo que se afigura excessivo, embora valorado o
comportamento na dosimetria, que a externalidade, como nova categoria juridica, merece a
devida analise a titulo de responsabilizacdo ndo penal, quem sabe com a subconsequente
inscrigdo do débito em divida ativa do estado.

75
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problema exclusivamente do Poder Executivo. Note-se, se a conduta € abusiva, pelo
ponto de vista do particular ou do Estado, e desde que ndo constitua um crime, iSSO
€ um problema orcamentario, do Executivo, em que néo cabe intervencédo do Poder
Judiciario.

Para a segunda possibilidade, nada pode ser trabalhado em termos de
inovacdo, nem mesmo legislativa, porquanto obstada pelo principio da
intranscedéncia e da proibicéo de bis in idem.

Aqueles que optarem pela segunda posicdo devem estar cientes que deixam
de considerar a necessidade daquilo que Kuhn (1998, p. 46) chama de
redeterminacdo de categoria de fatos anteriormente conhecidos, imposicdo da
precisdo, seguranca e alcance dos métodos pelos cientistas de maior reputacao.

A terceira solucdo é constitucional. Observe-se, ainda do ambito do nemo
tenetur se detegere, que a ninguém é atribuido o dever de autoacusacado, de
producdo de provas contra si; sequer existe um dever de uso da ética, ja que esta
intrinseco ao comportamento criminoso uma contrariedade ética. Com efeito, a
amplitude dos direitos constitucionais e a exigéncia de um dever de nao retrocesso,
principalmente diante das reiteradas violacdes a direitos fundamentais e aos direitos
humanos, em especial na América, fazem com que a conclusdo para essas
externalidades — singela discussédo de custos — fiquem, por completo, absorvidas
pelo direito constitucional de ampla defesa (material), em uma perspectiva
processual ou instrumental.

Até o momento, foram fortalecidos argumentos Uteis para refutar por completo
a ideia de externalidades, de custos, ou de qualquer tipo de tentativa de comparacao
entre custos da investigacao e direitos fundamentais.

Note-se, todas as conclusfes sao corretas para uma analise de um
comportamento ilicito ndo abusivo, isso porque, mesmo sem adentrar a qualquer
tipo de debate sobre reserva do possivel, € necessario avaliar que ndo se trata de
transferir o problema aos cofres publicos, bem como se o Estado tem ou néo
reservas suficientes.

A discussdo efetivamente estd em outro patamar. Todos o0s custos da
investigacao criminal, razoaveis ou ndo, devem estar a cargo do Estado. Isso porque
existe uma promessa, ndo somente de protecdo a liberdade e & ampla defesa, mas

uma promessa superior, de protecdo as pessoas, as vitimas, a verdade e a justica.
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Nesse aspecto, ao assumir o monopolio da persecutio criminis ndo é cabivel a
violagdo por omissdo ao argumento falho de auxiliar nos custos orgamentarios. Essa
falta de recursos ndo é um problema jurisdicional, muito menos das partes e
colaboradores da investigacdo. E um problema estatal.

Pois bem. Discute-se ndo a suficiéncia ou a insuficiéncia de recursos, mas a
qguem cabe os custos dos gastos abusivos com a investigacao criminal.

Note-se, em caso de um fato de violéncia doméstica, 0os gastos necessarios e
Gteis para a comprovacdo da autoria e da materialidade devem ficar sob
responsabilidade do Estado.

Agora, a partir do exemplo retratado de falsos cadastros. Imaginemos que o
sujeito que pretenda cometer um homicidio utilize falsos cadastros para contratar o
matador; adultere ou oculte (mascare) IPs de conexdes de internet; utilize redes do
exterior e, ainda, indique testemunha ficticia que exija alto custo para sua oitiva.
Tudo isso visando ndo apenas o animus necandi (vontade de matar), mas também —
seja nos preparatoérios, seja nos executorios, seja apds a consumacgao — abusar do
direito de defesa em evidente confronto a investigacao.

N&o se exige de forma romantica que o homicida tenha que entregar todas as
provas, mas é evidente que o Estado ndo pode pagar para o mero deleite do
criminoso. Em outros termos: tudo que for necesséario para o esclarecimento de
autoria e de materialidade, sob a perspectiva de uma normalidade do crime, em
termos de custos, cabera ao Estado. As externalidades — e como calcula-las é um
segundo problema — devem ser contabilizadas e planilhadas, apresentando-se o
demonstrativo para o investigado.

N&o ha violacdo ao nemo tenetur se detegere, isSso porque, em outros termos,
essa conclusdo tem o significado da correta compreens&o. E como se o Estado
dissesse “é permitido mentir, ndo ha problema, tudo bem, a sociedade nao exige do
agente que pratica o crime um correlato comportamento ético, isso seria uma
contradigcdo, porém, utilize a mentira ou o qué preferir, mas, além dos custos normais

da investigacéo, vocé sera responsavel por todas as externalidades™”.

® Em evento hipotético — que pode ocorrer no futuro — Ticio pretende “sequestrar” Mévio e com uso

de uma aeronave remotamente pilotada o embarca inconsciente e o remete para o espago, onde
passa a orbitar em cativeiro. Ndo existindo exigéncia de valores, estaremos diante de um singelo
crime de céarcere privado. Ticio € interrogado e, inicialmente, afirma que enviou Mévio para o
Amazonas, depois confessa que o enviou para as montanhas do Afeganistdo, onde diligéncias
sdo realizadas pelo Estado-investigacdo, mas sem sucesso. Quando, finalmente, em
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Dessa forma, a partir de uma perspectiva de multiplas ilicitudes, existe uma
terceira camada. Para além da responsabilidade penal e ndo penal, hd um dever de
indenizar decorrente de um comportamento abusivo (quarta solucdo). Essa € uma
possibilidade. A partir de um recorte objetivo do abuso de direito, € possivel afirmar
que esse comportamento vai de encontro a fungéo social da investigacdo e ao bem
comum, de maneira que o comportamento abusivo correspondente a externalidade
possibilitara a Fazenda Publica a respectiva cobranca.

A quinta solucdo, que pugna pela possibilidade de cobranca, esta no
estabelecimento de uma relacdo juridica obrigacional. O Estado-investigacao,
quando posicionado nessa situacdo, ndo mantém nenhum vinculo obrigacional para
com o investigado. Contudo, a partir do momento em que exsurge a relacdo abusiva,
0 poderoso Estado-investigacdo se transmuda em sujeito de direitos e, conforme
analisado, em sujeito apto a ter direitos fundamentais ou, ao menos de forma reflexa
e nessa posicao, passa a sofrer prejuizos. Note-se, de lege ferenda, com a insercéo
de Unico dispositivo no Cdodigo de Processo Penal (Brasil, 1941), de maneira
dialogica, é possivel prever a aplicacdo do Livro I, Titulo I, do Cédigo Civil, que trata
das obrigacfes, como mecanismo nos seguintes termos:

Art. 13. Incumbird ainda & autoridade policial:

| — fornecer as autoridades judiciarias as informacdes necessérias a
instrucado e julgamento dos processos;

Il — realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;

Il — cumprir os mandados de prisdo expedidos pelas autoridades judiciarias;
IV — representar acerca da prisao preventiva,;

V — promover a apuracdo dos custos da investigacdo, apontando em
planilha detalhada eventuais comportamentos abusivos do investigado.

investigagcdes no inquérito policial se revela o verdadeiro paradeiro da vitima e se constata a
necessidade de uma medida, ndo somente para salvar a vida de Mévio, mas para produzir provas
de autoria, materialidade e inicio espacial da cadeia de custédia da aeronave e outros
instrumentos. Embora hipotético, é possivel perceber que uma operacdo dessa natureza deva
custar alguns milhdes de dolares. Mas algum estudioso pode afirmar que Mévio, se resgatado,
pode ingressar com acao civil de indenizacdo de danos materiais e reparacdo de danos morais
em face de Ticio. Sim, Mévio pode e deve proceder dessa forma, porém nunca podera cobrar os
custos da investigacdo, isso porque € uma externalidade ndo incluida no ilicito penal e em
eventual sentenga penal condenatéria, muito menos em eventual sentenca de indenizagdo e
reparacdo de danos. Com efeito, mesmo que acionados todos 0s mecanismos existentes
atualmente, as externalidades deverdo ser socializadas. E 6bvio que o Estado ira arcar com
esses custos ndo somente para salvar a vida, mas também para revelar a autoria e a
materialidade, porém esse custo em nada se confunde com o custo da ampla defesa nemo
tenetur se detegere.
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Vale pontuar que solucdo, ademais, independe de alteracao legislativa, isso
se considerada uma violagdo a regra geral do Cdédigo Civil que trata das
obrigacdes”.

Outra alternativa (sexta solucédo), essa de viés utilitarista, esta no
estabelecimento de uma espécie de contrato de adesdo, em que o investigado ou o
indiciado deva indenizar gastos ndo considerados tipicos e normais em qualquer
investigacdo. Com efeito, uma verdadeira relacdo de prestacdo de servicos, em que
o investigado adere ao compromisso de indenizar toda vez que aceita praticar um
crime.

Para essa ultima finalidade, € possivel, de lege ferenda, a introducdo de
dispositivo no Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941) para tratar do assunto, sendo

vejamos:

Art. 13. Incumbird ainda & autoridade policial:

[...]

V — promover a apuracdo dos custos da investigacdo, apontando em
planilha detalhada eventuais comportamentos abusivos do investigado.

a) Incorre na obrigacdo de indenizar perdas e danos o investigado,
indiciado que durante atos preparatérios, no iter criminis, em seu
exaurimento ou posteriormente gerar gastos abusivos.

b) Com a pratica do crime o agente adere ao dever de indenizar as
externalidades da investigacéo.

C) Considera-se externalidade da investigacdo todos oS
comportamentos abusivos e n&8o necessarios e normais aos atos
preparatérios, ao iter crimines, exaurimento de posteriores & consumagao,
assim aqueles que geram custos desnecessarios a investigagao criminal.

Analisa-se, ainda, sob o ponto de vista tributario (sétima solucéao), isto €, o
surgimento de um fato gerador, seja de uma tarifa, seja de um tributo, capaz de
suportar os custos decorrentes das externalidades das investigagoes.

"0 direito das obrigac6es € tratado na Parte Especial do Cadigo Civil, Livro |, denominado “Das

Modalidades das Obrigacdes” (Brasil, 2002).
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6 CUSTO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

Por um lado, segundo levantamento do Anuario Brasileiro de Seguranca
Publica 2023 (FBSP, 2023), Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios investiram
R$ 124,8 bilhdes em despesas em seguranga publica no ano de 2022. Desse valor,
R$ 101 bilhdes foram financiados pelos estados e Distrito Federal. O valor total inclui
gastos com policias e sistema penitenciario.

Por outro lado, o setor de seguranca privada cresce a cada ano. O
faturamento médio das empresas de seguranca privada entre os anos de 2017 e
2021 foi de R$ 35,9 bilhdes. Em 2021, o faturamento alcancou, aproximadamente,
R$ 36,3 bilhdes ainda segundo o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2023
(FBSP, 2023).

Observe-se que € necessario certa reserva para considerar esses dados, uma
vez que esse levantamento corresponde a um pequeno percentual dos
investimentos com seguranc¢a, nao incluindo nichos de equipamentos, assessoria,
transporte de valores, protecdo predial, seguranca cibernética, prevencao e tantos
outros setores e ramos impactados pela criminalidade moderna.

Muito menos é possivel aferir o valor de gastos exclusivamente com
investigagdo criminal realizada pelas Policias Judiciarias, pelos Ministérios Publicos
ou pela nova investigacdo denominada defensiva, exatamente porque ndo existe no
Brasil e no direito comparado a preocupacdo em criar métricas e estabelecer uma
metodologia de célculo para identificar o gasto anual com investigacdo criminal,
publica e privada. Uma das metas deste trabalho € fomentar o debate e a pesquisa
nessa seara.

Nosso sistema publico de investigacdo criminal ndo trabalha com a légica do
custo da investigacdo. Bem por isso, talvez fosse mais facil que o custo da
investigacdo criminal tivesse surgido na investigacdo defensiva, o que também néao
ocorre. No entanto, como a perspectiva dessa investigacdo da defesa € privada, ndo
haveria grandes impactos no setor publico ou na definicdo, doravante, de politicas
publicas ou em posturas legislativas vinculadas ao orgamento publico.

Dessa forma, persistindo a auséncia de valoracdo, ocorre um desprestigio a
propria investigagdo e as instituicbes que a realizam, pois tudo aquilo que nédo é

perceptivel e transformado em equivalente econdmico tem a aparéncia de algo sem
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importancia, descartavel, ndo havendo a necessidade de auditar os custos de
investigacdo™. Alids, auditar custos de investigacdo é mais um daqueles néo
assuntos perante as Cortes de Contas™. De tal modo, o tema investigacéo criminal é
tratado em termos juridicos®, ou seja, analisa-se o tipo penal violado. O termémetro
para gastos publicos, assim, tem relacdo direta com a pretensdo, calibrado tao
somente pelo tipo de acdo penal, por vezes influenciado por modelos de politicas
publicas ou criminais.

Com efeito, basta que um crime seja de a¢édo penal publica incondicionada —
e a regra no Brasil é, justamente, essa — para 0 acionamento obrigatdrio (principio
da obrigatoriedade e da indisponibilidade) do servico publico essencial,
especialissimo e custoso, denominado investigagcao criminal.

Mas e se o crime é de bagatela ou insignificante? A fragmentariedade do
Direito Penal nédo deve alcancar a investigacdo criminal®. Em outros termos, pouco
importa no Brasil se o bem juridico violado tem valor insignificante ou milionario®.
Até o presente momento ndo se discutiu o custo da investigacao.

N&o surpreende se nas primeiras leituras destas linhas muitos questionarem
se, efetivamente, a investigacao tem custo.

Nessa primeira aproximacdo, a resposta € que ndo ha duvidas de que o
servigo publico de investigacdo criminal tem um custo, que € muito elevado. Apenas
nao se estabeleceu até o momento quais serdo as métricas para sua afericdo —
ademais, para além da identificacdo dos custos, o que é de atribuicdo do Estado
como entrega, dever, decorréncia e consolidacdo da promessa constitucional de
direitos fundamentais e em que parcela — e se deve o particular arcar com parte dos

® Essa despreocupacgdo com a contabilizacdo de custos é uma caracteristica do servico publico no

Brasil, e é ainda mais presente no servi¢co publico que envolve a investigagdo criminal, embora
também se identifigue a mesma dificuldade no servigo de salde e educacéo.

As Cortes de Contas no Brasil auditam, sim, os custos globais do servico de seguranga publica
prestado pelas Policias Judicidrias (aquisicdo de insumos, gastos com pessoal, locacdo de
prédios etc.), porém ndo detalham o custo da investigagdo criminal, exatamente porque ainda
ndo existem métricas para uma aferi¢cdo segura.

As graves violacdes aos direitos humanos praticados (diariamente) no pais pelo Estado e o
tratamento constitucional, de certa forma roméantico sobre os (ndo) limites do nemo tenetur se
detegere, ofuscam o intérprete na tarefa de enxergar externalidades e buscar responsabilidade
diante desse estado de coisas.

Reafirma-se, ndo existe aplicabilidade do principio da insignificancia sem producdo de provas
pela investigacéo criminal, até mesmo para avaliar o objeto material do crime.

Pouco importa — para fins de investigacdo criminal, ndo de direito material ou processual — se o
furto foi de uma bicicleta ou do conteddo completo do cofre de um banco por Unico agente.
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custos, especialmente aqueles causados por simples deleite dos sujeitos
processuais da investigacdo criminal ou dos colaboradores®.

O objeto da pesquisa ndo esta em quantificar deliberadamente todas as
investigacdes, até porque ndo ha valor que se deva economizar quando o assunto é
violagcdo de direitos fundamentais ou que desafie a prépria liberdade, mas sim utilizar
de uma métrica para identificar os custos da investigacdo criminal decorrente de
abuso de direito. Note-se, porém, que mesmo nos casos de uso nao abusivo da
investigacao criminal, € deveras importante que o Estado (Fazendas Publicas, Poder
Legislativo e Cortes de Contas) tenha uma previsao individualizada dos gastos,
para, que desse modo, possa se organizar, planejar e, eventualmente, valorar o
custo individual das investigacdes no momento de decisédo de politicas publicas ou
de criacdo de novos tipos penais®.

E importante compreender que na atualidade® é possivel produzir provas
cientificas de todo fato criminoso. Desde DNA até batimentos cardiacos no momento
de um homicidio (prova cibernética), reconhecimento facial e fragmentos de conexao

em crimes cibernéticos. Mas essas provas tém custos®.

8 Na investigacao criminal dialdgica existe um ndmero expressivo de colaboradores essenciais, a

exemplo, em crimes cibernéticos, dos provedores de conexdo; dos provedores de aplicagéo,
assim como das concessionarias de telefonia; instituicbes financeiras dentre outras. Alguns
desses essenciais colaboradores se aproveitam dessa nuvem de fumaca formada pelo nemo
tenetur se detegere para, de forma deliberada, potencializar o custo da investigacdo e o fazem
exatamente porque quando causam prejuizo — e quase sempre causam — ndo ha quem os
responsabilize, exatamente porque 0 pressuposto nunca foi superado, qual seja, o custo da
investigacdo criminal, para s6 entéo se aferir a externalidade e o prejuizo.

O Congresso Nacional submete a aprovacdo de um crime a algum controle de orcamentario? Foi
exatamente esse logica que fez com que o Banco Central do Brasil implantasse o eficiente e
tecnoldgico Pix, esquecendo-se de dialogar com o sistema de justica criminal (investigagdo
criminal dialdgica).

O Cadigo Penal e o Cdadigo de Processo Penal foram idealizadas na década de 1940, em que os
conflitos de interesse estavam entre um ou mais agentes delimitados de um lado e o Estado do
outro. Na atualidade, com o avanco do modelo de organizagdes criminosas, a discussédo €
difusdo. Ndo se fala mais em Ticio e mais alguns agentes e Mévio e seus aliados em disputa
contra o Estado, mas em organizacBes criminosas de atuacdo difusa, com milhares de
integrantes — as maiores organizagdes criminosas sequer tém ideia do niumero atual de afiliados —
em face do Estado e um grande nimero de colaboradores.

No Brasil, ao contrario de outros paises como Franc¢a, o fornecimento dessas informacfes néo
s&o cobradas. E provavel que com a discusséo de custos das investigacdes, esses colaboradores
venham a tabelar seus trabalhos. Somente ndo o fizeram até 0 momento porque a legislacao
brasileira deixa no limbo a discusséo a respeito dos custos da investigacdo. Nao ha duvidas de
que quando se sentirem pressionadas pela proposta desse trabalho, eles passaréo a tabelar seus
servicos, por exemplo, para fornecer planilhas de ligacdes telefénicas. Ademais, essa cobranca
pode ocorrer a qualquer momento e pegara o Estado-investigacdo de surpresa, porquanto nao
podera rebater os argumentos, ja que a investigagdo nao tem um custo calculavel quando da
redacdo deste material.
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Para iniciar as provocag¢fes, imaginemos que uma prova tenha um custo de
poucos reais a milhdes de ddlares. Caso alguém no Brasil formule a pergunta a um
jurista, diante de um caso concreto em que o valor monetario da prova é milionario,
sob o ponto de vista da analise constitucional e com a possibilidade de envolver
liberdade, qual sera a provavel resposta do operador do direito?

Essa mesma resposta pode ser totalmente diferente se a pergunta for
formulada a um economista ou a sociedade em geral que custeara os gastos, sem a
perfeita delimitacdo de accountability. Alids, antes de um questionamento, essa
pergunta pode constituir um direito da sociedade, qual seja, o de saber o custo,
ainda que os cofres publicos tenham — e devam — que suportar toda a carga da
investigacao criminal ndo abusiva.

Existe, portanto, uma correlacéo entre o deferimento de uma tutela provisoria
de natureza antecipada para medicamentos ou métodos cirlirgicos no exterior com
possibilidade de salvar uma vida, mas colocando em risco o orgamento de um ente
federativo e a opcéo e o investimento milionario em uma investigacao criminal regida
pelo principio da obrigatoriedade, com idéntica possibilidade de prejudicar o

orcamento publico.

6.1 O CUSTO DOS DIREITOS

O debate que abre o livro “O Custo dos Direitos” (Holmes; Sunstein, 2019, p.
10-11) evidencia que os “direitos e liberdades dependem fundamentalmente de uma
acdo vigorosa do Estado, uma espécie de dependéncia da cooperacdo social
administrada pelas autoridades do governo”.

A afirmacdo é feita a partir do relato do incéndio ocorrido em Westhampton,
no estado de Nova York, em 26 de agosto de 1995, evento que atingiu a
extremidade oeste dos célebres Hamptons de Long Island. Considerado o pior
incéndio no dltimo meio século no estado, levou 36 horas para ser controlado e
alcancou extensdes de 10 a 20 quildmetros.

Forcas locais, estaduais e federais, com mobilizacdo de funcionarios e mais
de 1.500 bombeiros voluntarios, controlaram o fogo sem nenhuma morte e
destruicdo minima, porém a um custo do contribuinte norte-americano no valor inicial

de US$ 1,1 milhdo. Esse custo, entretanto, pode ter alcangado US$ 2,9 milhdes e
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que abriu uma discussao sobre o excesso de Estado na questionada defesa da
propriedade privada, pertencente a um numero “relativamente pequeno de familias
ricas” (Holmes; Sunstein, 2019, p. 36).

A despeito das criticas, os autores provocam o leitor com a informacéo de que
em 1996, contribuintes norte-americanos dedicaram pelo menos US$ 11,6 bilhdes a
protecdo de bens particulares por meio de acdes de socorro e seguros contra
catastrofes (2019, p. 11). Nesse sentido (Holmes; Sunstein, 2019, p. 11):

Apesar da alta incidéncia de crimes nos Estados Unidos, por exemplo, a
maioria dos cidaddos se sente relativamente segura a maior parte do
tempo, em grande medida em razdo dos esforcos dos policiais, que
recebem salarios do publico para proteger uma das nossas liberdades mais
bésicas: a seguranga pessoal ou fisica.

O apoio publico a “rede de seguranga” que beneficiou os donos de
propriedades em Westhampton é amplo e profundo, mas, ao mesmo tempo,
0s norte-americanos dao a impressdo de se esquecer facilmente de que os
direitos e liberdades dependem fundamentalmente de uma acdo vigorosa
do Estado. Sem um governo eficaz, os cidadaos norte-americanos nao
seriam capazes de gozar, como gozam, de seus bens particulares. Além
disso, ndo gozariam de nenhum ou quase nenhum direito individual
garantido pela Constituicdo. A liberdade pessoal, tal como os norte-
americanos a vivem e valorizam, pressupde uma cooperagdo social
administrada pelas autoridades do governo. A esfera privada que tanto
prezamos, e com razdo, é sustentada — alids, criada — pela acéo publica.
Nem do mais independente dos cidaddos se exige que cuide
autonomamente de seu bem-estar material sem que receba nenhum apoio
de seus concidadaos ou das autoridades publicas.

Sem aviso prévio, o Poder Publico no caso do incéndio, realizou um
dispendioso esfor¢o coletivo para proteger a propriedade privada, uma cooperagao
social levada a efeito pelas autoridades do governo.

Holmes e Sunstein (2019, p. 12) asseveram que os direitos custam dinheiro e
ndo podem ser protegidos nem garantidos sem financiamento e apoio publicos.

E importante notar que, para analise de custo, sejam direitos positivos, sejam
direitos negativos — todos geram gastos —, sejam direitos de liberdade, protecao da
propriedade ou direito a liberdade de expressédo, todos esses direitos pressupdem
exigéncias ao tesouro publico, mesmo os de primeira dimenséo.

Sendo o direito moldado por aspiracées morais ou sob uma analise descritiva,
€ necessario compreender o direito e, a partir dai, a investigagédo criminal que seja
pautada em valores (moral) ou na identificagdo, como advertem Holmes e Sunstein
(2019, p. 13) dos “tipos de interesses que uma sociedade politicamente organizada
protege na pratica” (descritiva).
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Sob o ponto de vista descritivo, sendo a investigagdo criminal
constitucional, sera considerado um direito do particular e do Estado quando um
sistema juridico o identifica como tal, valendo-se de recursos publicos para suporta-
lo. E ndo poderia ser diferente.

Considerando que no Direito Brasileiro a investigacdo criminal tem feicoes
para além da apuracdo da autoria e da materialidade, ou seja, apresenta tragos
reveladores do cumprimento da funcdo social, econdmica e politica, essa
investigacdo deve ser entendida como um poder oferecido a comunidade e ao
proprio Estado para o cumprimento da missdo de revelar a verdade, buscar a justica,
cumprir o direito, identificar a autoria e a materialidade, preservar o patrimonio
privado ou publico contra o0 evento criminoso, recuperar ativos, cessar agressao a
vida, a saude, a seguranca publica e juridica, a dignidade sexual, proteger o
trabalho, a propria Administracdo Publica contra atos de corrupgcao, proteger o
sistema financeiro, o sistema eleitoral, a economia, a liberdade de expresséo, enfim
a dignidade da pessoa humana, seja autor de crime, seja vitima, sejam
testemunhas, com o contributo dos colaborares, ainda que né&o integrantes de
eventual relacao juridica processual.

Com efeito, ao exercer esse direito — de investigacao criminal constitucional e
dialdgica — seu titular pode se sentir tentado a usé-lo para o mal (2019, p. 13).

Ao tratarem dos custos do direito, ensinam Holmes e Sunstein (2019, p. 13-
14):

E, como qualquer outra pessoa que exerca um poder, o titular de um direito
pode se sentir tentado a uséa-lo para o mal. O direito de um individuo de
mover ac¢édo judicial contra outro € um exemplo classico. Pelo fato de um
direito implicar um poder que pode ser exercido para o bem ou para o mal
sobre outras pessoas, esse direito deve ser restrito e devem se colocar
obstaculos ao seu exercicio, mesmo que ele seja, a0 mesmo tempo,
escrupulosamente protegido. A prépria liberdade de expressdo deve ser
restringida quando seu mau uso (gritar “Fogo!” num cinema lotado, por
exemplo) p6e em risco a seguranga publica. Um regime politico baseado
nos direitos se dissolveria num caos suicida e de destruicdo mutua, a
menos que conte com protecdes cuidadosamente planejadas e garantidas
contra 0 mau uso dos direitos basicos. Por outro lado, quando ndo sao
respaldados pela forca juridica, os direitos morais sdo, por definicdo,
ineficazes. Os direitos morais ndo garantidos séo aspiracdes que vinculam a
consciéncia, ndo poderes que vinculam autoridades publicas. Impdem
dividas morais a toda a humanidade, ndo obrigagBes juridicas aos
habitantes de um Estado nacional delimitado por fronteiras territoriais. Pelo
fato de n&o serem maculados pelo poder, os direitos morais néo
reconhecidos pelo sistema juridico podem ser livremente defendidos sem
muita preocupagdo com 0 mau uso, 0s incentivos perversos e os efeitos
colaterais inadvertidos. J& os direitos juridicos suscitam inevitavelmente
essas preocupacoes.
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Com adaptagOes para a investigagdo criminal, como direito reconhecido e sob
a perspectiva descritiva, 0 que se vé neste momento € que o Brasil vivencia um caos
suicida e de destruicdo muatua®, ja que néo existe um sistema de protecdo ao mau
uso desse direito, ainda que para invocar o nemo tenetur se detegere, quando de
forma concomitante, se verifigue um comportamento abusivo de direito na
investigacgdo criminal.

Embora a andlise seja meramente descritiva, 0os direitos morais podem ter
um custo quando reconhecidos dentro do sistema. Note-se, o presente trabalho
parte exatamente da coeréncia do sistema, de uma andlise dialdgica, para reafirmar
que a investigacdo criminal, como técnica e como direito, clama por incorporar
exigéncias morais. Essa ndo é uma visdo romantica, mas factivel, pautada numa
espécie de justica distributiva, em que mesmo na dimensao moral, é necessaria uma
andlise dialogica, que considere a tributacdo e o orcamento publico, sob pena de os
recursos publicos protegerem alguns cidaddos em detrimento do direito de outros®.

Holmes e Sunstein provocam ao considerarem a mesma discussdo quanto a
custos deliberados e abusivos. Mas € importante considerar que o comportamento
abusivo, no Brasil, ndo estd adstrito exclusivamente ao aspecto moral, como
parecem interpretar Holmes e Sunstein, mas também descritivo, conforme
descortinado neste trabalho. Nessa hipétese, 0 comportamento abuso € previsto no
Cadigo Civil Brasileiro.

Nesse aspecto, a partir das contribuicbes de Holmes e Sunstein,
complementado pela interpretacdo do custo da investigagdo criminal, chega-se a
uma nova critica e reflexdo: a investigacdo criminal tem custos que vale a pena
paga-los, desde que nao sejam abusivos, porquanto violadores do sistema de justica
criminal. O abuso da investigacdo criminal é um instituto juridico capaz, no mundo

juridico, de gerar um dever, com consequente responsabilizacéo.

8 0O uso nocivo da investigacdo criminal, além dos evidentes prejuizos, interferem na credibilidade

das instituicdes, desafia a sobrevivéncia do préprio Estado Democrético de Direito, viola direitos
humanos e conduz a puni¢des do Estado brasileiro, reduzindo o importante indice de confianca e,
por vezes, lancando duvidas aos legitimados constitucionais pela investigacdo criminal (delegado
de policia), ao proprio instituto investigagdo criminal e a sua instrumentalizagdo por meio do
devido e legal inquérito policial.

Com recursos escassos ndao somente no Brasil, mas nos demais sistemas, € muito provavel que o
dinheiro gasto indevidamente com as externalidades das investigacdes criminais submetidas ao
abuso de direito seja exatamente aquele que ndo chegara a saude e a educacdo ou a protegdo
de outros direitos fundamentais que necessitam de igual ou maior garantia.

88
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Na linha do que asseveram Holmes e Sunstein, é necessario indagar como 0s
custos da investigacao criminal afetam quem néo praticou crime ou quem o praticou
sem abuso de direito.

Holmes e Sunstein indagam: como impedir que as pessoas sem
propriedades — e essa pergunta se refere a forma mais basica de cooperacao social
— sagueiem as gue as que possuem? Parafraseando, como impedir que pessoas
gque nao praticam crimes ou que praticam sem abusar de direito durante a
investigacdo criminal, ndo passem a praticar crime diante da certeza de gastos
abusivos assumidos exclusivamente pelo Estado?

Nesse aspecto, 0 custo da investigagdo criminal tem um vetor da
criminologia, que € a compreensdo dos mecanismos de repressao que nao

estimulem novos comportamentos indesejados®.

6.2 O CUSTO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

Se, por um lado, ndo existem mais duvidas sobre a realidade do custo da
investigacdo criminal, por outro, ainda resta identifica-lo, propor uma forma de
calculo e extrair desses custos as externalidade que ndo confrontem o nemo tenetur
se detegere.

Embora o custo da investigacao criminal utilize valores, o objetivo ndo é uma
avaliacdo quantitativa desses valores, mas a identificacdo de um servico publico,
entendido como a densificacdo de diversos direitos fundamentais que devem ser
custeados pela estrutura estatal.

Reafirma-se que o presente raciocinio ndo vai de encontro ao imprescindivel
e essencial gasto do Estado com a investigacdo criminal, uma promessa
constitucional ndo somente expressa ao positivar os 0Orgdos legitimos que
promoverao investigacdo criminal no Brasil, mas também implicita, jA que a

investigacdo invariavelmente serve para proteger os direitos fundamentais e o0s

8 A admissibilidade de eventual responsabilizacdo por comportamentos abusivos na investigacdo

criminal, para efeitos da criminologia moderna, tem o cond&o de criar e estabelecer uma nova
espécie de controle formal da criminalidade.
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principios constitucionais. Note-se, o Direito Penal objetivo, ao elencar bens
juridicos, em sua totalidade esta a proteger algum direito fundamental®.

E importante tal reafirmacdo para asseverar que direitos fundamentais e
principios sdo valores incalculaveis para a sociedade, cujo preco, ainda que
excessivo, merece o0 esforco orcamentario, como uma espécie de protecdo do
minimo existencial.

Estados totalitarios, alias, tém muita facilidade em violar direitos, porquanto
basta a assertiva falsa de néo existéncia de recursos ou direcionamento de politicas
publicas de confronto as minorias em detrimento das acgdes de investigacdo para
debilitar o sistema de investigacdo e as policias judiciarias e, em ultima analise,
reduzir os custos da investigacdo — até o0 momento invisiveis — como mecanismo de
violacdo de direitos fundamentais e facilitador dos objetivos nefastos dos dirigente
estatal. Portanto, politica criminal pode ser utilizada para coarctar custos da
investigagcdo em evidente violacdo de direitos fundamentais.

O ponto que se destaca nesse discurso e que encontra consenso € gue a
investigacdo tem custos e como calcula-los demanda simples elaboracao de formula
matematica, de aplicacdo, caso necessario, por regulamentos ou portarias, seja da
Policia Judiciaria, seja das Cortes de Contas, seja do Conselho Nacional de
Justica®.

Mas o no gordio, a divergéncia, pode surgir na identificacdo das
externalidades. S&o externalidades, para fins deste trabalho, todos os
comportamentos de uma pessoa fisica ou juridica que provoquem impactos
econdmicos ou sociais a pessoas adversas, sejam ou ndo componentes da relacao
juridica processual.

Essas acbes e comportamentos correspondem ao abuso do direito criminal,
com efeitos no bem-estar de outros. Note-se, se estivéssemos a discutir
exclusivamente sobre o abuso do direito processual penal, tenderiamos a apresentar
a repercussao dos atos processuais abusivos com correspectivo impacto na relagao
juridica processual. Nao é desse tema que estamos a cuidar, como anteriormente

analisado.

% Ppor exemplo, a previsdo do crime de furto no Cddigo Penal € uma protecdo ao direito de

propriedade, assim como o estupro protege a dignidade sexual como dimensédo da dignidade da
pessoa humana.

' Toda investigacdo criminal, mesmo que néo abusiva, deveria gerar uma planilha de custos.
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O abuso de direito criminal até pode produzir consequéncias a relacao
juridica processual, e normalmente produz, porém, o que se pretende neste trabalho
€ a revelacao de um instituto juridico que néao corresponda a responsabilidade penal
— decorréncia do Direito Penal objetivo —, nem da responsabilidade processual penal
— decorréncia do processo penal, como a litigancia de ma-fé —, mas uma
responsabilidade, conforme discutido, de outra camada, como apresentado pela
teoria dos multiplos ilicitos.

As externalidades da investigacdo criminal causam prejuizos anuais as
vitimas, que, por terem uma investigacdo prejudicada, veem diminuida chance de
recuperacdo de ativos e do consequente ressarcimento; lesam os préprios autores
de infragGes criminais, porquanto, por vezes, fruto de denunciacdo caluniosa® ou
falsa comunicacdo de crimes; atingem terceiros inocentes; prejudicam o Estado-
investigacdo como detentor do monopdlio da aplicacdo da reprimenda penal por se
ver tolhido do seu direito. As instituices do sistema de justica criminal também s&o
prejudicadas; o Poder Judiciario sofre prejuizos de duas ordens, a primeira quanto a
credibilidade de suas decisfes e a segunda quanto a multiplicacdo de processos
desnecessarios; a Fazenda Publica, como representante do Estado orcamentario; e
a sociedade, com efeitos reversos, que retroalimentam a pratica criminosa.

Em outros termos, essas externalidades ndo sdo apenas econfmicas, mas
também atingem e interferem na politica criminal e causam perplexidade, quando
conhecidas, a pesquisa da criminologia, a exemplo da cifra invertida, que consiste
na falsa comunicagéo de crime que né&o existiu.

Licdes de Economia ensinaram que a mao invisivel do Estado, famosa
releitura de Smith (1981), por vezes auxilia no desempenho da Economia. Nesse
sentido, observando a partir da lente de Smith € possivel enxergar a investigacéo
criminal como um dos deveres essenciais do Estado, qual seja, o de protecdo dos
individuos contra as ofensas mutuas, contra a injustica e contra a opressédo de
outros membros da sociedade, ou “dever de estabelecer uma exata administracao

da justica, requer também graus bem diferentes de despesa nos diversos periodos

2 0 comportamento humano compativel com a infracdo criminal denunciagdo criminosa tem o

condéo de desafiar bens juridicos. No plano do direito material civil, 0 comportamento pode gerar
dano material e moral; no aspecto penal, atinge o bem juridico que tutela a administracao da
justica; no plano financeiro, atinge o bem juridico patriménio publico como interesse publico
secundario ou interesse patrimonial.
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da sociedade” (Smith, 1981, p. 743). E acrescenta o autor em questao (1981,
p. 743):

Entre nacdes de cacadores, como mal ha qualquer propriedade, ou pelo
menos nenhuma excede o valor de dois ou trés dias de trabalho, raramente
ha qualquer magistrado estabelecido ou qualquer administracéo regular da
justica.

Além de estabelecer uma evidente distingao entre crimes relacionados a vida
e ao patrimoénio em sociedade primitivas, em que estes tém um beneficio econémico
igual a perda daquele que sofre (vitima), Smith aponta a origem da autoridade.

Sempre partindo de um olhar da Economia, Smith considera que a
autoridade judicial por muito tempo gerou renda, uma renda obtida de maneira
abusiva, em que, por perturbar o rei, o culpado deveria indenizar o soberano. senéo
vejamos (Smith, 1981, p. 748):

Nos governos tartaros da Asia, nos governos da Europa que foram
fundados pelas nagfes germanicas e citas que derrubaram o império
romano, a administragcdo da justica era uma consideravel fonte de renda, ao
soberano e a todos os chefes menores ou senhores que exerciam sob ele
qualquer jurisdicdo particular, quer sobre alguma tribo ou cla em particular,
ou sobre algum territério ou distrito.

Atento, o autor considera que essa cobranca como fonte de renda e
mecanismo de promover a administracdo da justica é subserviente aos propdsitos
de renda produziu grosseiros abusos.

Atualmente, a administragcdo da justica, compreendida para fins deste
trabalho como um espectro mais amplo de fung¢des jurisdicionais e de auxiliares do
Poder Judiciario, assim denominada Policia Judiciaria, além de n&o tributar ou tarifar
0 servico prestado, ainda admite (rectius tolera) o uso abusivo da investigacao
criminal.

A auséncia de uma planilha de custos da investigacdo e das externalidades
pode causar nos usuarios a sensacéo de algo sem valor, sem controle econdmico®,

quica potencializador de corrupgdo® e da seletividade. Comportamentos abusivos,

% O inquérito policial como instrumentalizacdo da investigacdo criminal no Brasil € 0 mecanismo

mais legitimo e avaliado, porquanto submetido a controle externo do Ministério Publico e judicial
pelo Poder Judiciario, sendo impossivel no pais o arquivamento administrativo.

O custo da investigacdo criminal pode ser considerado um fator de reducdo da corrupcdo de
agentes publicos. A maior seletividade do sistema interfere, efetivamente, na possibilidade de
escolha, pelo setor econémico, das investigacdes de interesse, ja que ndo ha custos identificados
a justificar a escolha, o que em alguns casos fomenta a corrupgéo ativa e passiva. Ademais,
exerce a funcdo preventiva, uma vez que a certeza de investimento em determinada politica
publica e o respectivo controle possibilitardo a legitimidade da discricionariedade no que tange a
seletividade abusiva, ao mesmo tempo em que ndo apenas reconhece o problema, mas indica a
responsabilidade da escolha e do resultado deliberado pelo governante. A valoracdo do custo da

94
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ndo importam a espécie, devem ser analisados, reconhecidos pelo Estado e,
eventualmente cobrados, sem deixar margem a qualquer tipo de lacuna, zona
sombria, davidas ou promessa de venda de facilidades ou de favores pelos agentes
do Estado responsaveis pela persecucéao criminal.

O problema de corrupgédo também j& foi retratado por Smith (1981, p. 749):

Em todos os governos barbaros, concomitantemente, em todos aqueles
antigos governos da Europa em particular, que foram fundados sob ruina do
império romano, a administracédo da justica parece por longo tempo ter sido
extremamente corrupta, longe de ser igual e imparcial, mesmo sob os
melhores monarcas, e totalmente contrariada sob os piores.

E certo que essa cobranca pelos juizes cessa quando os bens particulares
sao insuficientes para custear a administracédo da justica, e 0s custos sao dissolvidos
em outras cobrancas e taxas, como as taxas da Corte, que perduram até a completa
separacao dos poderes.

Na atualidade, com um Poder Judiciario autbnomo, imparcial e eficiente, ndo
h& motivos para duvidar da prestacdo de um servico publico de qualidade, o que se
constitui um exercicio do dever-poder de prestacdo de seguranca juridica, que
repercute em direito fundamental de seguranca publica, em busca de verdade e
justica.

Mas, se por um lado, a preocupacédo de Smith foi superada, com proposta
or¢camentéaria do Poder Judiciario, no Brasil, de R$ 59,7 bilhdes, valor que representa
10,02% de aumento em relacdo ao ano anterior (Proposta [...], 2022), por outro
persistem comportamentos abusivos que deveriam ser submetidos a controle
contabil, fiscal, orgamentério, tributério, investigativo e judicial.

Note-se, de um estado primitivo de cobranga como mecanismo de arrecadar
gue ocasionou erros grosseiros tem-se que o modelo de imparcialidade a que esta
submetido o Poder Judiciario na atualidade faz com que sejamos forcados a pensar
em um préximo passo para as décadas vindouras. O resultado poderia ser um
modelo de responsabilizacdo, se preciso com taxacdo ou tarifacdo do abuso de
direito criminal, decorréncia de uma investigacéo criminal contendo um anexo, uma
espécie de incidente ou de planilha fiscal, de lancamento fiscal policial, com

consequente ingresso de receita para o fisco, como mecanismo ndo de financiar a

investigacdo criminal, ademais, minimiza o uso de pressfes politicas e atos de corrupgao na
sele¢do do gasto publico com seguranca publica, na delimitagao recursos para investigagao.
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administrac@o de justica — dever estatal —, mas de reduzir os prejuizos decorrentes
das externalidades negativas.

As externalidades que sempre existiram na sociedade moderna tém sido
potencializadas nos ultimos anos com a utilizacdo de novas tecnologias, plataformas
e sistemas de negociacdo. Em uma sociedade em que o real tem se confundido com
0 virtual, evidencia-se a necessidade de novos investimentos em persecugcédo com a
finalidade de promover a adequada e eficiente investigacdo criminal tecnolégica e

financeira.

6.3 O CUSTO DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS PARA A INVESTIGACAO
CRIMINAL

As instituicdes financeiras ocupam lugar de destaque na economia nacional, e
como toda e qualquer empresa, exercem uma importante funcdo social, que pode
ser concretizada de inumeras formas, como na contribuicdo para uma justa
cobranca de juros, incentivo ao empreendedorismo e financiamento pautado em
requisitos de sustentabilidade.

Mas uma essencial fungéo parece se afastar das instituicdes financeiras, ao
menos no Brasil, que é o exercicio da funcéo social no aspecto seguranca publica,
uma evidente contradicdo quando o setor em que mais se discute compliance esta
nessas instituicoes.

Em dltima (ou em primeira) analise compliance nada mais € que cumprir de
forma ética as normas legais, regulamentares e promover um modelo colaborativo
para evitar a ocorréncia de crime (compliance criminal).

Paradoxo quando as instituicbes financeiras assumem o0 prejuizo e, de
imediato, deixam de fornecer informacfes para a Policia Judiciaria. A maioria das
instituicdes financeiras do Brasil sdo colaborativas, mas todas adotam essa prética,
qual seja, da socializacdo dos custos do crime com a populagcdo em geral, e muitos
desconhecem essa pratica no pais. Ndo somente ha a socializacdo dos custos do
crime, como também isso faz com que as vitimas sejam langcadas contra o Estado-

investigagdo, por vezes pela auséncia de interesse e pelo comportamento
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complementar de recusar fornecimento de dados basicos® a investigacéo, de forma
deliberada, que ocasionam um alto custo para as investigagoes.

Apesar de o mercado financeiro funcionar atualmente em rede, com fluxos
nacionais e globais, as respostas as questdes basicas da investigacdo parecem
retroceder ao século passado, muito decorréncia da securitizacao.

No case Operacéo Per Saltum®® e a acdo denominada inferéncia estatistica®,
isto é, o estudo de caso identificou que algumas instituicdes financeiras podem ser
complacentes com a pratica de fraudes e golpes bancarios, com uso de seus
sistemas e rotinas, dai a denominacéo cifra invertida®, um comportamento emulativo

e que causa consideravel prejuizo a investigacao criminal.

6.4 O CUSTO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS PARA A INVESTIGACAO
CRIMINAL

As organizacdes criminosas constituem uma novidade no Brasil e sao
tratadas por um sistema de justica criminal ndo adaptado para o seu enfrentamento.
O engajamento de centenas a milhares de pessoas, bem como o

investimento, a racionalidade e as estratégias do grupo criminoso, cada vez mais,

% O Brasil desenvolveu o mais moderno e tecnoldgico sistema bancario, com reconhecimento facial,

coleta de biometria e georreferenciamento, mas instituicdes conhecidas no pais ndo conseguem
identificar o IP de conexao de um aplicativo ou a porta l6gica. Paradoxo, somente compreendido
guando analisado o custo da investigacdo e o interesse em seguranga publica e o fim Unico de
lucro. E chegada a hora de as instituicbes financeiras assumirem seu papel e exercitarem a
funcé@o social da segurancga publica com impacto na investigacao criminal. Vide a tragédia Pix,
modelo disruptivo e tecnolégico arcaico e ndo dialdgico quando o assunto € seguranca publica.
Operacao per saltum, desenvolvida pela Policia Civil de Sdo Paulo em fase de campo em 18 de
outubro de 2022 apurou crimes eletrbnicos em detrimento da Fazenda Publica de municipios
brasileiros, conforme divulgado na imprensa (Operacéao [...], 2022).

Néao existe um levantamento de dados sobre os casos em que crimes registrados como roubo em
saidas de bancos na capital paulista.

Cifra invertida corresponde & inferéncia estatistica e aos “ruidos” da notitia criminis em falsos
registros de crimes cibernéticos na seguranca publica e na sociedade. Tao perniciosa como a
cifra negra, para fins estatisticos, de planejamento de politicas publicas, de repressao e de agdes
estatais, estdo as comunicacBes de crimes cibernéticos inexistentes, que os autores Contelli e
Galvéo (2022) denominam cifra invertida ou oposta. Cifra invertida, que ndo se confunde com a
eficacia invertida do Direito Penal — espécie de inversdo de valores em que a pena é utilizada
para sufocar minorias —, a cifra oposta ou invertida esta relacionada, normalmente, a servicos
securitarios ndo controlaveis cujas falsas noticias impactam a investigacdo criminal, o sistema de
justica e a propria sociedade, porquanto o sobrevalor de gastos e o descrédito gerados impactam
de forma reversa a seguranga publica do pais e a adequada represséao. Tal fendmeno se agrava e
é facilitado em tempos pos-pandémicos, ja que ndo ha mais a necessidade de comparecimento
fisico-presencial das supostas vitimas para a notitia criminis de alguns crimes perante as
principais Policias Judiciarias do pais, avanco que, em tese, potencializa falsas comunicacdes
delitivas. Trata-se de fendbmeno criminoldgico que, doravante, apresentamos a comunidade
cientifica com a denominag&o cifra criminal oposta ou invertida.
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além de tentarem solapar os alicerces do Estado, visam minar ou produzir
estratégias para prejudicar, de forma deliberada, a investigacdo criminal. Faz-se
necessario, assim, uma investigacdo criminal dialégica, disruptiva, mas ao mesmo
tempo constitucional, que promova a protecéo de direitos e das garantias basicas e
que ndo permita que comportamentos para além de criminosos, mas abusivos, ndo

sejam fator de geracao de prejuizos a instrugdo processual e ao orcamento publico.

6.5 ORCAMENTO PUBLICO E RESPONSABILIDADE DO ESTADO: CUSTOS
ESSENCIAIS

O orcamento publico controlado pelo Poder Legislativo € um instrumento de
exercicio da democracia, uma peca juridica que dispde sobre a atividade financeira
do Estado. Ele representa o planejamento econdmico realizado pelos particulares,
por meio da representatividade e da legitimidade do Poder Legislativo. As despesas
publicas, entretanto, requerem receitas.

Conforme ensina Bastos (1999, p. 23):

Caracteristica importante da despesa publica € que ha de ser sempre
antecedida de previsdo orgamentaria, que fara a fixacao da despesas. Alias,
o art. 167, Il, da Constituicdo da Republica proibe a realizagcao de despesas
ou a assuncdo de obrigacbes diretas que excedam os créditos
or¢camentdrios ou adicionais. Ha, portanto, uma disciplina bastante estrita a
regular a realizac@o da despesa publica.

Os gastos publicos com investigacao criminal obviamente estéo incluidos nas
despesas publicas, mas 0 mesmo ndo ocorre com as custos das externalidades
decorrentes de condutas abusivas na investigagcao criminal.

Com efeito, ao disciplinar sobre as despesas com investigacdo criminal, é
essencial incluir no debate orgamentario o custo ndo apenas das investigacdo, mas
também dos comportamentos abusivos que absorverdo recursos publicos em
detrimento das demais investigacdes, a maioria em que nao se identificam

externalidades abusivas.
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6.6 LIMITES DE GASTOS PUBLICOS E ACAO PENAL PUBLICA
INCONDICIONADA

Pouco importa o valor financeiro do objeto material do crime, ao Estado cabe
financiar a investigagdo criminal, porquanto a regra no processo penal brasileiro é a
acao penal incondicionada.

Em outros termos, se um crime contra o patrimbnio gera um prejuizo de
R$ 1 mil, ndo existe no Brasil nenhum tipo de analise para controlar o custo da
investigacdo. Note-se, a investigacado desse crime, se exigir producao probatéria e
diligéncias de valor de R$ 1 milh&o, tecnicamente nada pode ser feito para impedir o
gasto — ao menos, até hoje, pois nunca foram discutidos mecanismos de controles
ou, melhor considerando, de andlise econémica da investigacao.

Conceitos como pequeno valor na subtracdo e principio da insignificancia em
nada interferem na reducdo do custo da investigacao criminal, ja que ndo se afasta a
tipicidade material, como no caso da insignificancia, sem uma investigacao criminal.

A mitigacéo do principio da obrigatoriedade do processo penal com o ingresso
da Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), com a introducdo da
transacdo e mais recentemente, com o Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019) do
acordo de nao persecucao penal, embora possibilite um reducéo de custos, em nada
interfere na analise econémica da investigacao criminal.

O custo da investigacao criminal, e ndo somente abusivo, requer a abertura
desse debate. Até que ponto o Estado, para manter a regra da acdo penal publica
incondicionada, deve pagar custos excessivos da investigacdo e como as Cortes de
Contas poderiam compreender, controlar e fiscalizar esses gastos?

Observe-se, no entanto, que a simples aplicacdo do principio da
obrigatoriedade é insuficiente para justificar ou afastar os custos da investigacao
perante a Corte de Contas. E insuficiente, ademais, porque, mesmo diante de
evento compativel com o principio da insignificancia, o alto investimento pode ser
necessario para afastar a tipicidade formal ou identificar causas excludentes de
ilicitude, o que alcanca um significado pratico equivalente, mas que envolve direito
de liberdade, verdade ou inocéncia, temas pelos quais, assim como nas tutelas

provisodrias de urgéncia e medicamentos de alto custo, valem a pena pagar.
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O assunto, com efeito, ndo € de simples aplicabilidade de regra, visto que
investigagdo envolve liberdade de pessoas.

6.7 PROPOSTA METODOLOGICA DE CALCULO DOS CUSTOS DA
INVESTIGACAO

Formula matematica n&o serd suficiente e necessaria neste trabalho,
porquanto o que se espera, neste primeiro momento, € o despertar de uma
discusséo.

O servigco publico de investigacdo criminal pode ser aferivel como qualquer
outro e sempre estara revestido de incertezas quanto a inclusdo de salarios,
valoracdo de horas trabalhadas, custo de equipamentos de investigacdo, dentre
outras peculiaridades.

Com esforgo cientifico, é possivel alcancar uma planilha de célculo que trate
de um custo médio de horas ou técnicas empregadas.

Observa-se que, no lugar de formular uma planilha de calculo para cada caso
concreto, uma metodologia adequada, caso se pretenda avancar nessa discussao e
consequente identificacdo das consequéncias apresentadas neste trabalho, esta em
grupo de trabalho representativo do Estado-investigacao para formular uma tabela a
partir de levantamentos orcamentarios e gastos individualizados, possibilitando,
assim, que o relatério final identifique a quantidade de técnicas, diligéncias e
exames, a fim de emitir uma nota de identificacdo de custos. Isso ja ocorre, por
exemplo, no tabelamento de fornecimento de cépias pelo setor publico. Diante da
impossibilidade de aferir o real valor gasto com horas de servidores publicos, custo
de equipamentos e em que medida aquele servidor esteve dedicado exclusivamente
para a extracao de copias, é que existe um tabelamento em praticamente todos os
estados da federacdo, apontando o custo de uma copia, pouco importando a
estrutura estatal utilizada.

Pode existir uma frustragdo nessa concluséo, no entanto, a complexidade
dos fatos humanos indesejados torna impossivel a valoracéo individualizada de uma
investigacao.

O que o Estado precisa € a identificacdo de uma métrica capaz de apontar o

custo médio de uma investigagdo a partir de custos médios de determinadas
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diligéncias, emprego de servidores, exames, analises, para que possa confrontar
com a receita destinada a pasta que cuida de seguranca publica no respectivo
Estado e, assim, identificar o problema.

Como ainda néo identificamos o problema, o tema o custo da investigacao
criminal ainda ndo incomoda, j& que deixa o governante em situacdo de conforto.

Mas se a frustragéo do leitor estiver em identificar um custo aproximado,
basta verificar o valor total da receita destinada exclusivamente para 0os gastos com
investigacao criminal e dividir pela quantidade de crimes, modulando, na sequéncia,
com a distingdo crimes de autoria conhecida e desconhecida e confrontando com

valor médio de uma investigacao.

6.8 SERVICO PUBLICO, SEGURANCA PUBLICA E FATO HUMANO
INDESEJADO

A reducéo da criminalidade de massa e organizada em paises que tém o fator
econdmico como eixo de fomento da pratica criminosa requer a revisdo de conceitos
e a andlise do que fora produzido em termos legislativos, doutrinarios e
jurisprudéncias sobre servi¢os publicos, dever do Estado em favor da sociedade que
espera e merece a adequada e proporcional acao prestacional.

Costuma-se identificar um evidente absenteismo estatal na prestacdo de
alguns dos servicos publicos indivisiveis: salude, educac¢éo e seguranca publica.

Ao lado da saude e da educacdo, a seguranca publica ocupa lugar de
destaque, uma espécie de nucleo duro correspondente as atividades essenciais do
Estado. Embora as duas primeiras cada vez mais admitam a participacdo de
particulares na prestacdo de seus servicos, na area de seguranca publica existe
uma nitida distincdo daquilo que pode ser prestado por particulares — a exemplo da
seguranca privada patrimonial e cibernética — e daquilo que cabe a seguranca
publica propriamente dita. Em outros termos, se cabe ao Poder Publico permitir que
particulares realizem uma cirurgia cardiaca ou que concedam um diploma
universitario, 0 mesmo ndo acontece com a seguranca publica, ndo sendo passivel,
por exemplo, a prisédo de grupo criminoso por atividade exclusivamente particular.

Com efeito, embora também seja um servigo publico, ha que se considerar

gue existem atividades indelegaveis, essenciais, que mesmo em analises mais



175

liberais, ndo poderiam autorizar a completa privatizacdo da seguranca publica do
pais. Exatamente por isso que esse é um servigo publico, considerado — com razao
— indivisivel.

No que tange ao objeto de estudo, a ocorréncia do fato humano indesejado
funciona como uma espécie automatica de ordem de servigco para que o Estado-
investigagcdo empregue todo o esfor¢o estatal para fornecer a devida e constitucional
investigacdo criminal. Sob o ponto de vista juridico, essa devida e constitucional
investigacdo criminal é delimitada por um conjunto de balizas fornecidas pela
Constituicdo Federal, pelos tratados e documentos internacionais de direitos
humanos e pela legislacao infraconstitucional.

Ao mesmo tempo, se o recorte for econdmico, financeiro e orgcamentario,
sendo os usuais de qualquer servigco publico, essa investigacao criminal, produto do
servico publico prestado pelas policias judiciarias do pais, ndo encontra qualquer
tipo de baliza econdmica, contradicdo que se espera superar nestas singelas linhas.

N&o ha como pensar em servigo publico sem a necessaria correlacdo com
gastos publicos, dai a existéncia do orcamento publico que, a despeito das
vicissitudes, deve manter o minimo de previsibilidade. Por evidente que pandemias,
catastrofes e outros eventos podem ensejar uma suplementacdo, mas, ainda assim,
estaremos dentro de uma previsibilidade de acontecimentos ndo controlaveis.

O problema esta quando eventos controlaveis, mas abusivos, ultrapassam o
exercicio regular do direito e o constitucional direito de defesa e caminham para o
campo das externalidades abusivas.

Na Figura 8 € possivel verificar que o gasto publico decorrente de
comportamentos abusivos extrapola o limite do orcamento publico. A ilustracdo é
sem escalas porgue sdo gastos nao contabilizados, que engrossam as despesas,

sem, no entanto aparecer formalmente com o nome abuso.
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Figura 8 — Gastos abusivos

Previsibilidade

Gasto publico normalidade

Gasto publico em situagdo de
abuso de direito

Tributagdo do valor da
operagao

Fonte: Elaborada pelo autor.

O objeto de discussdo, com efeito, encontra-se exatamente na identificacao
das externalidades e na seguinte indagacdo: o sobrevalor do gasto publico deve
constituir uma operacéo espontanea, capaz de, por exemplo, ensejar a tributacao?

A resposta, conforme ja se adiantou, ndo comporta aprofundamento nesta

pesquisa, mas em trabalho posterior.

6.9 SERVICO PUBLICO UTI UNIVERSI

As politicas publicas sdo desenvolvidas para incrementar a prestacdo de
servicos publicos como mecanismos de efetivacdo de direitos decorrentes de uma
ampla promessa constitucional. Porém, na pratica, € importante observar que 0s
recursos sao finitos, e os gastos, quando n&o controlados, podem ser muito
superiores, dai temos nos contentado ao longo dos anos com a aten¢cdo ao minimo
existencial. Note-se, em paises como o Brasil nem toda promessa constitucional foi,
de fato, atendida, mas existe uma espécie de consenso em satisfazer, com algum
esforco, aquelas demandas interligadas com o minimo de dignidade da pessoa
humana.

Para atender a essas necessidades, nem sempre individualizadas e
personalissimas, existe aquilo que a doutrina denomina servicos publicos

indivisiveis, que, alias, sdo custeados, basicamente, pela espécie tributaria de



177

impostos e pelo conjunto de ingressos publicos que ndo correspondam a uma
contraprestagao.

Com efeito, ndo é possivel um contribuinte de impostos solicitar pela via
judicial a reducéo de impostos porque a estrada que sempre utiliza esta esburacada
ou argumentar que ndo mais pagard impostos porque a seguranca publica de seu
estado ndo é a adequada, isso porque sdo servicos publicos indivisiveis ou uti
universi.

A regra, portanto, € a normalidade da indivisibilidade dos servicos publicos
essenciais, embora o Estado também preste servicos publicos de possivel
divisibilidade, aqueles com possibilidade de retribuicdo por taxas ou contribuicdo de
melhorias.

Para alcancar os objetivos da pesquisa, desenvolvemos uma espécie de teste
para servicos publicos indivisiveis, mas que poderiam ser indenizados na
divisibilidade abusiva, que vale para todos os servi¢os publicos.

Todo servico publico uti universi tem um valor econémico que, porém, ndo
podera ser cobrado individualmente, salvo naquilo que constituir uma externalidade.
Na verdade, o que se cobra ndo é o servi¢o publico, mas a externalidade abusiva.

Na saude, por exemplo, como decorréncia da prestacdo do dever de saude o
Poder Publico presta o servico de socorro. Desse modo, pouco importa que um
determinado paciente ndo acione a ambulancia ou eventualmente tenha que aciona-
la dezenas de vezes, ndo ha que se falar em contraprestacéo, porguanto estaremos
diante de um servigo para atender a uma promessa constitucional.

O que se pretende discutir neste trabalho ou, ao menos, levantar uma
reflexdo, é se esse mesmo paciente que aciona a ambulancia uma vez, no lugar de
indicar uma rota precisa para socorro de 1 quilébmetro, faca com que o veiculo se
desloque 100 quilédmetros, por absoluto comportamento abusivo.

Note-se, todo servico publico essencial e indivisivel deve ser prestado
independente de contraprestacéo, na linha do que reiteradamente decide o Supremo
Tribunal Federal ou, em verdade, estaremos diante de um assunto diverso, que néo
corresponde ao servi¢o publico, mas a uma externalidade que merece avaliacao?

E necessario o debate para afirmar que se a teoria do abuso de direito que
desenvolvemos estiver correta, ndo serd aplicada apenas a investigacdo criminal

como servico publico, mas a qualquer outro servigo publico.
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Vamos a novo teste. O Brasil ndo cobra pela entrega de vacinas, alids tema
de destaque nos ultimos anos. Entdo, € possivel afirmar que se alguém ndo toma
vacina ou se tem indicacdo para tomar dez vacinas (o pais tem muito mais do que
dez vacinas possiveis), nada tera que pagar. Mas, e se essa mesma pessoa, ao
tomar apenas uma vacina, consiga enganar o enfermeiro e a jogue no lixo, ainda
assim estaria isento do pagamento? Nesse caso, também a discussdo é diversa.
N&o estamos a analisar o pagamento pela vacina, mas o pagamento pelo exercicio
abusivo de um direito com evidente impacto social, pois que outra pessoa podera
ficar sem a profilaxia.

Aplica-se o teste também para o servigo publico de educacdo. Imaginemos
gue um aluno de escola publica foi reprovado dez vezes. Ainda assim, embora
receba mais prestacdo de servico do que outros alunos, ndo havera o dever de
indenizar. Em outra hipotese, o aluno alcanga uma bolsa de maneira fraudulenta.
Note-se, por corresponder a um ilicito, devera indenizar, bastando, para tanto, que a
Procuradoria respectiva ingresse com acdo. Mas, e se o exemplo for de uso abusivo
do servico publico, ainda assim, ndo tera que fazé-lo, pois constitui uma promessa
de prestacao de educacdo? Mas, e se um grupo de doutorandos se reune para se
autorreprovarem em todas as avaliagdes e, por conseguinte, rebaixar a faculdade
perante o Ministério da Educacdo? E se a Universidade for rebaixada pelo
comportamento abusivo? Com efeito, a teoria do abuso de direito, se aplicada na
investigacao criminal, por idéntico raciocinio também podera ser aplicada a qualquer
outro servigco publico, mesmo que educacional. Os testes e os exemplos, desse
modo, sdo replicados em quaisquer servicos publicos em que se alcance o que

denominamos externalidades®.

% No sistema penitenciario, imaginemos que um preso ndo aceite trabalhar, tente fugir ou consuma

alimentos ou medicamentos para seu cuidado e manutencdo de vida digna. Em nenhuma dessas
hip6teses tera que indenizar o Estado, exatamente porque cuidar da seguranga publica, restringir
a liberdade e garantir a integridade fisica e mental do preso € uma promessa estatal,
assumidamente com a previséo de custos. Mas, e se o preso, deliberadamente, agride um agente
estatal ou serra a cela? Em ambas as hipéteses, devera indenizar. O sistema juridico, inclusive,
previu mecanismos de responsabilizacdo civil, criminal ou administrativa. Mas, e se 0 preso
desenvolve engenhoso plano para lancar celulares com uso de drones, elabora um plano para
resgate com uso de helicOptero ou treina e utiliza arqueiro para langar flechas no interior do
presidio contendo informagBes para assassinatos ou objetos ilicitos? Note-se, primeiro é
importante observar que o ordenamento juridico brasileiro nunca possibilitou um direito a fuga. O
gue existe, simplesmente, € uma nédo responsabilizacdo exclusivamente criminal para fuga sem
violéncia, o que em nada se confunde com direito a fuga e, muito menos, possibilita a utilizacdo
de comportamentos abusivos que geram externalidades ao Estado. E os presos que, diante de
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Como se observa, o problema desta tese ndo estd em responder
afirmativamente ou ndo a pergunta, mas em compreender o que estd sendo
debatido.

Agora, seguindo o caminho de se reaproximar a investigacdo criminal, o
mesmo teste pode ser aplicado. Na hipotese de Ticio matar, estuprar e furtar, todos
0S custos da investigacdo, prisdo, transporte etc. sdo, exclusivamente, de
responsabilidade do Estado, porque assim convencionado quando se optou pelo
monopolio estatal do uso da forca.

O problema comeca a surgir quando vitimas sdo penalizadas pela
repercussao do crime, e os individuos ndo tém como ressarci-las, uma realidade
brasileira'®.

A andlise pode ser realizada também por tipos individuais de
comportamentos, a fim de identificar se as pessoas deveriam pagar alguns desses
gastos. Veja-se que no crime de trafico de drogas, para sua tipificacdo, pouco
importa que o agente transporte 100 gramas ou 5 toneladas de substancia proibida.
Ressalvada a consideracdo na dosimetria, nenhuma outra consequéncia existe no
Brasil para quem transporta 5 ou 10 toneladas de drogas.

Note-se, 5 ou 10 toneladas de drogas produzem para o Estado-investigagao
um custo em logistica e contratagcdo de mao de obra para transporte; a propria
locomocédo; pesagem; andlise; depdsito e, ainda, contratacdo de empresa com
licenciamento ambiental no pais apta para fazer a incineracdo. Pode-se dizer que o
trafico de drogas até, por exemplo, 500 quilos € um comportamento que merece a
resposta estatal. Alias, foi a politica publica de enfrentamento ao trafico de drogas
qgue deliberou assim, porém, desde 1976, data da primeira importante lei de drogas
(Lei n° 6.368/1976), nunca se discutiu no Brasil sobre quem indenizara a

incineracdo™. Ha noticia de que em alguns estados do Brasil, a incineracédo

alimentos adequados, produzidos por supervisdo de nutricionista, decidem jogar toda a refeicéo
fora? Ainda assim néo terdo que indenizar?

Contelli (2022) defende no livro “Arca Restaurativa” a necessidade de criacdo de um fundo
internacional para recomposi¢do das vitimas, mesmo que ndo identificado o comportamento
abusivo.

No Pregéao Eletrdnico n® 002/2020, extraido do Processo n° 026/2020, o estado de Sao Paulo, por
meio da 82 Delegacia Seccional de Policia de S&o Paulo, firmou contrato com a empresa
Essencis SolugGes Ambientais S.A. para incineracdo de entorpecentes, com valor contratado, a
época, de R$ 10 o quilo incinerado. Ainda segundo a simulag&o publicada no termo de contrato, a
apreensdo de 4.123,50 importara no valor de incineracdo de R$ 41.235,00. Com efeito,
4 toneladas de drogas, além de todo o custo da policia ostensiva e da policia de investigacdo e da
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continua a ser realizada sem qualquer tipo de licitagdo ou estudo de impacto
ambiental. Desse modo, 0 que se pretende, sem se fixar em quantidade, € despertar
a percepcao de que quem transporta 10 quilos de maconha talvez ndo deva
indenizar, mas quem transporta 10 toneladas de droga, pelo comportamento abusivo
que suplanta o ilicito penal, deva indenizar a externalidade, que ndo se confunde
com a infracdo criminal e, por isso mesmo, ndo esta abarcada no sobrevalor
dosimétrico de eventual sentenca penal condenatoria.

Outra externalidade ndo percebida pela doutrina e pela jurisprudéncia esta
em uma tragédia vivenciada no Brasil quanto ao trafico de drogas e a juventude.
Imaginemos exemplo em que um traficante € identificado pelo Estado-investigacéo
como unico responsavel pelo trafico de drogas em uma comunidade ou municipio.
Imaginemos, agora, que, provando-se que as drogas eram fornecidas por tal
traficante, um adolescente consumidor desenvolva problemas de saude e necessite
de tratamento, quem sabe de internacado e, até mesmo, de atuacdo estatal via SUS,
uma tentativa de salvar o garoto. Por que em casos tais, até hoje no Brasil, ndo
existe responsabilizacdo pelo comportamento abusivo do traficante com relacdo ao
gasto publico com a saude do garoto? Nao estamos a tratar do tipo penal de trafico
de drogas, mas da responsabilizagéo, seja privada, seja estatal, com relacdo aos
gastos para recuperacao do jovem consumidor. Embora hipotético, isso acomete
milhares de familias neste momento em diversas regiées da terra brasilis®.

O mesmo ocorre para o crime de furto. Como demonstrado, de acédo penal
publica incondicionada. Entdo, se o furto é de uma bicicleta ou dos cofres do Banco
Central de Fortaleza pouco importa, pois a andlise de custos, na atualidade, tem a
mesma relevancia. Desse modo a pergunta: quem furta uma bicicleta ou cava um
tunel para ingressar em um cofre federal serd responsabilizado tdo somente pela

infracdo criminal?

logistica para transporte, guarda e do risco social, ainda impacta os cofres publicos em R$ 40 mil.
Desse modo, é chegada a hora de iniciar o debate publico sobre as externalidades e por uma
deontologia da investiga¢&@o criminal.

O exemplo é especifico e ndo deixa duvidas de que o traficante foi identificado como vendedor de
drogas para o adolescente. Imaginemos que o SUS deva investir em gastos com hospitais
psiquiatricos para absorver os gastos com pacientes que usam drogas. Ainda assim, 0s
traficantes devem continuar a ser responsabilizados apenas pela infracdo criminal? E aqueles
lideres de organizagfes que financiam e controlam o trafico de drogas nas “cracolandias” do pais
a alto custo familiar, social e humanitario? A culpabilidade do tipo penal de trafico é suficiente ou o
legislador previu a pena de trafico de drogas pensando em comportamentos abusivos? Ademais,
o Fundo Nacional Antidrogas (FUNAD) tem capilaridade para responder a indagacéo
satisfatoriamente.
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Os exemplos se repetem em todos 0s tipos penais. Recentemente, operacao
da Policia Civil paulista identificou que 200 roubos de cargas foram falsificados
(Operacéo [...], 2021). Um evidente impacto para a economia do pais. Ainda assim,
o0 singelo tipo penal de comunicacao falsa de crime e, por vezes, de estelionato, sdo
suficientes para absorver toda a externalidade? Ou estaremos diante de um ilicito de
outra natureza juridica?

O fato humano indesejado — infracdo criminal — encontra seus limites de
responsabilizacdo penal na dogmatica penal e no Direito Penal objetivo. Com efeito,
em exemplos de continuidade delitva com ou sem violéncia, o legislador
estabeleceu uma espécie de ficcdo para a aplicacdo da pena privativa de liberdade,
isto €, com a aplicacéo da pena a um sé dos crimes e incidéncia de uma respectiva
causa de aumento, considerada de um sexto a dois tercos nos crimes sem violéncia
ou multiplicando-se até o triplo nos crimes dolosos contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameacga a pessoa, hos termos do art. 71 do
Cadigo Penal (Brasil, 1940).

Crime continuado

Art. 71 — Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢bes de tempo, lugar,
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem o0s subsequentes ser
havidos como continuacdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer
caso, de um sexto a dois tercos. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

Paragrafo Unico — Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz, considerando a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstancias, aumentar a pena de um
s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo,
observadas as regras do paragrafo Unico do art. 70 e do art. 75 deste
Cddigo. (Redagédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

A demonstracdo de que a responsabilizagcdo criminal ndo € exauriente e uma
interpretacdo teleoldgica excluem qualquer tipo de valoracdo pelo magistrado de
externalidades porquanto existe um estabelecimento de limites para a aplicacédo e
dosimetria da pena nos casos de continuidade delitiva, com a apresentacdo de uma
guantidade de crimes para a definicdo do patamar maximo de aumento, na espeécie,
a delimitacdo da jurisprudéncia do quantum o magistrado podera aplicar o aumento
maximo, consistente em dois tercos. Nesse sentido, o Recurso Especial n°
1.377.150 Minas Gerais (Brasil, 2017b, p. 1):

Recurso especial. Estupro. Continuidade delitiva. Patamar de aumento.
NUmero de crimes cometidos. Sumula n. 7 do STJ. Afastamento. Fracdo de
2/3. Imposi¢do. Recurso provido.
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1. Relativamente a exasperagdo da reprimenda procedida em razdo do
crime continuado, € imperioso salientar que esta Corte Superior de Justica
possui 0 entendimento consolidado de que, cuidando-se aumento de pena
referente a continuidade delitiva, aplica-se a fracdo de aumento de 1/6 pela
pratica de 2 infracdes; 1/5, para 3 infracdes; ¥, para 4 infracdes; 1/3, para 5
infracdes; 2, para 6 infracdes e 2/3, para 7 ou mais infracdes.

A hipotese aventada de 200 crimes, ao menos no Brasil, para fins penais,
somente recebe aumento até o limite de 7 crimes, de tal modo que 193 crimes,
eventualmente praticados de forma abusiva, e com forte impacto orcamentario —
porquanto serdo 193 inquéritos policiais, producdo de pericias etc. — podem (devem)
representar algum tipo de externalidade.

O objetivo deste trabalho ndo é estabelecer o valor preciso de um inquérito
policial, sendo fomentar a busca pela necessidade de célculo. Por menor que seja,
se cada inquérito policial for avaliado em um valor minimo de R$ 5 mil'® estaremos
diante de um prejuizo, somente para o Estado-investigacao, leia-se, Estado detentor
do orcamento publico, de exatos R$ 1 milh&o.

Mas, e os 7 primeiros crimes que ja foram valorados? Embora consideremos
hipéteses distintas que poderiam ser externalidades'®, mesmo diante de menos
crimes, tem-se que, excluindo os 7 crimes, ainda haveria um prejuizo ao orgcamento
publico de R$ 965 mil, fruto exclusivo de comportamento abusivo, considerando-se
tdo somente a suposicdo com o valor minimo de R$ 5 mil — 0 que pode ser muito
maior, isso porque basta a realizacdo de um confronto de DNA ou uma diligéncia
para outro estado da federacao para superar tal quantia.

6.10 INVESTIGACAO CRIMINAL TRIBUTARIA E INVESTIGACAO TRIBUTARIA
CRIMINAL

A investigacdo tributaria criminal tem por finalidade identificar as
externalidades da pratica criminosa e da investigagdo criminal, auxiliar na
formulacdo de estudo de impacto de seguranca publica (EISP) e apresentar, de
forma juridica e contabil o custo da investigacao criminal para fins fazendarios.

Para tanto, necessario compreender a existéncia de um Direito Penal

Tributéario e Direito Tributario Penal.

103

Apenas uma hipoétese.
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E podem ser, porque as causas de externalidades ndo se confundem com a continuidade delitiva
do ramo do Direito Penal.
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Sem descurar a importancia de um Direito Penal Tributario, ou seja, o direito
objetivo a cuidar de infragBes criminais tributarias, com previsdo de tipos penais, a
exemplo dos previstos na Lei n° 8.137/1990 (Brasil, 1990d) tem-se por Direito
Tributario Penal o conjunto de mecanismos destinados a aplicar san¢des tributarias.

A partir dos conceitos apresentados pelos vocébulos juridicos de Direito Penal
Tributério e Direito Tributario penal, valendo-se do modelo propugnado de
investigacao criminal dialégica, tém-se que também é possivel falar, como proposta
deste trabalho, em investigacao criminal tributaria e investigacao tributaria criminal.

Sem esforco de compreensdao, investigacdo criminal tributaria € toda aquela
investigacdo em que o Estado-investigacdo tem por finalidade apurar autoria,
materialidade e cumprir as funces da investigacdo criminal em busca da verdade
acerca de uma infracdo criminal tributaria. Nesse aspecto, € um dever do Estado-
investigacao identificar os custos normais da investigacéo, funcdo complementar da
investigag&o criminal tributéria.

Propde-se como investigacao tributaria criminal o conjunto complementar e
dialégico de principios da investigacdo estatal destinados a identificar, apurar e
comunicar, os custos da investigacdo decorrentes das externalidades aferiveis pelo
abuso do direito no fenbmeno criminal e na investigacao criminal com a finalidade de
integrar o gasto publico, compor o custo de producdo do pais e integrar a atividade
econdmica, o0 que exige uma espécie de Policia de Fiscalizacéo.

As alternativas para enfrentar o abuso de direito na investigacdo criminal e no
fenbmeno criminal pressupde em primeiro lugar a identificagdo da externalidade,
papel que deve ser desempenhado por um modelo dialégico de policia denominado
de Policia de Fiscalizacdo. Em outros termos, existe uma auséncia de atuacéo
estatal da denominada funcéo fiscalizatéria da Policia Judiciaria'®.

As investigac¢des criminais exigem um esforgo interdisciplinar dos operadores
do direito e, quanto as externalidades, existe um dever fiscal e quica tributario de
uma investigagdo tributaria penal para o consequente debate publico sobre os

custos da investigacdo criminal.

% Em marco de 2023, na regido de Presidente Prudente/SP, a Policia Civil apresentou o primeiro

projeto do pais para o ressarcimento do SUS em razdo de custos decorrentes de tratamentos
médicos em casos de violéncia doméstica. A partir de protocolo de atuacdo, identificados os
custos pela Policia, os quais chamamos de fiscalizacdo, o delegado de policia expedido
comunicado as respectivas Procuradorias Juridicas ou entidades de representacao de Municipios,
Estados e Unido informando o custo do tratamento médico das vitimas para respectivas agfes de
ressarcimento (Marinelli, 2023).
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Entdo a Policia Judiciaria de Fiscalizagdo atua somente quando existe
sentenca penal condenatoria?

A resposta é ndo. Caso a analise das externalidades fosse um problema da
dogmatica penal e do devido processo penal, certamente o decidido no decreto
condenatorio e absolutoério teria efeitos juridicos no civel. Contudo, o esforco do
trabalho esta exatamente em demonstrar que externalidades ndo se confundem com
dogmatica penal, de maneira que podem existir hipoteses em que a Policia
Judiciaria de Fiscalizacdo deva atuar, a despeito do arquivamento do inquérito
policial.

E possivel formular a hipétese em que Ticio, a despeito de montar complexa
estrutura de golpes cibernéticos e engenharia social, com criacdo e hospedagem de
sites e uso de IPs no exterior, por circunstancias alheias a sua vontade nao alcance
a consumacdo. Para alguns, especialmente quando o exemplo é de estelionato e
ndo de extorsdo, a hipétese ndo configura crime no pais. Note-se, centenas de
investigacdes sdo arquivadas anualmente. Com efeito, caso identificado algum custo
excessivo, decorrente ndo dos meios executorios normais a consumacao, mas de
externalidades, devem ser ressarcidos, e iSso somente ocorrerd com a atuacéao da
Policia Judiciaria de Fiscalizacéo'®.

Idéntica conclusdo nas hipéteses de prescricdo ou outras causas de extingdo
da punibilidade, mesmo pela morte. O principio da intranscedéncia da acéo penal diz
respeito exclusivamente a pena e nédo a obrigacdo de reparar o dano, nos termos do
art. 5°, inciso XLV, da Constituicado Federal (Brasil, 1988):

nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de
reparar o dano e a declaracdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patrimdnio transferido.

Exatamente por isso que se identifica um novo tipo de responsabilidade. Um
misto que, a0 mesmo tempo em que ndo se confunde com espécie tributaria ou
simples indenizacdo, se aproxima desses institutos. O que existem s&o
externalidades que exigem sua completa identificacdo e formalizagdo, ainda que

7

outro debate venha a tona, que é como judicializar. No entanto, opta-se, neste

1% Esse modelo de Policia Judiciaria de Fiscalizacdo decorre de um pensamento reducionista da

proposta maior para o enfretamento qualificado da criminalidade cibernética a que se propde,
destinada a promocao de seguranca publica de escala, objeto de pesquisas em andamento e que
merecem uma maior reflex@o para implantacao de medida disruptiva pelas Policias Judiciarias do
pais.
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trabalho, por lancar a discussdo para outro momento, ap6s a consolidacdo do
debate sobre a existéncia das externalidades.

E importante notar, no entanto, que o Brasil ndo tem esse 6rgéo policial,
Policia Judiciaria de Fiscalizacdo, mas certamente nova estrutura nao sera
necesséria, bastando para tanto simples adaptacdo e estabelecimentos de
procedimentos e protocolos de atuagdo paralelos a investigacdo criminal™’.

6.11 AS EXTERNALIDADES PASSIVEIS DE COMPARTILHAMENTO

As externalidades encontram acepcao especifica para o objeto deste trabalho.
Examina-las significa, seguindo Coase (1960), que estamos inserindo o debate nas
consequéncias externas de um comportamento.

A aproximagdo com Coase evidentemente merece os adequados ajustes,
isso porque o denominado problema a ser examinado no artigo “The problem of
social cost” (1960) parte da analise de uma fabrica em que o grau de poluicdo gera
efeitos nas propriedades vizinhas.

Uma observacdo € necessaria para assegurar que a analise econdmica do
direito realizada ocorreu antes das principais legislagdes ambientais internacionais.
Como alternativas iniciais da maioria dos economistas, ressalta Coase (1960), esta
na responsabilidade civil pelos danos aos vizinhos; a aplicacdo de uma multa
proporcional ao impacto causado ou a medida extrema de retirar a fabrica daquele
local, conclusdes que para Coase sao inadequadas.

A semelhanca do problema examinado por Coase (1960) com o deste
trabalho encontra equivaléncia que merece ajustes. A relacdo do problema que o
citado autor sugere € de ente privado — fabrica — para particulares que absorvem
estes custos sociais. Neste trabalho, a relagdo é de particular — investigado — para
Estado, detentor do orcamento publico, mas que nada mais é que a socializacdo dos

custos, porquanto a ficcdo juridica Estado e orcamento refletem apenas e téo

197 Uma vez mais, embora nédo seja o objetivo deste trabalho o aspecto arrecadatério, apenas para

lembrar, o pais discute neste momento novas fontes e novas receitas em contraposicdo a
limitacdo de despesas publicas, como a suspenséo de criacdo de novos cargos publicos (Novo
Arcabouco Fiscal (PLP 93/2023). Porém o pais ndo sabe qual € o custo de uma investigacao
criminal ou, para além da simples quantificagdo dos custos reais e necessarios, em que medida o
orcamento publico sobre impacto decorrente do abuso de direito criminal e quais as medidas
poderiam ser adotadas para minorar esse gasto publico. Todas essas questdes integram a
proposta do trabalho. Obviamente, ndo pretendemos langar respostas prontas neste momento,
mas apenas lancar luz no ndo assunto.
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somente os interesse de pessoas fisicas, atingidas que sao pelo aumento de gastos
publicos.

Coase (1960), portanto, formula um problema particular-particular. Este
trabalho apenas insere o ente publico entre os particulares, mas as consequéncias
sociais sdo idénticas. Para o custo de investigacdo criminal a norma juridica é
violada por comportamento abusivo em uma relacdo representada por particular-
Estado-particular, ou seja, comportamento abusivo do investigado, prejuizo ao
patrimdnio publico e reflexo em toda a coletividade.

Outro ajuste necesséario, antes de avancar em busca de alguma semelhanca
entre a andlise de Coase e este trabalho, esta em que o comportamento abusivo
criminal deve ser obtemperado pelo direito ao siléncio e suas consequéncias
juridicas, essencialmente aquelas de estatura constitucional.

N&o estamos diante de simples descumprimento contratual ou abusivo em
que o causador do dano indeniza o prejudicado. Essa ressalva € importante até
mesmo para concordar com o autor, que ja assevera que no problema entre fabrica
e particular, que a solucédo tradicional, que obscurece a natureza da escolha ao
concluir pela simples indenizacdo estd errada, simplesmente porque estaremos
diante de um problema de natureza reciproca (Coase, 1960, p. 1). Partindo da
andalise do autor em questdo, o problema ndo estd apenas em causar um dano no
vizinho, mas se o vizinho esté habilitado a causar um dano na fabrica.

Coase (1960, p. 2) utiliza exemplos para facilitar a compreenséo:

exemplifiguei em meu artigo anterior o caso de um confeiteiro, de cujo
maquindrio provinham ruido e vibracdes que perturbavam a atividade de um
médico. A fim de evitar o dano ao doutor, infligir-se-ia um dano ao
confeiteiro. O problema posto nesse caso era, em esséncia, se valeria a
pena, como resultado da restricdo dos métodos de produgdo dos quais 0
confeiteiro poderia se valer, assegurar mais atividade médica ao custo da
reducdo da oferta de produtos de confeitaria. Um outro exemplo &
proveniente do problema do gado que, ao vaguear, destréi a plantacdo na
propriedade vizinha. Em sendo inevitavel o dano causado pelo gado na
propriedade vizinha, o aumento da oferta de carne somente sera obtido
mediante o decréscimo da oferta de produtos agricolas. A natureza da
escolha é clara: carne ou messe. A resposta deve ser dada ndo é, por
Obvio, determinada, a menos que se saiba o valor daquilo que é obtido, bem
como o valor daquilo que se sacrifica para obté-lo.

Com efeito, para Coase, a questdo a ser investigada esta em decidir o maior
ou menor valor dos bens envolvidos. Em termos juridicos, a analise pode ser
compreendida como a comparacdo de bens juridicos ou mesmo a ponderacao, a

proporcionalidade ou a racionalidade.
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Importante considerar que o abuso com reflexos em seguranca publica ndo
envolve apenas prejuizo estatal econdmico, mas uma seérie de outros interesses
relevantes para politicas criminais como confianca, seguranca juridica, ética e o
préprio desafiar ao direito de liberdade.

Retornando a andlise de Coase, observa-se que sempre que o causador e
responsavel pelo dano indeniza integralmente e a operacdo se mantém sem custo,
afirma-se que o sistema de precos continua suavemente, solucdo assimilavel pelos
economistas.

A logica empregada por Coase passa pela analise do menor custo. Ou seja,
no caso do produtor de gado, pode ser que 0 custo pela cerca seja muito superior a

opcao de indenizar pela agricultura destruida, conforme ensina Coase (1960, p. 3):

Isso pode se tornar mais claro por meio de um exemplo aritmético.
Suponha, inicialmente, que o valor da colheita obtido do cultivo de uma
dada area de terra seja $12 e que o custo para cultivar essa mesma area
seja de $10, o valor total adquirido com o cultivo sera de $2. Eu assumo, por
guestdo de simplificacdo, que o agricultor seja o proprietario da terra em
gue planta. Agora, assuma que 0 pecuarista comece sua atividade em uma
propriedade vizinha e que o valor da messe destruida seja de $1. Nesse
caso, $11 sdo obtidos pelo agricultor com a venda no mercado e $1 é
proveniente do criador de gado, em razdo do dano que causou, e o valor
total produzido continua sendo $2. Agora, suponha que o criador de gado
ache rentavel aumentar o tamanho do rebanho, ainda que o montante de
dano aumente para $3; o que significa que a receita marginal da carne
produzida é maior do que o seu custo marginal, incluindo-se o pagamento
adicional de $2 pelos danos causados. Mas, o total do pagamento a ser
feito agora elevou-se a $3. O valor total da producdo permanece $2. O
criador de gado estaria em uma posicdo melhor caso o agricultor
concordasse em nédo cultivar sua terra por qualquer quantia menor do que
$3. O agricultor concordaria em deixar a terra ndo-cultivada por qualquer
pagamento maior do que $2. H4, claramente, espaco para uma barganha
mutuamente satisfatéria, o que levaria ao abandono do cultivo da terra.
Contudo, o mesmo argumento serve ndo apenas ao total de terra cultivada
pelo agricultor, mas, também, a qualquer subdivisdo da mesma. Suponha,
por exemplo, que o gado tenha uma rota bem definida, vale dizer, em
direcdo a um riacho ou a uma area de sombrosa. Nessas circunstancias, o
dano causado a messe, ao longo da definida rota, pode ser grande e, em
assim sendo, o agricultor e o pecuarista poderiam achar rentavel entabular
uma barganha, a qual tenha por resultado a concordancia do agricultor em
nao cultivar a referida faixa de terra. Mas, disso exsurge outra possibilidade.
Suponha que exista uma rota bem definida. Suponha, ainda, que o valor da
colheita que seria obtido pelo cultivo da &rea de terra correspondente a
definida rota seja $10, mas o custo para cultiva-la é de $11. Se nao
houvesse o pecuarista, tal faixa de terra seria desperdicadamente cultivada.
Entretanto, dado a presenca do criador de gado, ter-se-ia que, fosse
cultivada tal faixa, a totalidade da messe resultaria destruida pelo gado.
Nesse caso, 0 pecuarista seria forcado a pagar $10 ao agricultor. E verdade
gue este ainda perderia $1. Mas, o criador de gado perderia $10. Claro esta
gue tal situacdo duraria indefinidamente, porquanto nenhuma das partes
gostaria que isso ocorresse. O objetivo do agricultor seria o de induzir o
pecuarista a pagar-lhe tendo por contrapartida o ndo-cultivo da terra. O
agricultor ndo estaria capacitado a receber um valor superior ao custo de
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cercar a area plantada, nem um valor tdo alto a ponto de levar o criador de
gado a abandonar o uso da terra vizinha. O montante a ser pago
dependeria da perspicacia do agricultor e do pecuarista como barganhistas.
Mas, ja que o pagamento ndo seria tdo elevado a ponto de levar pecuarista
a abandonar a localidade vizinha e como n&o variaria com o tamanho do
rebanho, tal acordo ndo afetaria a alocacdo de recursos, mas, meramente,
alteraria a distribuicdo de renda e riqueza entre o criador de gado e o
agricultor.

O mecanismo multiplica os exemplos na atualidade da economia com
escolhas de prejuizos e de prejudicados. Esses problemas que afligem o
consumidor parece se repetir na seguranca publica brasileira.

Conforme apontado, a criminalidade contemporanea, desde crimes
patrimoniais até crimes contra a ordem tributaria e contra a vida ou a dignidade
sexual, recebe neste inicio de século inegavel influéncia econémica.

A pergunta que se faz é a seguinte: existem atividades econdmicas que,
observando o sistema juridico, especialmente o sistema de justica criminal nacional,
realizam escolhas? Essa légica, que ja lesou muitos consumidores em todo o
mundo, pode estar sendo reproduzida de forma silenciosa neste momento no
sistema de justica criminal brasileiro.

Escolha matematica, como o caso Fatalities Associated with Crash-Induced
Fuel Leakage and Fires'®® evento que tem relacdo com a opcéo da Ford Motor
Company, em 1973, de néo realizar recall de veiculo lancado em 1971, relativo ao
tanque de combustivel na traseira, e que ocasionou, entre a decisdo e 1977, data da
determinacao do recall por agéncia governamental dos Estados Unidos, ao menos
500 mortes (Dowie, 1977).

Existiria alguma semelhanca entre essas escolhas no sistema financeiro
nacional? Uma espécie de sistema de precos com responsabilidade por danos
atribuida exclusivamente ao Estado-investigacdo, sem possibilidade de barganha,
em evidente rompimento da natureza reciproca dos problemas complexos
apresentados.

O problema que se levanta é se isso, de fato, estiver ocorrendo, a forma de
manipulagdo é muito simples. Isso porque basta um singelo estudo sem muito
aprofundamento juridico para lancar ébices de natureza constitucional, uma espécie
de cortina de fumacga, para se inserir mecanismos abusivos a investigacao criminal,

ou seja, um sistema em que 0s beneficios sdo exclusivamente econémicos, porém

1% Fatalidades associadas a vazamento de combustivel e incéndios induzidos por acidentes

(traducéo nossa).
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subsidiados pela seguranca publica, principalmente dos Estados, j& que de forma
residual, a quase totalidade de investigacbes sdo conduzidas pelas Policias
Judiciarias, que utilizam orcamento da seguranca publica dos Estados da federacéo.
Uma espécie de subsidio forcado, decorrente apenas do abuso de direito no sistema
de justica criminal.

Isso ocorre quando bancos, para ndo assumir falhas de seguranca, e mesmo
na condicdo de vitimas que repercute em outros consumidores, ndo repassa dados
gue ndo exigem de reserva de jurisdicdo para o Estado-investigacao, socializando,
na sequéncia, todo o custo do prejuizo criminoso.

Coase identifica que as decisdes dos tribunais com frequéncia sao estranhas
aos economistas, em especial ao valorar aspectos que nao identificam quem séo os
verdadeiros responsaveis pelos danos, o que possibilita que o sistema de precos
funcione sem custos, ja que a atividade danosa ndo é responsavel pelos dados
causados pelo seu funcionamento. Embora possa ser alterados por meio de
transacdes, alguns custos ndo sao atribuidos causador do dano (Coase, 1960,
p. 12):

Mas deve ser lembrado que a questdo imediata encarada pelos tribunais
nao é o que deve ser feito por quem, mas quem tem o direito de fazer
aquilo. E sempre possivel modificar através de transacdes no mercado a
delimitagdo inicial dos direitos. E, é claro, se tais transa¢cdes no mercado
sdo sem custo, tal rearranjo de direitos sempre irA ocorrer se levar a um
aumento no valor.

Como essas operacgdes sdo, em geral, custosas, as transacoes e rearranjo de
direitos ocorreu apenas quando o sistema de precos funcionam sem custos. Na
pratica, as transacdes acabam ocorrendo apenas quando o aumento do valor de
producao, for maior que o dos custos do rearranjo.

A solucdo da firma, proposta por Coase (1937) , tem o propdsito de regular
esses custos, no entanto, isso pode atingir um valor tdo elevado que a Unica solucéo

sera a regulacédo pelo governo (Coase, 1937, p. 13, traducdo nossa):

[...] uma alternativa é a regulagdo direta pelo governo. Em vez de
estabelecer um sistema legal de direitos, o qual possa ser modificado pelas
transacdes no mercado, o governo imp8e regulamentos acerca do que as
pessoas podem ou néo fazer, devendo ser obedecidos.

Sempre importante ressaltar que se busca nessa analise apenas verificar se
ha alguma semelhanca entre o custo da investigagcdo criminal, seus fatores
potencializadores e as concluses de Coase. Ndo serdo desconsideradas, nessa

aproximacédo, as caracteristicas proprias da investigacdo criminal, sua inafastavel
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protecdo as garantias individuais e todas as consequéncias da identificacdo de uma
das partes consistir exatamente no Estado, o monopdlio da persecucdo penal e
demais consequéncias de normas juridicas de direito publico.

Por sorte, quando se escreve este trabalho ha um forte movimento, nao
apenas no Brasil, de avanco de mecanismos do Direito Penal Negocial, obviamente
com consequéncias na investigagao criminal.

A suposicdo que existe até o presente momento € a de que ndo existem
custos na investigacao criminal que merecam ser indenizados pelo particular, o que
€ tdo normalizado que o primeiro olhar a este trabalho sempre € sucedido da
assertiva de impossibilidade em discutir custos diante do monopolio da agéo penal.

Resta, no entanto, um pouco mais de fblego para superar todas essas
barreiras.

As premissas de monopdlio da acdo penal ao Estado como Unico e exclusivo
responsavel pelos custos, inclusive 0s abusivos, nunca preocuparam o0s cientistas,
porque, realmente, quando das edicbes de nossos Cdédigos Penal e Processual
Penal os custos do comportamento abusivo ndo impactavam, como acometem hoje,
0 orcamento publico.

O custo da investigacdo criminal ndo esta submetido, até o momento, a
processos de barganha ou a disciplina contratual, de maneira que a unica forma de
rearranjo serd com a correta compreensao deste instituto e, eventualmente, com o
rearranjo de direitos a regular essa relacdo juridica sobremaneira complexa, que
supera qualquer outro tipo de relagéo contratual privada, pelos motivos explicitados.

O rearranjo do direito pelo mercado, no modelo adotado atualmente, por nao
considerar esse sobrevalor, tende a cada vez mais impactar o orcamento publico
naquilo que pode se aproximar de um subsidio do Poder Publico a legitimar
condutas nao éticas por individuos e corporacdes que souberam caminhar por esse
emaranhado de normas juridicas.

Basta verificar 0 que estd ocorrendo nas investigacdes sobre crimes
cibernéticos no pais e a relacdo com alguns colaboradores. Esse € um tipo de
investigagdo que n&o encontra aderéncia nas normas tradicionais e exige medidas
disruptivas, algumas ja analisadas em outros estudos paralelos a este, mas que
dependerdo da correta compreensao sobre as responsabilidades dos participantes

da exploracdo econ6mica. Pelo contrario, estaremos diante de producgdo, a custo
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minimo para big techs'®

, € socializacdo dos custos aos cidadaos, por meio de
impacto em recursos que poderiam ser redistribuidos da pasta da seguranca publica
para saude ou educacdo e, até mesmo, para reinvestir em maior tecnologia na
investigacao criminal.

Com efeito, ndo ha dadvidas de que o mercado realizou o rearranjo dos
direitos, o que nos conduziu até a situacdo atual. O problema a ser enfrentado nédo
esta apenas em conhecer uma nova categoria juridica e criar suas bases teoricas a
partir da proposta de comportamentos abusivos na seara criminal, mas, sim, em
inverter, ou a0 menos ajustar, uma logica de décadas.

Procura-se demonstrar a realidade por meio de teorias, hipoteses e leis,
sistema conceitual que interfere, de modo evidente, em toda comunidade cientifica e
no senso comum, isso porque conforme Costa (1993, p. 11) “ndo ha razdo sem
conceituacdo” e, em termos gerais em categorias, o que justifica determinadas
sistematizac¢des racionais.

Ensina Costa (1993, p. 12), no trabalho Iégica indutiva e probabilidade que:

Dado um sistema de categorias, o qual pode servir de fundamento para
certas sistematizagGes racionais, a ele em geral acha-se associada uma
l6gica, a qual determina as inferéncias validas, correlativas ao sistema de
categorias considerando. (Mais do que isso, aos sistemas de categorias
adequadamente desenvolvidas, via de regra, encontra-se associada nao
apenas uma légica, mas também uma dada matemética. Porém ndao
trataremos desta questdo aqui.) Qualquer logica L envolve a fixacdo de
familia de linguagens, sem as quais ela ndo poderia expressar suas regras,
gue séo, no fundo, canones linguisticos. Isto implica que L possui, pelo
menos, duas dimensdes: a sintatica e a semantica.

Essa escolha de categorias pode se mostrar vaga para a propria légica
tradicional, por isso, importante pontuar que, mesmo a ldgica, ndo é revestida
apenas de estrutura abstrata e formal da matematica-formal puro, e que a intui¢édo e
axiomas podem influenciar a reflexdo de ordem superior ou, conforme Costa (1993,
p. 13) “a légica classica trata, essencialmente, do calculo de predicados de primeira
ordem usual”, mas é necessario considerar as l6gicas nao classicas.

Dito isso, para asseverar que fatores exteriores podem influenciar a
comunidade cientifica, a exemplo das conclusfes axiomaticas, o que parece estar
ocorrendo com 0 tema custos da investigacdo criminal, abuso de direito e direito

criminal e nemo tenetur se detegere.

1% penominadas empresas de tecnologia e inovagao com predominio de controle do mercado.



192

A formulagdo de conclusbes para deduzir uma teoria ou sistema légico ou
matematico como verdade universal, sem demonstragéo cientifica e empirica, requer

110 uma reflexao.

neste ponto uma parada

Pontua-se neste trabalho a proposta, sim, de um novo axioma: 1) a
investigagdo criminal tem custos e externalidades que merecem consideragao ou, de
forma muito sincera, 2) a investigacdo, embora tenha custos, esse € um problema
do Estado, ainda que seus gastos sejam abusivos.

O ponto para a virada nessas reflexdes esta no equilibrio do que se pretende.
Uma responsabilizagdo que nao interfira na produgdo, na desisténcia do mercado
pelas empresas ou que ndo importe em violagdo a conquistas basicas do cidadéo e
gue, a0 mesmo tempo, resulte em um ganho de produg¢do ou em um ganho social,

de confian¢a, de seguranca juridica, de ética e dissuasdo™

da criminalidade pelo
exemplo de que determinados comportamentos séo identificados, valorados e
previstos no arcabouco normativo existente neste momento.

Esses comportamentos humanos indesejados deixam de ser influenciados
apenas pelo mercado, como ja o séo, e passam a receber também influxos éticos de
uma espécie de controle daquilo que ultrapassa o dever do Estado, dos
comportamentos emulativos dirigidos ndo diretamente ao bem juridico objeto de
protecdo da norma penal incriminadora, mas destinadas a atingir lateralmente a
investigacdo criminal e o ente que a representa em termos financeiros — Fazenda
Publica.

Neste momento de ponto de equilibrio, a sociedade e a propria Fazenda

Publica estardo aptas a deixarem de subestimar o impacto nos cofres publicos.

119 Este trabalho nédo pretende promover a revolucdo, até porque este pode ndo ser o0 momento. A

miss&o final esta em fincar um ponto de reflexdo. E possivel refletir sobre essas questées, sem
afastar toda a construcdo histérica em busca da garantia de direitos em Estados que sempre
abusaram de sua condicdo de vantagem e que, mesmo com 0s limites impostos pelos direitos
humanos e exata delimitagdo do principio da legalidade, continuardo a abusar dessa sua
posicao?

Lembrando, ainda, acerca do conceito de paternalismo em Dworkin (1972), ou seja, em outros
termos, uma teoria do abuso de direito na investigagcdo criminal poderd modular e, até mesmo,
interferir sobre a liberdade de ac&o. Conforme o autor (Dworkin, 1972, p. 66, tradugcéo nossa), as
interferéncias sobre a liberdade de acao de uma “pessoa € justificada por razées concernentes
exclusivamente ao bem-estar, a felicidade, as necessidades, aos interesses ou valores da pessoa
coercionada”.

111
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Os aspectos e as consideracdes econdmicas, financeiras e tributarias ja

formulados serdo suficientemente analisados em estudo subsequente™?

a este, que
se constitui simples germe para eventuais discussdes vindouras.

Essas externalidades, para a finalidade do trabalho, sdo classificadas em
duas categorias.

A primeira categoria € denominada externalidade direta, simples decorréncia
da interferéncia do direito, de comportamentos humanos ajustados e como isso
repercute em aspectos relacionais ao fenémeno criminal. E certo que todo crime de
homicidio causa gravissimas consequéncias ndo apenas a vitima e sua familia, mas
também a comunidade, com a sensacdo de inseguranca. Ainda, quando
examinadas as mortes de jovens e homens é possivel antever as consequéncias a
populacdo economicamente ativa (PEA). No entanto, nenhum desses aspectos tem
pertinéncia com a andlise proposta no trabalho, porguanto, em sua maioria,
passiveis de integrar uma pretensao por meio de pedido ou a correspectiva tutela de
direito material.

Dentro do dolo do Direito Penal de primeiro, segundo ou de terceiro grau?,
exsurgem consequéncias de direito material (Direito Penal), Processual Penal ou,
até mesmo, externalidades, a exemplo da alteracdo da curva da populacdo
economicamente ativa.

As externalidades de interesse a pesquisa sdo aquelas de segunda
categoria, denominadas indiretas, anormais ou emulativas, ndo decorréncia
natural da atividade criminosa, mas que provocam uma espécie de dolo ndo de
quarto grau como poderiam sugerir alguns, mas um dolo exterior ao Direito Penal,
um dolo transcendente ao analisado no conceito de acdo como pressuposto
essencial para existéncia do delito a partir do conceito analitico, mas um dolo de
segunda dimenséo.

Com efeito, € um dolo que néo é valorado no Direito Penal, decorrente de um

comportamento emulativo.

112
113

Estudos que apenas terdo significado se validadas algumas das premissas do presente trabalho.
Compreende-se por dolo de primeiro grau aquele em que o agente dirige seu comportamento
para atingir integralmente a proposta do tipo penal. Dolo indireto, de segundo grau ou de
consequéncias necessarias, € aquele em que o agente tem o resultado representado como certo
ou necessario. O dolo de terceiro grau é aquele em que 0 agente nao se preocupa com os efeitos
colaterais, como no conhecido exemplo daquele que pretende matar o piloto e explode o avido
COom outros passageiros.
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Note-se, ndo ha novidade alguma em falar em dolo de segunda dimensao.
Recuperando o exemplo do homicidio. Quando alguém mata outrem com Uunico
disparo de arma de fogo, esse resumido iter criminis, embora integrante da vontade
de acdo orientada a realizacdo da infracdo criminal, dolo do Direito Penal, também
sera valorado na seara civel e administrativa. Isso nunca causou perplexidade,
exatamente porque sao dolos (ou culpas) de dimensdes diferentes, embora o ato
humano praticado seja Unico e com aproximagcao a caracteristicas dos institutos
juridicos. Nem se fala em bis in idem quando um comportamento criminoso é
valorado e objeto de lancamento tributario. Seguindo a regra do non olet, um crime
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tributario™* ou de lavagem de dinheiro podem ensejar, por correlatos argumentos
faticos, mas com fundamentacdo juridica distinta, um lancamento tributario e
consequente pretensao diversa.

Esse é o motivo que explica que ndo estamos criando uma nova categoria
juridica. Note-se, a simplicidade deste trabalho se resume em convencer a
comunidade que essas externalidades de segunda categoria ndo se identificam com
as externalidades de primeira, e estdo muito distante, em outra dimensdo, do
comportamento humano indesejado analisado pelo Direito Penal e com um detalhe
importante, as externalidade de interesse ao trabalho normalmente s&o revestidas
de uma segunda camada, denominada comportamento abusivo criminal.

Note-se, com essa argumentacao, seria mais dificil compreender que alguém

pudesse ser responsabilizado civiimente por danos morais em razdo de um

114 “Agravo regimental em habeas corpus. Processo penal. Impetracdo formalizada contra deciséo

que ndo conheceu recurso especial. Impossibilidade do reexame dos requisitos de
admissibilidade de recurso especial em sede de habeas corpus. Condenac¢édo pela conduta
prevista no art. 1°, paragrafo Unico da Lei 8.137/90. Auséncia de violagdo ao principio da nemo
tenetur se detegere. Entendimento consagrado em sede de repercussdo geral (tema 907).
Conduta ja& sancionada civilmente. Auséncia de 6bice a persecucdo penal. Independéncia de
instancias. Precedentes. Nao conhecimento. Inexisténcia de ilegalidade evidente ou teratologia. 1.
A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido do ndo cabimento de habeas corpus destinado ao
reexame dos pressupostos de admissibilidade de recurso interposto no Superior Tribunal de
Justica. 2. Nao ha violagéo ao principio da nemo tenetur se detegere em razdo da condenacao do
ora agravante como incurso na figura prevista no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 8.137/90, pois
conforme decidido em sede de repercussdo geral (Tema 709): “A persecugao penal, pela sua
natureza, admite a relativizacdo de direitos nas hip6teses de justificavel tensdo (e aparente
colisédo) entre o dever do Poder Publico de promover uma represséo eficaz as condutas puniveis
e as esferas de liberdade e/ou intimidade daquele que se encontre na posi¢cdo de suspeito ou
acusado. E o que ocorre com a garantia do nemo tenetur se detegere, que pode ser
eventualmente relativizada pelo legislador” (RE 971959/RS, Relator: Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno, j. 14/11/2018). 3. A imposicdo de sancdo ao acusado, na esfera civil, ndo impossibilita o
regular desenvolvimento da correlata perscutio criminis, dada a independéncia entre as instancias
processantes. Precedentes. 4. Inocorréncia das hipoteses de excepcional superacdo do
entendimento jurisprudencial. 5. Agravo regimental desprovido” (Brasil, 2021, p. 1-2).
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homicidio, que compreender as externalidades de segunda categoria. Na
responsabilidade civil, o ato humano pode ser o mesmo™, embora com
consequéncias civeis e no penais. Nas externalidade, esse comportamento inicial &
incrementado por uma camada de abuso de direito, como ocorre com alguém que,
apos matar e esconder o corpo no subdrbio de S&o Paulo, encaminha os
investigadores, espontaneamente, a procurarem o corpo em alto mar, no topo de
uma perigosa montanha, ou indica a coordenada geografica dentro do lago de lItaipu,
0 que, por certo, gera milhdes de reais em gastos, quando o comportamento em si,
ocultacdo de cadaver, em sua modalidade normal, jA& ensejaria custos normais
(ainda que altos) e responsabilidade penal**®.

Neste momento € necessario, portanto, classificar. De Placido e Silva, em sua
conhecida e tradicional obra “Vocabulario Juridico” (1996, p. 434), ensina que
classificacdo “serve para indicar a acdo de classificar, isto €, de agrupar coisas da
mesma espécie, para que formem classes, categorias ou grupos distintos”.

Importante observar que o ato humano de ocultar cadaver € objeto de
diversas classificacfes. Alguém pode pretender realizar uma aproximacao a partir do
ponto de vista sanitario e chegar a conclusdo de que esse ato emana consequéncias
sanitarias e ambientais que merecam valoracdo. Outro pode pretender classificar
como um tipo penal e o Estado ter& interesse em iniciar a persecucao para exercer o
monopolio da acdo penal. Familiares podem classifica-lo como um comportamento
que, para além do homicidio, potencializou a responsabilidade civil em termos de
danos morais ou materiais, como 0s pertinentes ao traslado do corpo.

A prépria persecucdo e o processo penal podem classificar a partir das
consequéncias probatérias e eventualmente, caso ndo se localize, desenvolver
medidas para a producdo do exame de corpo de delito indireto, nos termos do art.
167 do Codigo de Processo Penal. Nesse sentido decidido no Habeas Corpus
116.909 Rondénia, ao considerar a andlise do conjunto diante da nédo localizacéo do

cadaver.'*’
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Embora sejam apenas semelhantes.
1

® O Direito brasileiro ja prevé, como comportamento auténomo ao de homicidio, a ocultacdo de
cadaver conforme descricao tipica prevista no art. 211, consistente em destruir, subtrair ou ocultar
cadaver ou parte dele e tem preceito secundario com penal de reclusdo, de um a trés anos, e
multa (Brasil, 1940).

17 “Habeas corpus. Oitiva de testemunhas deprecadas. Auséncia de defensor. Nulidade absoluta.

Tréansito em julgado. Precluséo. Utilizagdo dos depoimentos para condenacgao pelo tribunal do juri.

Improcedéncia. Condenagdo com base em outros meios de prova. Falta de materialidade.
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Mas nenhuma das classificacbes anteriores se confundem com as
externalidades de segunda categoria. Note-se, se 0 ato de ocultacdo de cadaver
ocorreu no suburbio de Sdo Paulo, mas os agentes da persecucao tiveram que
gastar milhdes de reais com contratacdo de mergulhadores e deslocamentos
desnecessarios para procurar o corpo no lago de Itaipl, evidentemente que esse
custo ndo pode ser suportado pelo Estado-investigacdo e pela sociedade, que sera
impactada com menos recursos para outras pastas.

O argumento que remanesce pode ser a invocacao do principio do nemo
tenetur se detegere. Ora, as categorias juridicas séo distintas. O investigado tem o
direito ao siléncio e, por isso, nenhuma consequéncia lhe podera resultar, seja no
tramite da persecucdo de primeira fase, seja no julgamento. Alids, a violacdo ao
direito ao siléncio pode ensejar tipo penal de tortura, abuso de autoridade e, com
muita seguranca em afirmar, consequéncias indenizatorias contra o Estado e seus
agentes e, até mesmo, internacionais em razdo da acdo ou omissao de
materializacdo de suas fun¢des administrativas.

Porém, se o sujeito ativo, de maneira emulativa, provoca o deslocamento de
equipes e a contratacdo de profissionais para mergulho e locomocao em aguas, até
mesmo de outros paises, por evidente, esse comportamento ndo € classificado
como integrante do exercicio da defesa ou com o conteldo principiolégico da
garantia, traduzidos pelo direito ao siléncio e da autodefesa negativa.

Nesse sentido, quando se examinam as externalidades, isso ndo significa a
construcdo de uma excecdo a uma garantia constitucional de tamanha envergadura,
simplesmente porque as categorias de analise sao distintas, embora, conforme visto,
a relativizacao seja possivel, ainda que de mesma categoria se tratasse. No entanto,

ainda que nado existam direitos absolutos, a hipétese proposta no trabalho ocupa

Inexisténcia de exame de corpo de delito. Prescindibilidade. Auséncia de vestigios. Cadaver nao
encontrado. Meios indiretos de prova. Ordem denegada. 1. Nulidade ndo arguida no momento
oportuno - alegacfes finais -, tampouco quando do julgamento pelo plenario do juri, com transito
em julgado da condenacdo, configurando mera tentativa de desconstituir a sentenca
condenatodria. 2. Sendo o advogado devidamente intimado da expedicdo de carta precatéria para
intimacdo de testemunhas a fim de prestarem depoimentos, cabe ao paciente ou seu defensor
acompanhar o processamento do feito no juizo deprecado. 3. N&o ha que se falar em nulidade do
ato processual, sem que haja comprovacao do fato ter acarretado efetivo prejuizo para a parte -
principio pas de nullité sans grief. 4. A auséncia de exame de corpo de delito ndo é capaz, por si
s6, de impedir a condenagdo do paciente, jA que a prova técnica ndo afasta outros meios de
prova da materialidade delitiva, como também n&o vincula o juiz. Ademais, a realizagdo do
referido exame s6 € possivel nas hipoteses em que a infragcao tenha deixado vestigio material, o
que ndo ocorreu no caso concreto. 5. Ordem denegada” (Brasil, 2012a, p. 1).
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dimensdo diversa, porquanto algumas externalidades dependem de previséo
legislativa para serem submetidas a regras de excecao.

A divisdo em categorias de (1) externalidade diretas ou simples decorréncia
da interferéncia do direito e (2) externalidades indiretas anormais ou emulativas
geram efeitos e consequéncias constitucionais.

Atente-se que essas externalidades sdo analisadas com o propdésito de
identificar consequéncias diretas ao Estado, ndo esgotando o trabalho as demais
consequéncias econdmicas, sociais, culturais, ambientais e relacionadas aos demais

ramos do Direito.

6.11.1 Externalidades diretas

Ao considerar que o comportamento humano indesejado (infragdo criminal)
resulta em consequéncias para além do resultado tipico, antijuridico e, para aqueles
gue assim defendem culpavel, € evidente que existem consequéncias insitas ao
comportamento, tais como prejuizos financeiros para as vitimas, custos suportaveis
pelo Estado e, até mesmo, novos tipos penais.

Essas sdo consequéncias 6bvias, decorrentes da analise do dolo e da culpa,
denominadas externalidades diretas, de primeira categoria ou simples decorréncia
da interferéncia do direito, embora algumas estejam inseridas na autodefesa passiva

gue consiste no siléncio'*®

, Na inatividade do individuo, de acordo com o principio da
nao autoincriminacao.

N&o existindo um dever de natureza material ou processual, ao individuo
apontado oficialmente como suposto autor de um crime (indiciado) ou mesmo ao
simples investigado, ndo ha um dever de colaborar.

Recentemente, o legislador brasileiro introduziu um novo dever ao indiciado
em crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A introdu¢éo ocorreu na
Lei n°® 11.340/2006, que criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicao Federal
(Brasil, 1988), da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para Prevenir,

Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

18 Os custos estatais decorrentes do direito ao siléncio s&o suportados pelo Estado.
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Ao tratar da assisténcia a mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, a Lei n° 13.871, de 17 de setembro de 2019 incluiu o 8§ 4° ao art. 9° da Lei
Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006) para disciplinar que:

Aquele que, por acdo ou omissao, causar lesdo, violéncia fisica, sexual ou
psicologica e dano moral ou patrimonial a mulher fica obrigado a ressarcir
todos os danos causados, inclusive ressarcir ao Sistema Unico de Saude
(SUS), de acordo com a tabela SUS, os custos relativos aos servicos de
salide prestados para o total tratamento das vitimas em situacdo de
violéncia doméstica e familiar, recolhidos os recursos assim arrecadados ao
Fundo de Saude do ente federado responsavel pelas unidades de salde
gue prestarem 0s servigos.

Com efeito, embora ndo se deva compreender como uma extensdo do direito
ao siléncio, tém-se que se trata de uma externalidade. O que o legislador criou, em
verdade, € a censura a mais a uma externalidade existente e aferivel em uma
andlise empirica. Ora, o custo ao Sistema Unico de Saude (SUS) é uma decorréncia
direta do comportamento criminoso que, além de ferir a dignidade da mulher,
provoca-lhe lesdo como individuo e produz outras externalidades, a exemplo da
dilaceracéo familiar e dos altos custos ao servi¢o publico essencial de saude. Diante
disso, essa € uma externalidade que néo poderia estar incluida no risco e na
decisdo da pratica criminosa.

O certo € que ndo existe uma solucdo pronta, acabada, de maneira que com
a expansao dos mecanismos dialégicos do sistema de justica criminal, mais opcdes
para o rompimento do ciclo de violéncia, o que vai ao encontro das disposi¢cdes do
art. 9° da Lei n°® 11.340/2006 (Brasil, 2006), ao determinar que a assisténcia a
mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar serd prestada de forma
articulada e conforme os principios e as diretrizes previstos na Lei Organica da
Assisténcia Social, no Sistema Unico de Salde, no Sistema Unico de Seguranca
Publica, entre outras normas e politicas de protecao.

E esse custo da violéncia doméstica inclui, dentre outros, o custo social —
orfaos do feminicidio; custo econdmico — ressarcimento de gastos com tratamento
meédico e custo geracional — impacto no patriménio geracional familiar.

E, assim como na criminalidade organizada e nos crimes empresariais, 0
aspecto econémico pode contribuir na represséo da violéncia doméstica. Em tempos
de anormalidade, a partir da leitura da Lei Maria da Penha, extrai-se do art. 9°, § 4°
(Brasil, 2006), a possibilidade de medida de repressao financeira, ainda nao rotineira

nas investigacoes criminais. Tal medida dispdes que:
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Aguele que, por acdo ou omissdo, causar lesdo, violéncia fisica, sexual ou
psicolégica e dano moral ou patrimonial a mulher fica obrigado a ressarcir
todos os danos causados, inclusive ressarcir ao Sistema Unico de Salde
(SUS), de acordo com a tabela SUS, os custos relativos aos servicos de
salde prestados para o total tratamento das vitimas em situacao de
violéncia doméstica e familiar, recolhidos os recursos assim arrecadados ao
Fundo de Saude do ente federado responsavel pelas unidades de salde
gue prestarem 0s Sservigos.

Considerando que a maioria dos casos sédo subnotificados ou a mulher ndo
revela as verdadeiras causas durante o atendimento médico — informacdes que
surgem apenas no bojo da persecucdo penal —, decorre dai um poder-dever de a
investigacdo criminal (dialégica) suprir essa lacuna, com consequente provocagao,
via notificacdo, pelo que denominamos Formuléario de Comunicacdo de Custos da
Violéncia Doméstica (FCCVD) ao SUS e as Secretarias de Saude dos entes
municipais e estaduais, assim como a Unido, as Cortes de Contas, as Fazendas
Publicas e as Procuradorias de Estado dos entes responsaveis pela financiamento
publico de saude.

Obviamente, a conclusdo ndo € linear, de maneira a cotejar o efetivo
pagamento com a realidade familiar, para ndo importar 6nus de qualquer natureza
ao patriménio da mulher e dos seus dependentes.

O dispositivo, quando aplicado, ndo enseja atenuante ou possibilidade de
substituicdo da pena aplicada, conforme disciplina o 8 6° do art. 9° da

Lei n° 11.340/2006 (Brasil, 2006). Uma alternativa a mais a barrar a barbarie™®.

19 Outras medidas dialégicas, de responsabilidade da persecucdo, sdo necessarias, como o

encaminhamento do agressor a programas de reeducacdo e recuperacdo e atendimento
psicossocial, com uma leitura de justica restaurativa, conforme artigo 22, incisos VI e VII, da Lei
Maria da Penha (Brasil, 2006); notificacao da ocorréncia a instituicdo responsavel pela concessdo
do registro ou da emissédo do porte de armas, correspondente ao artigo 12, inciso VI-A, da citada
lei, dentre outros instrumentos que necessitam ser manejados pela investigacéo criminal. Embora
a investigacdo criminal e o sistema de justica encontrem seus contornos na Constituicdo e na
legislagédo ordindria, uma analise sistematica impde a adocdo imediata, enquanto persistir esse
estado extraordindrio de graves violagfes aos direitos humanos no pais (feminicidios), de reflexao
sobre o conteldo de letras de musicas ou de publicagdes que disseminam o édio contra a mulher.
Longe de constituir controle ou censura prévia, o estudo prudentino identificou pelo menos cinco
musicas no pais cujos textos, na linha das propostas nazistas ou de absurda discriminagéo racial,
determinam a segregacdo, a agressao ou a morte de mulheres, o que nem de longe constitui
liberdade de expressao, com a possibilidade de associacfes ou entidades de protecéo de direitos
das mulheres encamparem, de imediato, essa bandeira. Considerando que as func¢des da
investigacdo criminal dialdgica extrapolam o0s aspectos humanitarios, sociais, culturais e
econdmicos, as acdes exemplificativas elencadas constituem simples medidas de urgéncia, como
a voz no deserto que pretende o desvelar o véu de La Catrina, de José Guadalupe Posada, o
ilustrador da morte e de seu principal incentivador, Diego Rivera, em busca de identificar e
acolher os 6rfaos dessa criminalidade e de estancar os feminicidios e as veias que, sob o viés da
indiferenca, continuam abertas e expondo familias de todo o pais.
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Importante recordar, ademais, a proibicdo de aplicacdo do acordo de néo
persecucdo penal nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar ou praticados contra a mulher por razées da condicdo de sexo feminino em
favor do agressor, nos termos do art. 28-A, § 2°, inciso 1V, do Codigo de Processo
Penal, incluido pela Lei n°® 13.964/2019 (Brasil, 1941).

O que o legislador acaba de realizar no Brasil € a compreensao de que
também as externalidades diretas ou normais devam ser indenizadas, o que
possibilita um novo olhar para comportamentos abusivos e custo da investigacdo'.

E a relevancia da discussao sobre as externalidades comegam a alcancar os
tribunais. Embora com outras denominacfes, ja que ainda ndo identificada a
categoria juridica, estdo recebendo a correta compreensédo e adequacao ao instituto
gue estimula comportamentos desejaveis em termos sociais.

Na linha desta pesquisa, basta verificar a também recente decisdo do STF na
ADI 4.017 Distrito Federal (Brasil, 2022c), em julgamento ocorrido no dia 19 de maio
de 2022, ao assentar a constitucionalidade dos arts. 165-A e 277, 88 2° e 3°, todos
do Cadigo de Transito Brasileiro, e dos arts. 2°, 3° e 4° da Lei n°® 11.705/2008, em
analise da reducédo do limite de alcoolemia (zero) e das sanc¢des impostas a recusa

do condutor em submeter-se ao teste do bafémetro. O STF compreendeu a questao

120 Essa é uma discussao gue, aos poucos, encontrara espac¢o na doutrina e na jurisprudéncia, como

o prenuncio dessa etapa de discussdo por meio do REsp n° 1.431.150-RS (Brasil, 2016c). E
possivel o ajuizamento de acgdo regressiva pela autarquia previdenciaria com o objetivo de
ressarcimento dos valores pagos a titulo de pensao por morte aos filhos da segurada, vitima de
homicidio praticado por seu ex-companheiro. Cinge-se a controvérsia a definir se a autarquia
previdenciaria faz jus ao ressarcimento dos beneficios previdenciarios cuja origem é diversa
daquela prevista nos arts. 120 e 121 da Lei n° 8.213/1991 (Brasil, 1991), qual seja, acidente de
trabalho. Com efeito, referidas normas sao claras em autorizar 0 ajuizamento de acdo regressiva
em face da empresa empregadora causadora de dano a autarquia previdenciaria em razédo de
condutas negligentes. Os referidos dispositivos, contudo, devem ser lidos a luz dos arts. 186 e
927 do Cddigo Civil (Brasil, 2002). Como se observa do cotejo dos dispositivos retromencionados,
deve ser reconhecido ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) o direito de regresso — com
base nos arts. 120 e 121 da Lei n°® 8.213/1991 (Brasil, 1991) — em casos nos quais se demonstre
a ocorréncia de ato ilicito — art. 186 do Cadigo Civil (Brasil, 2002) — e a consequente necessidade
de reparagéo — art. 927 do Cadigo Civil. Restringir os casos de ressarcimento ao INSS somente
as hipoteses estritas de incapacidade ou a morte por acidente do trabalho nos quais ha culpa do
empregador induziria a negativa de vigéncia dos dispositivos do Codigo Civil. Assim, resta
evidente que, apesar de o regramento fazer mencao especifica aos acidentes de trabalho, é a
origem em uma conduta ilegal que possibilita o direito de ressarcimento da autarquia
previdenciaria. Isso fica mais evidente quando se verifica que o art. 121 da Lei de Beneficios
(Brasi, 1991), que prevé que o0 pagamento das prestacbes por acidente do trabalho pela
Previdéncia Social, ndo excluird a responsabilidade civil da empresa ou de outrem. Dessa forma,
isso se traduz na possibilidade de cumulacdo de um beneficio previdenciario com a reparacao
civil oriunda de um ato ilicito e, portanto, na abertura ao ressarcimento da autarquia. Em sintese,
mostra-se acertada a tese de que é possivel a agcdo regressiva da autarquia previdenciaria contra
0 recorrente com o objetivo de ressarcimento dos valores pagos a titulo de pensao por morte aos
filhos de segurada vitima de homicidio cometido por seu ex-companheiro.
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como categoria distinta e que a natureza administrativa das puni¢cdes e das sangoes
estabelecidas pelas leis hostilizadas afasta as alegacbes de incompatibilidade do
art. 277, 8 3°, do Cdbdigo de Transito Brasileiro com o art. 5°, inciso LXIIl, da

Constituicdo Federal (Brasil, 1988), conforme se observa a seguir (Brasil, 2022c,
p. 1):

Ementa: A¢les diretas de inconstitucionalidade e recurso extraordinario
com repercussao geral reconhecida. Cédigo de Transito Brasileiro. Artigo
165-a e artigo 277, 88 2° e 3°. Lei Seca (Lei Federal n°® 11.705/08), arts. 2°,
4° e 5° 1lI, IV e VIII. Lei Federal n® 12.760/2012, art. 1°. Constitucionalidade
da reducdo do limite da alcoolemia para zero e das sancfes impostas a
recusa do condutor em submeter-se ao teste do bafdometro. Natureza
administrativa das sancdes. Inexisténcia de ofensa ao principio da ndo auto-
incriminacdo e da individualizacdo da pena. CF/88, arts. 5°, caput, I, XXXVI
e XLVI; 144; e 170. Inconstitucionalidade da proibicdo de comércio de
bebidas alcodlicas as margens das rodovias federais e da fiscalizacéo pela
policia rodoviéria. Afronta aos principios da isonomia, do devido processo
legal, da razoabilidade, da proporcionalidade. Violacdo as liberdades
econdmicas e individuais. Inconstitucionalidade da proibicdo de comércio de
bebidas alcodlicas as margens das rodovias federais e da fiscaliza¢éo pela
policia rodoviaria. Afronta aos principios da isonomia, do devido processo
legal, da razoabilidade, da proporcionalidade. Violagdo as liberdades
econbmicas e individuais. Ac¢Bes de inconstitucionalidade julgadas
parcialmente procedentes. Recurso extraordinério provido, com fixagdo de
tese.

Ao enfrentar 0 assunto principio da nao autoincriminacdo na ADI 4.017
Distrito Federal, embora se reconheca sua importancia e previsao internacional pelo

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 e pela Convencao

7

Americana de Direitos Humanos de 1969, a Corte ressalta que € assegurada a
prerrogativa de seu titular ndo ser obrigado a produzir prova ou de ndo contribuir, de
qualguer modo, para a prépria condenacao no ambito criminal (nemo tenetur se

detegere). No entanto, aponta o resumo do julgamento (Brasil, 2022c, p. 5):

13. In casu, a natureza administrativa das punicbes e sancdes
estabelecidas pelas leis hostilizadas afasta as alegagbes de
incompatibilidade do artigo 277, § 3°, do CTB, com o art. 5°, LXIll, da
Constituicdo Federal. 14. A recusa do condutor em realizar os testes
referidos ndo importara a presuncao da pratica de delito ou na imposicao de
pena criminal, mas apenas um incentivo instituido pelo Cédigo de Transito
Brasileiro para que os condutores cooperem com a fiscalizag&o do transito,
cabivel penalizagdo administrativa em caso de ndo cumprimento como
Unico meio de conferir efetividade a norma e estimular o bom
comportamento. 15. Deveras, a medida visa a contribuir para a
exequibilidade da proibicao de ingestdo de alcool em qualquer nivel. A toda
evidéncia, se nao houvesse consequéncia legal para o motorista que
deixasse de realizar o teste do etildmetro, a proibicdo do consumo de alcool
antes de dirigir seria in6cua. A fim de se desincentivar essa conduta, €
necessario que a recusa produza efeitos no ambito administrativo,
operando-se a restricdo de direitos de modo independente da incidéncia das
normas penais. Ausente transbordamento, pelo legislador, do espaco de
conformacdo outorgado constitucionalmente a sua competéncia para o
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desenho de politicas publicas voltadas a seguranca no transito, a protegéo
da integridade fisica, da vida e de outros bens protegidos em nosso
ordenamento, cabendo deferéncia do Poder Judiciario ante a razoabilidade
do juizo de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
das medidas e sanc¢des legalmente estabelecidas.

Desse modo, as externalidades normais, de primeira categoria ou simples
decorréncia da interferéncia do direito, ndo violam o principio nemo tenetur se

detegere'*

, quando a natureza da restricdo € submetida e aprovada ao teste da
proporcionalidade e da razoabilidade.

No entanto, o mais importante é a observacdo de que as denominadas
externalidades diretas, em sua maioria, por desafiarem as garantias constitucionais,
como o direito ao siléncio, dependem, além da andlise de proporcionalidade e de
razoabilidade, de restricdo por meio de lei, realidade que ndo se observa nas

externalidades de segunda categoria ou indiretas.

6.11.2 Externalidades indiretas

As externalidades indiretas decorrem de uma decisdo livre e consciente do
sujeito ativo que, ao executar o nucleo do tipo durante o iter criminis, decide néo
apenas se afastar da responsabilidade criminal — decorréncia natural do ser humano
—, mas opta por um comportamento abusivo criminal com significativos impactos
guando se realiza uma analise empirica, porém, ainda desconhecida, da ciéncia
juridica, dos economistas e dos tomadores de decisdes estatais.

Esses comportamentos podem ser identificados e valorados mesmo que
ocorram antes ou apos o iter criminis, porqguanto ndo se lhe aplicam os requisitos da
conduta criminosa.

Quem decide praticar uma infracdo penal faz uma escolha dos meios e realiza
um comportamento humano voluntario consciente. Bitencourt (2009, p. 231-232)
ensina, ao abordar a teoria finalista da acao, que:

Segundo Welzel, a vontade € a espinha dorsal da acao final, considerando
gue a finalidade baseia-se na capacidade de vontade de prever, dentro de
certos limites, as consequéncias de sua intervencao no curso causal e de
dirigi-lo, por conseguinte, conforme a um plano, a consecucao de um fim.
Sem a vontade, que dirige o suceder causal externo, convertendo-o em uma
acédo dirigida finalisticamente, a acéo ficaria destruida em sua estrutura e

! Leading case RE 1.224.374 (Brasil, 2022d), em que o STF editou o tema 1079 -

constitucionalidade do art. 165-A do Codigo de Transito Brasileiro, incluido pela
Lei n® 13.281/2016, o qual estabelece como infracdo autbnoma de transito a recusa de condutor
de veiculo a ser submetido a teste que permita certificar a influéncia de alcool.
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seria rebaixada a um processo causal cego. A vontade final, sustentava
Welzel, como fator que configura objetivamente o acontecer real, pertence,
por isso, a acdo. Nesses termos, acdo € o0 comportamento humano
voluntario conscientemente dirigido a um fim. A acdo compde-se de um
comportamento exterior, de contetdo psicoldgico, que é a vontade dirigida a
um fim, da representacdo ou antecipacdo mental do resultado pretendido,
da escolha dos meios e a consideracdo dos efeitos concomitantes ou
necessarios e 0 movimento corporal dirigido ao fim proposto. A direcéo final
de uma acédo realiza-se em duas fases: 1?) subjetiva (ocorre na esfera
intelectiva): a) antecipacdo do fim que o agente quer realizar (objetivo
pretendido); b) selecdo dos meios adequados para a consecucdo do fim
(meios de execucdo); c) consideragdo dos efeitos concomitantes
relacionados a utilizacdo dos meios e o propdsito a ser alcancado
(conse-quéncias da relacdo meio/fim); 22) objetiva (ocorre no mundo real):
execucao da acao real, material, efetiva, dominada pela determinacdo do
fim e dos meios na esfera do pensamento. Em outros termos, o agente pde
em movimento, segundo um plano, o processo causal, dominado pela
finalidade, procurando alcancar o objetivo proposto. Se, por qualquer razéo,
nédo se consegue o dominio final ou ndo se produz o resultado, a a¢éo sera
apenas tentada.

A decisao para a realizacao da acao decorre da psicologia do pensamento e
implica uma intencionalidade de sentido ou, como prefere Welzel de acordo com
Bitencourt, de finalidade, uma atividade final e ndo apenas causal.

Ao se afirmar que a finalidade é vidente e a causalidade é cega, significa que
a finalidade, conforme Bitencourt (2023, p. 725) é “dirigida conscientemente em
funcado do fim, enquanto o acontecer causal ndo esta dirigido em funcao do fim, mas
€ a resultante causal da constelacdo de causas existentes em cada caso”. Essa
vontade é direcionada para as consequéncias penais decorrentes de atos
classificados como de executorios.

Mas a arquitetura dessas escolhas acaba sendo influenciada pela politica
criminal razoavel, que envolve comportamentos que, embora reprovaveis, integram,
em termos de adequacdo, a autonomia individual acerca da decisao final criminal,
cujas consequéncias — preceito secundario — servem como reprovagao, prevencao
geral e repressdo que limitam e desestimulem comportamentos socialmente
indesejaveis.

Esses comportamentos sao realizados nos limites de normas incriminadoras
gue estabelecem um modus faciendi que oculta a norma imperativa, porém nao
exigem comportamentos desproporcionais ou violadores da liberdade decisoria ao
estabelecer as causas de antijuridicidade (Thaler; Sunstein; Balz, 2010), o que
possibilita um leque de opcdes para que o sujeito exerca seu direito de escolha na
deciséo de delinquir, porém esse comportamento gera o 6nus de sofrer sancdes de

natureza néo penais (Sunstein; Thaler, 2003).



204

A opcéo por ultrapassar de maneira abusiva os limites ja extraordinarios da
convivéncia social, impostos e abarcados pela norma penal incriminadora, €
denominada externalidade de segunda categoria ou indireta.

O sujeito ativo que assim age opta por interferir no convivio social
duplamente. Em primeiro lugar, porque praticou um comportamento que vai ao
encontro da norma penal incriminadora — infracdo criminal — para, na sequéncia,
com a externalidade, violar de forma consciente o orcamento publico que,
inevitavelmente, gera efeitos sociais. Apesar da possibilidade de violar o tipo penal,
0 gue j& resulta em perturbacédo social, o sujeito ativo opta por avancar esse limite, o
gue demanda valoracdo n&o penal diante do comportamento abusivo e que subverte
o sistema de justica criminal.

Essa valoracdo ndo penal, por evidente, ocorre fora da esfera do Direito
Penal. Dessa forma, a identificacdo de externalidades por meio de uma devida
investigagdo criminal dialdgica funciona como mecanismo de identificacdo de custos
para o estabelecimento de nexo de causalidade entre 0 comportamento abusivo na
investigacdo criminal e o resultado pratico equivalente - responsabilidade
patrimonial do Estado. Dessa forma, as externalidades indiretas exigem, sim, um
comportamento abusivo, o nexo de causalidade e o resultado.

Identificados os custos da investigac&o criminal e os deveres dos sujeitos (a
exemplo de indiciado ou investigado), o levantamento prospectivo do Estado-
investigacdo podera demonstrar 0 nexo de causalidade no direito material civil,
possibilitando, entdo, a adocdo de medidas necessarias e suficientes pelas
Fazendas Publicas, Procuradorias de Estado ou 6rgdos representativos da Unido e
das cortes de contas.

Mas a quem cabe a responsabilidade nesse momento? Esse ndo assunto que
pode contribuir com ingresso recursos publicos ainda ndo é aplicado, um dos
motivos deste trabalho.

A motivacdo para o debate sobre as externalidades indiretas esta no fato de
gue comportamentos abusivos por particulares na investigagao criminal ndo podem
perpetuar uma lacuna juridica. O orgcamento publico e a necessidade de garantir um
minimo existencial em outras areas ndo admitem um direito absoluto de defesa em
detrimento de outros interesses publicos, como salude e educacdo. A auséncia de

controle formal pelas instancias de poder (policia de fiscalizacdo) das externalidades
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indiretas pode gerar consequéncias perceptiveis na criminologia, com a
aproximacdo de auséncia de atuacdo do sistema penal — porquanto outras
instancias de poder ndo se atentaram para esse fenbmeno. A estabilizacdo das
relacbes por meio de um Poder Judiciario independente e imparcial possibilita
considerar as vulneragfes estatais que ocorrem quando 0s préprios mecanismos do
Estado, que servem para proteger a sociedade, sao utilizados em face do préprio
Estado. A crise do Direito Penal e o limite do preceito secundario da norma penal
incriminadora demonstram a incapacidade em resolver problemas decorrentes da
conduta humana indesejada (infracdes criminais) e n&o foram pensadas para
superar o problema das externalidades indiretas.

Em termos historicos, ndo se poderia pensar em externalidades indiretas no
periodo absolutista, exatamente porque o arbitrio estatal era tamanho, e a
simplicidade dos métodos de investigacdo tornava inexistentes — ou menos
perceptiveis — os fatores epistemoldgicos para a discussdo que se propde. A
complexidade das novas relacfes sociais e a potencializa¢do tecnoldgica na pratica
criminosa exigem medidas imediatas, sob pena de um incremento geométrico dos
custos da investigacéo criminal, que, em breve tempo, ndo poderdo ser suportados,
com exclusividade, pelo orcamento estatal. Além disso, como consequéncia,
exigirdo uma reflexdo sobre a necessidade de compartilihamento das externalidades

indiretas para a sustentabilidade orcamentaria.

6.11.2.1 Externalidades indiretas e a administrativizacdo do Direito Penal

As externalidades indiretas tém a funcdo neutralizadora e prejudicial
decorrente do fenbmeno da administrativizacdo do Direito Penal. Conforme
demonstrado, a escolha e a protecdo de bens juridicos relevantes é atribuicdo do
Direito Penal. Em decorréncia da insuficiéncia do uso da sancéo penal para controlar
as externalidades indiretas, um dos caminhos pela logica tradicional de
expansionismo penal é a opg¢éo pela tipificagéo.

Com efeito, a analise dos tipos de ilicitos indica que o abuso de direito
criminal na investigagdo ndo encontra amparo legal no Direito Penal ou no Direito
Processual Penal. Ao se analisar a litigancia de ma-fé, verifica-se que o

comportamento abusivo da investigacdo criminal n&o encontra resposta nas
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disposicdes processuais penais. Ademais, ainda conforme analise, as
externalidades indiretas ndo afrontam o direito constitucional, pela distincdo com o
principio nemo tenetur se detegere, de maneira a restar a procura por respostas no
Direito Administrativo.

Verifica-se, no entanto, que respostas encontradas no Direito Administrativo
sao diferentes de administrativizacdo do Direito Penal. Nesse sentido, aspectos que
poderiam ser sancionados pelo Direito Administrativo estdo migrando para o Direito
Penal, o que desafia o filtro da relevancia do bem juridico tutelado. Por outro turno,
temas que, na atualidade, alguns confundem como previstos no Direito Penal e
Processual Penal — as externalidades indiretas — podem retornar a encontrar sua
natureza, dentro dos limites epistemoldgicos, a exemplo da aplicabilidade por meio
de sancdo administrativa tributaria.

Com isso se extrai uma espécie de funcdo garantia das externalidades
indiretas ao identificar sua verdadeira epistemologia, que funciona como um

contrafluxo a corrente de administrativizacédo do Direito Penal'®.

6.12 ESTUDO DE IMPACTO DE SEGURANCA PUBLICA

O despertar de um custo da investigacéo criminal tem por finalidade fomentar
outros debates e politicas criminais também de enfrentamento da criminalidade, bem
como a compreensdo de que ndo apenas 0 comportamento criminoso, mas a forma
de funcionamento do sistema de justica criminal, influencia na repressédo e na
prevencao de novas infragdes criminais.

A economia acaba influenciando praticamente todos os tipos penais, mesmo
0s ndo patrimoniais. Note-se, ndo é a atividade econbmica que gera crimes, mas
essa atividade pode fomentar a préatica criminosa, ocasionando consequéncias
gravissimas para a sociedade.

Nesse contexto, e assim como o0s empreendimentos potencialmente
poluidores demandam um estudo de impacto ambiental, os empreendimentos, em

particular aqueles fornecidos aos consumidores com potencial de risco criminal

122 Enquanto assuntos que mereceriam simples analise do Direito Administrativo migram para o

nacleo do tipo, problemas nao criminais, como as externalidades indiretas, deixam de ser
consideradas questfes criminais — embora de forma epistemoldgica nunca tenham identificagdo
penal — para encontrar adequacdo em outros ramos do direito, como o Direito Administrativo ou o
Direito Tributério.
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exacerbado, devem ser precedidos de um estudo de impacto de seguranca publica
(EISP) e do relatério de impacto em seguranca publica (RISP).

Castells (2016, p. 32), ao discorrer sobre o tempo atemporal, identifica a
simultaneidade perene como uma possibilidade de acreditar que € possivel realizar
tudo ao mesmo tempo, o tempo como uma forma social e que produz seus impactos

na sociedade atual:

O tempo do rel6gio da era industrial esta sendo gradualmente substituido
pelo que conceituei como tempo atemporal: o tipo de tempo que acontece
qguando ha uma perturbagéo sistémica na ordem sequencial das praticas
sociais desempenhas no ambito de um determinado contexto, como a
sociedade em rede.

Ainda Castells (2016, p. 33), sob outra perspectiva, identifica o tempo glacial
para realizar significativa comparacdo com a preservacao do meio ambiente como

uma declaracdo de solidariedade intergeracional:

No entanto, existem formas alternativas de concepgédo e préatica do tempo
ligadas a projetos alternativos de organizacdo da sociedade. A expresséo
alternativa do tempo mais importante que identifiquei neste livro é o que
chamei, usando uma conceito de Scott Lash e John Urry, de tempo glacial.
Trata-se de um tempo em camera lenta que a percepc¢do humana atribui a
evolugdo do planeta. E um tempo sequencial, mas que se move tdo
lentamente, na percepcdo de nossa breve vida, que nos parece ser eterno.
E, de fato, &, pois s6 podemos seguir a sequéncia planetaria quando
voltamos a nos unir & natureza na eternidade. Essa € a concep¢do de
tempo presente no movimento ambiental quando os ativistas declaram
solidariedade intergeracional. Nossa tentativa de evitar a piora do
aguecimento global € uma pratica compartilhada com os netos dos nossos
netos: uma pratica que precisamos adotar para desfazer o que as geracoes
anteriores fizeram, e 0 que ainda estamos fazendo, negligenciando
totalmente o planeta dos nossos filhos. [...] O tempo atemporal e 0 tempo
glacial corporificam a luta fundamental que estd sendo travada na
sociedade em rede entre a domesticagdo das forcas tecnoldgicas
desencadeadas pela engenhosidade humana e nossa submissao coletiva
ao autdbmato que fugiu do controle de seus criadores.

Utilizando os conceitos de Castells, de tempo atemporal e tempo glacial, é
possivel afirmar que o custo da investigacdo criminal de hoje ndo pode ser
comparado com o custo da investigacao criminal da década de quarenta do século
passado, no entanto, com poucos ajustes, a complexidade da sociedade de rede
atual ndo é um assunto ao sistema de justica criminal. Em outros termos, os juristas
insistem em esgotar a responsabilidade criminal ao comando de uma sentenca
penal condenatéria, enquanto a sociedade de rede produz novas complexidades e
custos para as investigacoes.

Custos que estdo concentrados em curto espaco de tempo, em organismos
ou instituicdes ainda ndo adaptadas aos novos espacos, com locais de consumacao

a serem definidos pelo processo penal, mas com impactos intergeracionais em dois
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sentidos. Os custos financeiros das investigagoes atuais serdo compartilhados com
0s netos de nossos netos, mas o0 que € mais deletério, a aceitagcdo do abuso de
direito criminal normalizando rela¢gdes sociais, com impacto direto na queda do nivel
de confianca da sociedade, o que exige, doravante, ndo apenas uma investigacao
criminal dialégica, mas também uma investigacdo criminal em rede, dai a
necessidade premente de criagdo no pais de estudos de impactos de seguranca
publica, em especial quando o fornecedor do servico for o sistema financeiro e suas
criacdes em que a lucratividade tem Unica via.

Evidente que o pais é campedo em exigéncias excessivas, burocraticas e que
dificultam a abertura de empresas e o fornecimento de servigos, mas, a0 mesmo
tempo, principalmente as instituicdes financeiras ndo podem continuar a impactar os
cofres publicos, lancando produtos como o Pix, capitaneado pelo préprio Governo
Federal, sem o0 minimo de andlise de risco da pratica criminal. E isso inclui os custos
normais da pratica de crimes e eventuais mecanismos de compensacao com relacédo
aos custos das externalidades quando provocadas pelo préprio fornecedor do
servico ou produto*®,

Iniciada a discussao por este trabalho, o proximo passo sera a identificacao
de uma espécie de paralelo ao principio do poluidor-pagador do direito ambiental,
mas que serve exatamente a proposta apresentada, o abusador-pagador, em que 0
objetivo ndo esta apenas em ressarcir o prejuizo estatal, mas tem um contetudo

preventivo e repressivo.

22 Quando uma startup ou uma fintech solicita para operar servicos de entrega de alimentos,

forcando os trabalhadores a reduzir o tempo de entrega, com consequente aumento da
velocidade, seria viavel considerar que eventuais acidentes devam ser ressarcidos por elas ou
esse é um problema previdenciario? A pergunta é parecida com o custo abusivo da investigagao
criminal. Comportamentos abusivos em outros setores podem estar submetidos a idéntico
raciocinio acerca das externalidades ensejadores de custos abusivos da investigagdo criminal.
Idéntico raciocinio merece aplicabilidade pelo sistema previdenciario.
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7 CONCLUSAO

O trabalho acolheu a proposta de identificar custos da investigacdo criminal
em uma discussdo que, sem desafiar o principio nemo tenetur se detegere, pugna
pela existéncia de externalidades da investigagdo criminal provocadas de maneira
emulativa e deliberada.

De um estavel Estado Democratico de Direito, extraiu-se, alinhando-o a
doutrina de administracdo publica dialogica, suporte para afirmar um dever do
Estado de eficiéncia investigativa em ambito comunicacional para a manutencgéo de
uma politica criminal participativa visando o controle adequado e proporcional da
criminalidade atual — organizada, de massa e cibernética.

Do estruturalismo funcionalista, produziu-se a necessidade da investigacao
criminal dindmica, na correspectivo fungcéo em face de estrutura, em superagao a um
funcionalismo classico de sobrevalorizacdo desta.

Tratando-se de trabalho direcionado a solucionar um gargalo importante do
sistema de justica criminal, partiu-se da analise de uma investigacdo criminal
constitucional, pressuposto de preservacdo, avancando-se para a compreensao de
todo o sistema juridico, a fim de identificar a liquidez da sociedade e apresentar uma
analise autopoiética para compreensao racional de sistemas e comunicacao.

Reafirmando a investigacdo criminal constitucional, o operador do direito
devera transitar por uma premissa de Estado dialégico ou por uma Administracao
Publica dialégica em busca do estabelecimento da eficiéncia do sistema de justica
criminal.

Além da colaboracdo entre sujeitos, o estudo estabeleceu a aplicacdo da
teoria circular dos planos na instrumentalidade investigativa, a alcancar solucdes
que reestabelecam a legitimidade do Estado-investigacdo nesse processo de
persecucao.

A partir da teoria circular dos planos, apontou-se que a instrumentalidade néo
se circunscreve ao direito material civil ou penal ou processual, mas que existe uma
relacdo de imbricamento examinada por meio da instrumentalidade constitucional.

Contudo, com a identificacédo da crise de efetividade e legitimidade do Direito
Penal, com repercussao na persecucao criminal e diante do colapso decorrente de

formalismo exacerbado, mister um olhar teérico a partir de uma andlise que



210

identifiqgue o dever-poder do Estado de eficiéncia em ambito comunicacional para a
manutencdo de uma politica criminal participativa.

O Estado depende da investigacdo criminal para a devida prestacdo e
cumprimento da promessa de fornecimento de seguranca publica adequada a
sociedade. Sempre que uma infragdo penal ndo é investigada de forma adequada
ou ndo € preservada a dignidade da pessoa humana investigada, o peso dessa
ineficiéncia recai sobre a sociedade.

O espaco publico em que esta inserida a investigacdo criminal,
instrumentalizada por meio do inquérito policial, desperta a sensacdo de seguranca
juridica aos interessados no resultado da persecucéo, inclusive aos que integrardo
eventual relacao juridica processual.

Contudo, a investigacdo criminal deve observar um agir comunicativo que
possibilite ndo somente maior participacdo popular, mas que também permita que
posturas dialdgicas impulsionem a investigacdo na participacdo de novos arranjos,
com imprescindivel interoperabilidade de informacdes interinstitucionais em busca
de um inquérito policial de resultados.

Ao reconhecer a investigacdo criminal dialégica como um servigo publico, a
reflexdo necessaria estd em que medida € possivel pensar em custo da investigacao
e por que, ultrapassados setenta e dois anos da entrada em vigor do Cddigo de
Processo Penal, nunca se pensou em avaliar os custos desses servicos — embora
muitos ndo o reconhecam como um verdadeiro servico publico.

O custo da investigacdo criminal identifica que esse servico publico sui
generis tem custo e que deve ser suportado pelo Estado, detentor do monopélio da
aplicacdo da lei penal, mas que pode ser compartilhado entre determinados
particulares, sempre que diante de um abuso de direito criminal, naquilo que nédo va
de encontro ou gere bis in idem em eventual dosimetria, separando-se as diversas
categorias de ilicitos.

Além de examinar a necessidade de pensar no custo global e individual da
investigacdo, objetivou-se identificar externalidades n&o incluidas entre a
responsabilidade penal e ndo penal e dotar o ordenamento juridico de uma teoria de
abuso de direito criminal, em que se busca reconhecer limites seguros do

comportamento abusivo na investigacao criminal.



211

Com efeito, h& consequéncias na investigacdo diante do néo
compartilhamento de responsabilidades pela atual manutencdo de um direito
fundamental absoluto, resultado da quase auséncia de didlogo no sistema de justica
criminal e das consequéncias da neutralidade na discussdo quanto aos aspectos
econdmicos e orcamentarios.

Nota-se que essa crise do sistema de justica criminal, decorréncia da
dogmatica juridico-penal e de um sistema de politica criminal, por vezes se valendo
de um lawfare criminal e dos abusos cometidos pelo Estado, tem impulsionado o
formalismo exacerbado e a parcialidade desmedida, fonte, até mesmo, de nulidades,
inexisténcia processual e limitador da investigagdo criminal como funcao
transformadora da sociedade e de contencdo da criminalidade, sem descurar o alto
custo intergeracional para a sociedade e aos cofres publicos, ja que ndo ha espaco
para a reflexdo sobre abuso pelo particular, quando o préprio Estado ndo da o
exemplo e viola diariamente direitos humanos.

Como resultado, a pesquisa apresentou alternativas e técnicas para a
valoracdo nos sistemas de justica criminais do custo da investigagcdo, uma
comunicacdo eficiente para o enfretamento do crime organizado e cibernético,
abrindo frente para uma ampla discusséo publica e identificando a complexidade dos
fendmenos criminais, em particular em delitos de patamar estruturado e empresarial
e os resultados imediatistas das sociedades atuais, hdo acompanhados de forma
satisfatdria pelas politicas criminais e pelo distanciamento direito-processo.

Existe, portanto, um dever-poder de investigacdo colaborativa dos agentes
do Estado para producéo de modelos processuais, reducdo de custos e formacéao de
um ciclo dialégico de policia, a partir dos elementos para dialogicidade da
investigacdo criminal, com consequente identificacdo de externalidades. Isso
fomenta questdes criticas do servigo publico denominado investigacao criminal que,
nessa condicdo, gera externalidades indiretas que podem ocasionar
responsabilidades com impacto direto no Estado e na sociedade.

Apoés trazer a luz a discusséo sobre o custo da investigacdo criminal, tem-se
gque a proposta de uma teoria de abuso de direito para a investigacdo criminal € a
Unica maneira de financiar as externalidades e os custos decorrentes de mero
deleite do particular, com consequente compartilhamento, no ponto que néao

caminhe de encontro com o principio nemo tenetur se detegere.
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Diante da complexidade do tema, optou-se por aguardar as primeiras
respostas da comunidade cientifica sobre este estudo para, na sequéncia, em
trabalho diverso, apresentar de forma mais aprofundada os mecanismos de
compartilhamento dessas responsabilidades, o que somente ocorrerd se as
premissas custos, abuso e externalidades estiverem corretas e nao afrontarem
quaisquer direitos fundamentais, porquanto necessitamos de avangos e nao de

retrocessos.
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