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RESUMO

O presente trabalho discorre sobre a evolugao do principio do devido processo legal, nas suas
duas dimensoes - procedimental ¢ substantiva, até ser expressamente consagrado na Consti-
tuicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Explicita, portanto, que a cldusula do due pro-
cess of law constitui baluarte de justica, voltado a protegao dos direitos e garantias fundamentais
do individuo, mormente avida,aliberdade ¢ a propriedade, contra toda e qualqueracao indevida
do Estado. Lado outro, trata da investigagao criminal enquanto procedimento de elucidacao de
fatos criminosos, a disposicao do Estado, esclarecendo a relacao entre a busca pela verdade fitica
com as imposigoces obrigatérias do regime juridico a que esta submetida. Assim, considera que
o contetdo da investigacao criminal ¢ a sua forma sao influenciados por disposigécs jum’dicas,
emboraa busca pcla verdade fitica se aproxime das investigacoces cientificas. Destarte, tendo em
vista que a investigacao criminal pode impor restri¢oes, direta ou indiretamente,  vida, liberdade
¢ propriedade dos individuos, justifica-se a aplicacao do principio do devido processo legal aos
atos praticados no bojo de procedimento instaurado com o fim de apurar a prética de um delito.
Por fim, identifica que os limites jurfdicos impostos a investigagao criminal se traduzem na efe-
tiva aplicacao do devido processo legal, seja nos aspectos inerentes ao contetido da investigacao
ou apenas em suas formalidades.

PALAVRAS-CHAVE: Devido Processo Legal. Dimensoes do Devido Processo Legal. Investi-
ga¢ao Criminal. Contéudo e Procedimento. Restricoes Legais & Investigagao Criminal.

INTRODUCAO

Um dos principios expressamente consagrados na Constitui¢io da
Reptiblica de 1988 como baluarte na contengio e balizamento do uso dos
poderes do Estado trata-se da obediéncia ao “devido processo legal”. Oriunda

o direito inglés e norte-americano, a garantia constitucional do devido
do direit | T t tit I do devid
processo legal impoe restri¢oes ao Estado, evitando as ingeréncias indevidas
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navida, liberdade e propriedade dos individuos. As restri¢des nao sio apenas
de cunho procedimental, mas também possuem limita¢oes substantivas,
essencialmente de contetido.

Como se vera, o devido processo legal ndo é uma mera garantia proce-
dimental relativa ao seguimento de rito processual, mas exige um agir justo do
Estado, com espectro muito mais amplo, tanto no que diz respeito a observan-
cia de ritos, como também no que tange a obediéncia a normas de contetdo.

Da mesma forma, a investigagao criminal também possui dois aspec-
tos fundamentais, quais sejam: contetdo e forma, isto é, o saber e a expressao
deste saber por um procedimento.

Assim, a investiga¢io criminal se caracteriza pela realizagio de ator
visando a elucidagio do fato criminoso, ou seja, uma busca pela verdade,
tal como qualquer investigagio cientifica, mas conformada por limitagoes
juridicas de forma e contéudo. Neste aspecto, denota certa correlagio ao
principio do devido processo legal em sua concep¢iao ampla, que também
possui duas dimensoes: procedimental e substantiva.

Por outro lado, considerando que a investiga¢do criminal pode
repercutir sobre a vida, a liberdade ou a propriedade dos individuos, sendo
um procedimento conduzido pelo Estado, evidentemente que este deverd
respeitar o limite do devido processo legal, consubstanciado nos ditames
legais que limitam a prépria investigagao.

Destarte, ainvestigacao criminal deve primar pela buscaa verdade por
meio de sua forma prépria, sem ofender aos direitos e garantias individuais,
sejam eles de natureza procedimental ou substantiva.

1 Do DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 consagrou
expressamente a garantia do devido processo legal:

Art. 5°
(-..)

LVI - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal.
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Conforme SILVEIRA (2001), embora a origem da cldusula due
process of law remonte a Magna Carta inglesa de 1215, ela somente foi
positivada no direito brasileiro, pela primeira vez, no texto constitucional

de 1988.

Cumpre, portanto, a tarefa herctlea de resumir quase oitocentos anos
de evolugio histéria do instituto do devido processo legal para que se tenha a
exata magnitude da garantia fundamental inscrita em nossa Constituigao.

Como dito alhures, a origem da clausula due process of law encontra-
se na Magna Carta de 1215. Contudo, a expressao due process of law somente
foi positivada em 1354, quando o Parlamento inglés editou lei usando esse
termo vindo a substituir a expressao law of the land, encontrada na Magna
Carta, originalmente no verniculo latino per legem terrae (CASTRO,
2006). Conforme intimeras decisdes da Suprema Corte norte-americana, as
significagdes sio sindnimas e denotam a amplitude do conceito do devido

processo legal (Idem, Ibidem).

Em que pese as particularidades que envolvem a evolugio do devido
processo legal, é certo que a sua existéncia sempre foi marcada pela necessidade
de impor limites a atuagio do Estado quando estio em disputa os direitos
fundamentais do individuo, como a vida, a liberdade e a propriedade.

No direito inglés, o devido processo legal foi incluido nas exigéncias
feitas pelos bardes feudais para refrear as intervencoes do Rei Joao Sem-
Terra, especialmente a cobranga de elevados tributos e outras imposi¢oes
tirAnicas (SILVEIRA, 2001). Posteriormente, a cldusula foi estendida a todas
as pessoas do reino (Idem, Ibidem), uma vez que a Magna Carta “passou a
ser reverenciada como fonte de vasto conglomerado de direitos e liberdades

antigas, os quais foram considerados como o nascimento do direito do povo
inglés” (Idem, Ibidem, p.17).

Posteriormente, a prote¢io oferecida pelo principio do devido
processo legal 4 vida, liberdade e propriedade, valores considerados pelos
ingleses como direito natural, foi transposta paraas coldnias norte-americanas
(CASTRO, 2006). Assim, os principios fundamentais do commom law
inglés foram incorporados as colénias norte-americanas como denotam as
suas Constituicdes, e dentre tais prescri¢oes inseriu-se a cldusula due process
of law (SILVEIRA, 2001). Mas somente na formagao e independéncia dos
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Estados Unidos da América foram estabelecidas as condi¢oes ideais para o
pleno desenvolvimento do principio do devido processo legal, em todos os
seus sentidos.

Primeiramente,antesmesmodotérminodaGuerradalndependéncia,
as colonias editaram constitui¢oes prestigiando a cliusula due process of law,
sob a expressio law of the land (PEREIRA, 2008), na tentativa de aproximar
o seu conteudo ao sistema juridico da commom law, bem como firmar a
compreensio sobre a existéncia de direitos fundamentais superiores.

Apbs a independéncia das treze colonias, a necessidade premente de
constituir um Estado, fez surgir a Constitui¢do norte-americana de 1787. Em-
bora incialmente ndo contivesse uma declaragio de direitos fundamentais, dez
emendas foram acrescidas em 1791, constituindo o Bill of Rigths, dentre os quais
se destaca a Emenda n.° 5, na qual se previu, expressamente, o due process of law:

Amendment V

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous
crime, unless on a presentment or indictment of a grand juri, except
in cases arising in the land or naval forces, or in the militia, when in
actual service in time of war or public danger; nor shall any person
be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or
limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without
due process of law; nor shall private property be taken for public use,
without just compensation. !

A Constituigﬁo norte-americana inaugurou, destacamente, um Estado
federativo, em que se previu a reparti¢io de poderes entre a Unido (poder
central) e os Estados-membros (poderes periféricos) (SILVEIRA, 2001), bem
como a separagio dos poderes politicos entre Legislativo, Executivo e um forte
e independente poder Judicidrio, que poderia anular leis promulgadas pelo
poder Legislativo ou atos editados pelo poder Executivo (Idem).

1 Disponivel em: http://www.archives.gov/exhibits/charters/bill_of rights_transcript.html Acesso
em: 19 set. 2010. “Ninguém serd detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante,
salvo por dentincia ou acusagio perante um Grande Jiiri, exceto em casos que se apresentem nas forgas
terrestres e navais, ou na milicia, quando chamadas a servigo ativo em tempo de guerra ou perigo
publico; ninguém podera ser acusado duas vezes pelo mesmo crime com risco de perder a vida ou
satide; nem ser obrigado em qualqucr processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem
ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem o devido processo legal; nem a propriedade privada poderd
ser expropriada para uso puablico, sem justa indenizagio. ('Tradugio nossa)
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Estariam postos, portanto, nos dizeres de PEREIRA (2008, p.1 13),0s
“pilares doutrindrio-constitucionais” para o desenvolvimento do devido pro-
cesso legal, quais sejam: “(a) constitui¢ao formal, rigida e suprema; (b) a efetiva
vontade de fazer valer os direitos fundamentais e proteger os individuos peran-
te o Estado (controle dos poderes instituidos), e (c) a supremacia judicial.

A preocupagio, portanto, da nagio que emergia, era garantir, definiti-
vamente, sua independéncia e se prevenir contra as possiveis arbitrariedades do
novo governo estabelecido em uma federagio de estados-membros.

Assim, o direito natural invocado desde a transposi¢io do commom
law inglés para as coldnias, foi reduzido a um texto escrito, rigido, cuja altera-
¢io dependia de condigoes excepcionais, de um rito especial.

No que tange ao controle dos poderes instituidos, a Constitui¢io
dos Estados Unidos criou organizagio estatal fortemente marcada pela idéia
da complerta separagio de poderes, considerando o pensamento iluminista,
mormente Montesquieu, de que a concentragio de poderes é a origem da
opressao dos governantes sobre os governados. Neste contexto, o Poder Judi-
cidrio deixa de ser mero coadjuvante, para adquirir status e atribui¢oes capa-
zes de contrabalancar os demais.

Além disso, o preconceito norte-americano contra o Poder Legisla-
tivo, advindo de sua identificagio ao Parlamento inglés — simbolo maior da
metrépole dominante (CASTRO, 2006), resultou no deslocamento da pro-
te¢ao dos direitos e garantias fundamentais inscritos na constitui¢ao rigida
para o Poder Judicidrio.

Por fim, a prépria separagio de poderes em duas esferas, central e estadu-
al, prevista na constitui¢io, exigia um guardiio, o mesmo Poder Judiciario, para
garantir a existéncia do proprio Estado, quando presentes os constantes conflitos
oriundos desta separagio (PEREIRA, 2008), sob pena de, por um lado, desagre-

ga-lo; e pelo outro, de sufocar os estados-membros independentes.

A prépria Guerra Civil, travada no século seguinte, é exemplo evi-
dente do embate entre estas duas esferas de poder (central e estadual), ge-
rando outras emendas constitucionais, quando do seu término, com especial
destaque 2 Emenda n.° 14, que estabeleceu a aplicagio do devido processo le-
gal a qualquer cidadio norte-americano, independentemente das leis estadu-
ais existentes, ampliando sua prote¢ao para além da esfera central, obrigando
a todos os estados-membros a observarem o seu contetido:
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AMENDMENT X1V
Section 1.

All persons born or naturalized in the United States, and subject to
the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the
State wherein they reside. No State shall make or enforce any law
which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the
United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty,
or property, without due process of law; nor deny to any person
within its jurisdiction the equal protection of the laws.”

Estabelecida, em apertadissima sintese, a base temporal na qual o de-
vido processo legal surgiu e se desenvolveu, cumpre tratar de seu contetdo,
também amoldado por esta evolugio histérica, cujos contornos sero trata-
dos nas préximas segoes deste capitulo, pois cuidam de aclarar os sentidos
dados a cldusula due process of law com o passar dos anos.

Considerando, portanto, que o principio do devido processo legal
apresentou contetido varidvel ao longo dos tempos (LUCON, 2001), se perce-
be a dificuldade em conceitud-lo, nos dizeres de SILVEIRA, 2001, p. 236:

O principio do devido processo legal incorpora valoves culturais am-
plos e profundos sentimentos de justica sedimentados por séculos na
cultura do povo anglo-saxdo, inclusive em sua progenie americana.
Diante da amplitude do conceito, ndao pode ser definido e dissecado
tecnicamente, mas se mzmz'ﬁsta e interpenetra no direito, e é sentido
naturalmente pelo homem comum e de bom senso, em virtude da

carga de evidéncia que carrega em si mesmo.

De qualquer forma, Thomas Cooley, (4pud MACIEL, 2009, p.

6-7), tenta nos oferecer uma nogio abrangente do principio:

O termo devido processo legal é usado para explicar e expandir os ter-
mos vida, liberdade e propriedade e para proteger a liberdade e a pro-
priedade contra legislagio opressiva ou nio—razodvel, para garantir
ao individuo o direito de fazer de seus pertences o que bem entender,

desde que seu uso e agoes ndo sejam lesivos aos outros como um todo.

2 Disponivel em: http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution_amendments_11-27.html
Acesso em 19 set. 2010. “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a
sua jurisdicao, sio cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum Estado poderd
fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos;
nem poderd privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou propriedade sem o devido processo legal,
ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢io a igual prote¢ao das leis” ('Tradugao nossa)
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Entao, trataremos nas proximas se¢des de suas duas dimensdes: pro-
cedimental e substantiva, com o intuito de esclarecer o contetiddo do devido
processo legal.

1.1 DIMENSAO PROCEDIMENTAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Inicialmente, o principio do devido processo legal era compreendido
apenas como uma garantia de direito processual penal, que asseguraria um
rito regular do processo a ser observado pelas cortes judicidrias.

Dentro deste sentido restrito, o devido processo legal fundamentava
uma série de garantias expressas e implicitas do sistema processual penal,
dentre as quais se destacavam, no Bil/ of Rights, expressamente, conforme
CASTRO (2006, p. 29-30):

a proibigdo de edigio de “bill of attainder” e de Leis retroativas (ex
post facto Law), ambas tratadas no art. 1° Segio 9, item 3, bem
como as disposigies contidas na 5* Emenda, como seja, o direito a
julgamento por juri (juri trial), a proibigio de alguém ser julgado
duas vezes pelo mesmo fato (double jeorpardy) e a vedagio da
auto-incriminagdo forcada(self incrimination). Ajunte-se, ainda,
as garantias ditadas pela 6* Emenda, a saber, o direito a um
Jjulgamento rdpido e piblico (speedy and public trial), por juri
imparcial e com competéncia territorial predeterminada, bem como
o direito de ser informado acerca da natureza e causa da acusagio
(fair notice), além do direito de defesa e ao contraditério...como de
resto o direito d assisténcia de advogado.

Destaca-se ainda, implicitamente, o direito de estar presente perante
o juizo (his day in the Court) e de ser ouvido em audiéncia judicial (prompt
hearings); “o direito de qualquer suspeito de infracio criminal ser notificado

pela autoridade policial da sua prerrogativa de permanecer calado” (grifos
nossos) (CASTRO, 2006, p. 31); e de ser assistido por um advogado, ainda
que nao tivesse condi¢des financeiras de contratar um.

Enfim, o devido processo legal procedimental propugna o direito
do réu de conhecer as acusagoes que pesavam sobre ele e “de ser ouvido no
tempo oportuno e da maneira adequada” (SILVEIRA, 2001, p. 304) perante
o juizo imparcial antes que seja formulado um provimento definitivo. O de-

vido processo legal exige um processo, nos dizeres de Daniel Webster (Apud
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CASTRO, 2006, p. 32), “which hears before it condemns, which proceeds on
inquiry and renders judgment only after trial”.

Assim, a cldusula do procedural due process compreende, em si, as
previsoes: 1) do contraditério e da ampla defesa, uma vez que o acusado
deve conhecer das imputacgoes que lhe sio feitas e tem o direito de contesté-
las, inclusive produzindo provas sob a orienta¢io de defesa técnica; 2)
da presuncio de inocéncia, incluida a méxima do in dubio pro reo; 3) das
condi¢des para a imposi¢ao da prisao, mormente a de cardter processual ou
cautelar, e por fim; 4) da vedagio da utilizagio de provas obtidas de forma
ilicira.

Em linhas resumidas, a aplica¢io do devido processo procedimental,
no Ambito do direito processual penal norte-americano, se estabeleceu nos
principios supracitados e embora tenham a aparéncia de determinar limites
rigidos para atuagao do Estado, o seu contetido permanece eldstico, cujos
contornos serdo estabelecidos apds a anélise particular de cada caso, tendo
em vista o contexto histdrico, social e legal da época.

SILVEIRA (2001) cita o caso Mapp v. Ohio — 1961, em que a Supre-
ma Corte dos Estados Unidos da América, sob forte interesse de assegurar
os direitos fundamentais, aplicou o principio da exclusio das provas ilicitas,
ampliando o seu sentido, para considerar irregulares as provas encontradas
ap0s a realiza¢io de busca e apreensio ocorrida sem um mandado judicial e
sem uma causa provavel — probable cause, mesmo tendo ciéncia de que elas
demonstravam cabalmente o cometimento do crime. Posteriormente, res-
tringindo a aplicagdo da exclusao das provas ilicitas, a Suprema Corte (Cali-
fornia v. Ciraolo — 1986) considerou que o sobrevoo a uma residéncia, sem
causa provavel ou autorizagio judicial, por meio do qual se identificou uma
planta¢io de maconha, nao ofende ao devido processo legal (Idem, Ibidem).
Da mesma forma, admitiu em US v. Leon - 1984 provas colhidas em cumpri-
mento regular de mandado de busca e apreensao, mas cujo objeto foi amplia-

do pela policia por boa té — good faith (Idem, Ibidem).

Vé-se, portanto, que o devido processo legal procedimental nio
se resume ao direito publico subjetivo ao processo regular, mas trata-se,

também, de garantia procedimental que pautara as condutas durante todo o
desenrolar da disputa em juizo.
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De qualquer forma, as implica¢oes do procedural due process oriundas
do direito processual penal repercutiram na esfera civel. Neste aspecto, a
adequagio entre o ius libertatis e o ius puniendi denotou o cariter publico do
processo, em que o Estado deve garantir a regularidade no direito de tutela
jurisdicional, como forma de respeitar e implementar a prépria Justica.

Considerandortaisargumentos,odevidoprocessolegal procedimental
passou a garantir, no Ambito do processo civil, o direito a tutela jurisdicional
e o principio da ampla defesa e do contraditério, ainda que a disputa tenha
por objeto o interesse exclusivamente privado das partes envolvidas, j& que se
entendia, nesta ocasiio que o desenvolvimento do processo ocorre em uma
esfera publica que deve ser levada a efeito pelo préprio Estado.

Decorre dai, portanto; 1) “a inafastabilidade da cogni¢ao judicial”
(CASTRO, 2006, p. 302), pois o Poder Judicidrio nao podera ser excluido
da apreciagio de qualquer ameaga ou lesio a direito; 2) o contraditério e
a ampla defesa; 3) o juizo natural, que determina, de antemao, qual érgao
competente para apreciar a lide; 4) o seguimento dos ritos processuais; 5) a
restri¢io do provimento judicial 2 demanda proposta, e; 6) a fundamentagio
das decisoes.

Por outro lado, além da amplia¢io da aplicagio do devido processo
legal ao processo civil, a garantia constitucional também langou protecio
contra as ingeréncias indevidas contidas em procedimentos administrativos.
Neste diapasio, o devido processo legal procedimental procurou conter os
abusos especialmente praticados pelas autoridades administrativas quando
se utilizam dos poderes de policia, de disciplina, de regulamentagio ou de
revisao dos atos administrativos que estdo a disposicio da Administragao
Publica para o cumprimento de seus deveres.

Nos moldes da guarida conferida aos 4mbitos processuais penais e
civeis, acima mencionadas, a Administra¢io Publica também ¢ obrigada a
respeitar a ampla defesa e o contraditério em procedimento administrativo
aos cidadios que tiverem a sua vida, liberdade ou propriedade possivelmente
atingidos pela edi¢io de ato que implique em puni¢io administrativa
(CASTRO, 2006). Da mesma forma observada na prote¢io conferida penal
e civilmente, os atos deverio ser motivados e fundamentados, e o rito previsto
devera ser cumprido, conforme preconizado em lei.
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Contudo, as restri¢des impostas ao Estado pelo devido processo legal
nio se resumiram a justeza do procedimento penal, civel ou administrativo.
Durante a sua evolugao histérica, o sentido do due process of law foi estendido
para verificar, inclusive, a adequagio do contetido dos atos do poder publico,
inclusive da prépria lei, com o sistema juridico. Esta dimensao substantiva do
devido processo legal serd tratada na préxima segio.

1.2 DIMENSAO SUBSTANTIVA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A dimensio substantiva do devido processo legal nao trilhou a
mesma linha de evolu¢io da dimensio procedimental do principio, nem
mesmo onde foi desenvolvida e aplicada.

A idéia surgiu ainda na Inglaterra por conta das manifesta¢oes do
juiz Sir Edward Coke, que “sustentava a existéncia de uma forca de contengio
substantiva na histérica cliusula de garantia dos direitos individuais” (PE-
REIRA, 2008, p. 144) para impedir que atos do poder publico, mormente
as leis, avancassem sobre a propriedade, liberdade e a vida dos cidadaos, sem
um motivo plausivel. Contudo, as idéias de Coke, consistentes na nulidade
das leis que atentassem contra a razao ou contra o direito comum vio evoluir
nos Estados Unidos da América, especialmente em fungio da judicial review,
implantada pela contribuicio do Justice John Marshall no famoso caso Mar-
bury v. Madison - 1803 que instituiu o controle de constitucionalidade das

leis pelo Poder Judicidrio (SILVEIRA, 2001).

Neste pais, a dimensio substantiva do devido processo legal foi invoca-
da inicialmente para resguardar o direito de propriedade. O caso, infelizmen-
te, marcou negativamente a Suprema Corte, posto que serviu para manter a
propriedade em detrimento da abolicao da escravatura em alguns estados do
sul do pais, conforme se depreende do terrivelmente famoso case Dred Scott v.
Sandfor — 1857. Assim, com base no substantive due process, a Suprema Corte
considerou arbitraria uma lei que abolira a escravidao editada por um estado-
membro, porque ela interferia no direito de propriedade de possuir um escravo
(SILVEIRA, 2001). As conseqiiéncias de tal decisao, “catapultou — ou mais
suavemente, colaborou para — o ingresso do pais na guerra civil” (Idem, Ibidem,
p- 419). Alguns anos depois, a teoria foi resgatada do péssimo episodio e, se-
gundo o Justice John Harlan, (apud MACIEL, 2009, p. 10), a forca substantiva
do principio do devido processo legal tornou a ser necessaria para a protecio da
vida, liberdade e propriedade contra leis arbitrérias:
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Assim, as garantias do devido processo, embora tendo suas raizes no
per legem terrae da Magna Carta e considerada como salvaguar-
das processuais contra a usurpagao e tivania do executivo, também
se transformaram neste pais numa (verdadeira) barreira contra a
legislagdo arbitriria.

A doutrina do devido processo substantivo ampliou a for¢a do Poder
Judicidrio, pois além do judicial review, por meio do qual os juizes ji faziam
uma analise de adequagio de leis e atos administrativos com os demais princi-
pios e normas constitucionais, agora também poderiam se imiscuir no mérito
destas leis e atos, tal como um poder politico, para dizer se, substancialmen-
te, eles apresentavam pressupostos de “justi¢a, necessidade e razoabilidade”
(SILVEIRA, 2001, p. 422) para regrar a vida, a liberdade ou a propriedade
dos cidadios.

Como dito, o devido processo substantivo se preocupou,
principalmente, contra a intervengao arbitréria no direito de propriedade,
sendo que nos diversos julgados em que foi invocado ou rechagado,
foram privilegiadas as idéias de liberdade contratual ou de intervengio
governamental, conforme o contexto histérico, social e econdmico. Mas aos
poucos, também avangou para garantir a vida e a liberdade.

Assim, em Lochner v. New York — 1905 (Idem, Ibidem), a decisio da
Suprema Corte prestigiou a liberdade contratual, em detrimento da “legislacio

regulamentar intervencionista” (PEREIRA, 2008, p. 140), considerada arbi-
tréria, sindnimo de “a¢do nao razodvel” (SILVEIRA, 2001, p. 428).

Posteriormente, em virtude da crise econdmica de 1929 e da neces-
sdria intervencio estatal na economia, a Suprema Corte norte-americana
decidiu rever o precedente Lochner, criando a utiliza¢io de dois padroes de
escrutinio, também chamado “duplo-padrio” (PEREIRA, 2008, p. 141) na
andlise da conformidade da lei. Esta férmula propugnava que se a lei regula-
mentasse aspectos da 4rea econdmica, ela deveria ser analisada sob o crité-
rio da razoabilidade, considerando, portanto, as decisoes legislativas que a
promulgaram. Noutro giro, se a lei afrontasse direitos e liberdades civis era

“presumidamente considerada suspeita” (SILVEIRA, 2001, p. 440).

Este arrefecimento da dimensio substantiva do devido processo le-
gal propiciou novas incursdes indevidas na esfera dos direitos fundamentais,
como se verificou no case Korematsu v. United States - 1944, (Idem, Ibidem)
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no qual um americano foi condenado por se recusar a obedecer a determina-
¢a0 de seguir para um campo de concentragio durante o periodo da 22 Guerra
pelo simples fato de ter ascendéncia japonesa. No caso, apesar da condenagio
ter sido mantida, o voto do Justice Black acrescentou mais um elemento na
evolu¢io da dimensao substantiva do devido processo legal, ao afirmar que as
leis elaboradas para restringir direitos civis baseadas em critérios de raga devem
se sujeitar “ao mais rigido escrutinio” (Idem, Ibidem, p. 463) pelo Poder Judi-
cidrio. Assim, além de suspeira, a lei que se propor a regulamentar ou restringir
os direitos fundamentais de determinados grupos de pessoas deverd ser objeto
de escrutinio estrito, de anélise acurada pelo Poder Judicidrio, de forma que
o Estado deverd comprovar, imperiosamente, a necessidade de tais medidas.
Assim, no periodo pds-II Guerra, especialmente nas décadas de 1950 e 1960,
a efetiva defesa dos direitos fundamentais pelo substantivo processo legal ga-
nhou for¢a novamente, como demonstra a decisio tomada pela Suprema Cor-
te em Brown v. Board os Education of Topeka — Kansas — 1954 (Idem, Ibidem),
julgando atentatdria a legislacio estadual que segregava negros e brancos. No
caso, embora o fundamento fosse a igualdade de tratamento, considerou-se que
a legislagao estadual segregadora nio suportou o escrutinio estrito, posto que o
Estado ndo comprovou a imperiosidade de manter o segregamento.

Ainda nos dias atuais, o devido processo substantivo estd sendo
aplicado para ampliar o sentido dos termos liberdade e vida, de forma a
integrar e regulamentar as legislacoes que versam sobre privacidade, aborto,
homossexualismo, eutandsia. No caso, a cldusula estd protegendo direitos
implicitos. Assim, a Suprema Corte utiliza os padroes de escrutinio, sob a
orientagao do devido processo substantivo, para analisar se as leis editadas
interferem de forma irrazodvel ou proibida sobre a esfera de direitos
fundamentais da pessoa humana, mormente a liberdade e a vida. Cite-se, por
exemplo, casos em que leis estaduais foram invalidadas porque proibiam “a
distribui¢ao de anticonceptivos a solteiros™ (PEREIRA, 2008, p. 220) ou
criminalizavam o homossexualismo* (PEREIRA, 2008).

1.3 CONSIDERAQ()ES FINAIS DO CAPITULO

A evolugio da clausula due process of law, em suas duas dimensoes,
prestou relevantes servigos para promover a atualizagio e a transformacio

3 (f Eisenstadt . Baird, 405 U.S. 438 (1972)
4 (f Lawrence v. Texas, 539 US. (2003)
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do direito constitucional norte-americano, proporcionando as mais diversas
leituras de um texto que perdura para além dos seus duzentos anos, se
tornando, verdadeiramente, num importante instrumento de limitagio
dos poderes do Estado, com significado muito maior do que uma simples
garantia processual.

Cumpre transcrever as palavras de José Alfredo Baracho (1982, p. 90):
As expressies law of the land e due process of law’ examinadas conjun-

tamente, na Inglaterra e nos Estados Unidos, deram origem a construgio
Jurisprudencial, com o objetivo de protegio aos direitos do individuo, em
especial em matéria de garantias processuais. Com o tempo, a cldusula
do due process of law passou a ter maior relevo, alargando-se no dmbi-
to da doutrina. De uma garantia, em face do juizo, passa a assegurar
igualdade de tratamento frente a qualquer autoridade. Esta ampliagio
de sentido propicion a limitagio constitucional dos poderes do Estado:
O instrumento estd criado. Como escreve Pound, o due process of law’
é um Standard, pelo qual se guiam os tribunais, e, assim sendo, deve
aplicar-se tendo em vista circunstincias especiais de tempo e de opinido
piblica em relagio ao lugar em que o ato tem eficdcia.

Embora o principio esteja expressamente consagrado no direito pé-
trio hd pouco tempo e nao carregue toda forga histérica da evolugao concei-
tual tratada acima, sua importincia ¢ indiscutivel, nos dizeres do Ministro
Adhemar Maciel (2009, p. 1): “é rara uma sessao do STJ em que nio se fale
no ‘devido processo legal’ Isso, por si s6, ja denuncia sua importancia.”

De qualquer modo, a sua positivagio no texto constitucional
patrio o torna norma de eficicia juridica absoluta, embora a evolugio de
sua aplicacio dependa da prépria sedimentagio do Estado Democritico de
Direito (DAURA, 2009).

No tltimo capitulo deste artigo, se pretende ampliar os horizontes
tedricos da forga limitadora do devido processo legal para a investigacio
criminal. Mas, antes, incumbe tratar da investigagao criminal.

2 DA INVESTIGAGCAO CRIMINAL

Inicialmente cumpre partir de um conceito de investigagio criminal.
Tal conceito, com pequenas variagoes, ¢ quase unanimemente repetido pelos
estudiosos, como abaixo transcrito:
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A investigagdo criminal é processo de procura de indicios e vestigios que
indiquem e expliquem e que fagam compreender quem, como, quando,
onde e porqué foi cometido o crime X. (VALENTE, 2009, p. 309).

Destarte, percebida a ocorréncia de um fato supostamente tipificado
como crime, é executada uma série de atos, dentro de um mérodo legal,
visando a sua possivel reconstrugao.

Note-se que deste conceito usualmente difundido, podemos
dissecar a investigagio criminal em duas realidades indissocidveis: uma
fitica; e outra relativa aos conceitos juridicos que definem o que é crime, as
suas circunstincias e conseqiiéncias, bem como ao processo que estabelece
o método de desenvolvimento da investigacio, todos estes relacionados a
ciéncia do direito.

Contudo, se todos os elementos acima citados integram o contetido
da investigagio criminal, confluindo para elabora¢io de uma “verdade pro-
cessual”, conforme expds FERRAJOLI (2006, p. 36, ss), por certo que existe
também “um método legal de demonstragio obrigatéric” (PEREIRA, 2010,
p- 218), uma formaliza¢io ou instrumento que exprima o conhecimento
atingido e que possibilite a verificagio do conhecimento elaborado (Idem,

Ibidem).
2.1 DO CONTEUDO DA INVESTIGAQAO CRIMINAL

O conteado da investigagio criminal congrega, portanto, uma
pesquisa cientifica do fato, orientada por conceitos juridicos que servem de
pardmetro para o direcionamento, aprofundamento e limite metodolégico
desta pesquisa.

Trata-se, realmente, de uma pesquisa judicidria da verdade
(FOUCAULT, 2001). A necessidade de conciliar a verdade fitica com as
verdades juridicas, de forma harmoniosa, resume a enorme dificuldade de
compreensio e da evolugio da investigacio criminal, qui¢d do préprio direito
penal e processual penal.

Segundo FERRAJOLI (2006, p. 36), “Se uma justica penal integral-
mente “‘com verdade” constitui uma utopia, uma justica penal completamente
Sem verdade” equivale a sistema de arbitrariedade”.
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Na histéria ocidental, se registrou algumas formas juridicas de apontar
certa “verdade”, valendo-se de critérios diversos dos utilizados atualmente, tais
como: 1) a prova da importancia social de um individuo - nada dizia a respeito
do fato, mas era suficiente para influenciar a responsabilizac¢io deste individuo
conforme a sua posi¢ao social; 2) as provas verbais, consistentes na repeti¢ao de
dizeres ou férmulas que podiam decidir o processo conforme a sua adequagio
a forma considerada correta; 3) as provas magico-religiosas do juramento, nas
quais o acusado deveria prestar juramento, sem hesitagio ou recusa, perante um
ser supremo, sobre a sua inocéncia; 4) as provas corporais, fisicas, chamadas or-
délios, nas quais o acusado se submetia a uma espécie de provagao corporal para
se garantir vencedor do processo, como por exemplo, se lograsse andar sobre
brasas sem demonstrar cicatrizes, vencia o processo (FOUCAULT, 2001).

Nas hipéteses citadas, denota-se que os critérios utilizados se ba-
seavam, quase exclusivamente, em regras juridicas, abstraidos de qualquer
empirismo fético. A rigor, ndo se tratava da andlise do fato, conforme a sua
realidade, mas apenas de uma ritualistica juridica.

Séculos de evolugio histérica e do préprio direito, se conquistou, pri-
meiramente, conforme Foucault (2001), uma forma racional da prova e sua
demonstragio, que implicam em um modo de producio da verdade.

Neste contexto, o estabelecimento de uma verdade fatica tornou-se
base fundamental para qualquer decisio juridica de cunho penal.

E incumbird a investigagio criminal a reconstrugao do fato, da mesma
forma observada em outras espécies de investigagdes cientificas, posto que se
utilizam de padroes de averiguagio semelhantes (DUTRA, 2010).

A aproximagio da investiga¢io criminal com a investigagao cientifi-
ca, conforme Pereira (2010), no que tange a defini¢io da verdade fética, tam-
bém pode ser percebida pela possibilidade de transposi¢io de conceitos tipi-
cos do discurso cientifico para o contetido da investigagio criminal, como,
por exemplo, o estabelecimento do problema (um corpo encontrado morto,
abandonado em local ermo), das hipéteses (alguém, utilizando-se de uma
arma de fogo, matou e escondeu o caddver) e das bases de dados (hébitos da
vitima, cultura local, histérico de violéncia, causa da morte, etc.). Resguarda-
se, evidentemente, as suas particularidades fundamentais, mormente o obje-
to (crime) e o mérodo, ambos fornecidos pela ciéncia do Direito.
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Embora alguns autores reduzam o objeto da investiga¢io criminal
a um fato (criminoso) histérico, passado (Idem, Ibidem), impossivel de ex-
perimentagio, mas sujeito apenas de comprovagio, (FERRAJOLI, 2006) as
modernas técnicas de investigagdo, tais como a interceptagio de comunica-
¢ao de voz e dados, a infiltragio de agente, a videovigilancia, dentre outros,
indicam a necessidade de estudo aprofundado sobre o tema, posto que nestes
casos, a investiga¢io criminal acontece contemporanemante a ocorréncia do
crime, de forma concomitante, consistindo, propriamente, no seu registro
em tempo real, e ndo na reconstrugio do fato.

Assim, entendido que o objeto da investigagao criminal ¢ o fato con-
siderado criminoso, cumpre ressaltar que, conforme o principio da estrita
legalidade, somente o direito pode definir quais destes fatos adquirem a adje-
tivagdo de delituoso, do ponto de vista juridico-penal a merecer as reprimen-
das do sistema punitivo legal. Além da defini¢io do fato, as circunstincias
relevantes para a investigagao criminal também serdo apontadas pela prépria
lei, como qualificadoras ou formas privilegiadas, condi¢oes de agravamento
ou atenuantes. De qualquer forma, a adequagio do fato a norma, chamado
subsungio, também se submete a possibilidade de verificagio, mas esta de
cunho classificatério (FERRAJOLI, 2006), como por exemplo, o fato X
(por exemplo, corpo encontrado morto por causas externas) ¢ um homicidio
e nao um suicidio, destacando-se:

uma justiga penal nio arbitriria deve ser em certa medida “com
verdade’, quer dizer, baseada sobre juizos penais predominante-
mente cognitivos (de fato) e recognitivos (de direito), sujeitos como
tais a verificagio empivica (FERRAJOLI, 2006, p. 29).

Ainda no contexto do contetdo da investigagio criminal, resta tratar
do mérodo de investigagio.

O mérodo da investigagao criminal nio é estabelecido formalmente
pela lei, de modo a impor um rito de cumprimento obrigatério, embora haja
previsoes expressas e vedagdes implicitas sobre os limites juridicos para a
produgio da prova. Sobre este balizamento, o devido processo legal exerce
papel fundamental que serd tratado nas préximas segoes.

Conforme Pereira (2010, p. 219):

ndo se trata de um método em sentido positivo, (que se mantém a
requerer uma sistematizagio empirica pelos drgéos de investigagio),
mas em sentido negativo (limitado juridicamente).
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E neste momento que a investigagao criminal se afasta de forma mais
intensa dos demais tipos de investigagdo. Neste particular, a validade das
provas coletadas influencia a verdade produzida pela investigacio.

Ou seja, as provas colhidas fora dos limites impostos pelo direito,
portanto invalidas juridicamente, nio podem ser utilizadas para determinar
a verdade processual, razio pela qual nem sempre haverd correspondéncia
entre a verdade fitica e a verdade processual.

Nos dizeres de Ferrajoli:

ndo ésé a verdade que condiciona a validade, mas é também a validade
que condiciona a verdade no processo. Esta é, com eféito, por assim dizer,
uma verdade normativa, no triplice sentido: a) uma vez comprovada
definitivamente, tem valor normativo; b) estd convalidada por normas;
¢) é verdade na medida em que seja buscada e conseguida mediante o
respeito as normas. (FERRAJOLIL 2006, p. 50)

Enfim, o conteddo da investigagio criminal é composto pela
investigagdo cientifica do fato criminoso, especialmente a reconstrugio
histérica do acontecido, tendo por condicionantes s determinagdes juridicas
que se referem a defini¢ao do crime, sua tipificagdo, suas circunstancias e
conseqjiiéncias, valendo-se de um mérodo legal negativo que nio estabelece
um rito necessario, mas determina limite, ditado pelo devido processo legal,
a produgio e validade das provas colhidas.

2.2 DAFORMA DA INVESTIGA(;AO CRIMINAL

Evidentemente que o contetido da investigagio criminal deve
ser exteriorizado de alguma forma para que informe o conjunto das a¢oes
realizadas e os resultados obtidos, especialmente para que a investigagio
atinja as suas finalidades, mormente a reconstru¢io de um fato criminoso
sob as orienta¢des do sistema juridico criminal.

Dentro da concepgio de proximidade entre investigac¢io criminal
e as investigagoes cientificas, Dutra (2010, p. 144-145) relaciona intimeras
« o . . . N » .
condi¢oes ambientais e objetivas” que seriam comuns a ambas, dentre as
quais destaca, referindo-as as investigacoes cientificas:

(a) um dialeto técnico, com vocabuldrio espectfico, inclusive contendo
termos para espécies (naturais ou sociais);
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(...)(h) meios materiais que comuniquem todos os elementos acima
em uma literatura cientifica propria.

Dutra (Ibidem, p. 146-147) aponta que a investigagao policial tam-
bém se utiliza de elementos andlogos:

(a) um dialeto técnico, com vocabuldrio especifico, que permite
descrevernostermosdalegislagio vigenteas formas decomportamento
ilegal ou criminoso;

(...)(h) meios formais para comunicar os elementos acima as formas
de instrugio de processos no sentido amplo, isto ¢, nio apenas a

instrugdo formal de um processo judicial, mas a instrugdo do proprio
processo de investigagio que conduzird dquele(grifos nossos)

No ambito das investiga¢des criminais, os meios formais para
comunicar os elementos obtidos durante a apuragao sao definidos pelo direito,
posto que as investiga¢des criminais estio vinculadas, inexoravelmente, a um
processo, seja ao judicial, seja ao seu préprio desenvolvimento, com fim de
apontar responsabilidade criminal, caso exista.

Assim, nos dizeres de Valente (2009, p. 317):

A investigagio criminal compoe-se de actos juridicamente pré-
ordenados quesio praticados por grupos depessoas legal e legitimamente
autorizadas, que sequem um modelo padyonizado e sistemdtico, e que
irdo dizer se existin ou ndo um crime, determinar os autores e reunir

as provas necessdrias a uma decisio (grifos nossos)

No Brasil, por exceléncia, o instrumento que d4 forma 2 investigagio
criminal é o inquérito. O modelo de descoberta judicidria da verdade pelo ins-
trumento racional do inquérito tem origem na Grécia Antiga (FOUCAULT,
2001), mas foi no Império Romano que o “Inquisitio” se constituiu, segundo
Daura (2009, p. 66) como uma “fase persecutdria penal de nitido caréter inves-
tigatorio que, apds esclarecidos os fatos segundo os critérios vigente naquela
época, passava-se, de pronto, ao processo, cognitio”

Em nosso pais, se atribuiu a Policia Judicidria, a incumbéncia de rea-
lizar esta “atividade persecutéria incial para desvendar a autoria e comprovar
a materialidade dos ilicitos penais” (Idem, Ibidem, p. 67). Conforme o Prof.
Daura (Idem, Ibidem), incialmente as atribui¢des de investigagio criminal
eram realizadas pelos representantes do préprio Poder Judicidrio, mas com o
passar do tempo, “com o aumento da populagio e das cidades, e consequente-
mente da criminalidade”, tais atividades foram delegadas a Policia Judicidria.
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Destarte se sedimentou o principal instrumento de formalizagio da
investiga¢io criminal, no caso, o inquérito policial, cujo regramento esta pre-
visto no Cédigo de Processo Penal, mormente no Titulo IT, cuja nomeclatura
lhe faz referéncia expressa.

Contudo, o inquérito policial nio é o tnico instrumento que
expressa o contetdo da investigagdo criminal. No caso, o direito patrio
também faz mengio ao inquérito policial militar, conforme o Titulo III do
Cédigo de Processo Penal Militar. Os instrumentos formais de investigagio
criminal acima citados (inquérito policial e inquérito policial militar) estao

expressamente previstos em lei, compreendendo, inclusive, a descri¢ao de um
rito formal minimo que versa sobre o inicio, o desenvolver e o término da

investigacao.

Contudo, existem outros normativos legais que atribuem expressa-
mente a fung¢io investigatdria a outras autoridades, embora sejam silentes

quanto ao procedimento formal a ser aplicado. Citem-se: 1) as Comissdes

Parlamentares de Inquérito — CPIs, (art. 58, §3° da Constitui¢io da Repu-
blica de 1988); 2) as Procuradorias Gerais de Justi¢a, que devero apurar o
envolvimento de membros do Ministério Publico em eventual ilicito penal
(Lein.c 8.625/93 - Lei Organica Nacional do Ministério Ptblico); 3) os Tri-
bunais de Justiga, Regionais Federais ou Superiores, que deverio promover a
investigagdo criminal quando houver possivel cometimento de ilicito penal
por magistrado (Lei Complementar n.° 35/79 — Lei Orgénica da Magistra-

tura Nacional).

H4, ainda, outras duas hipéteses, cujas autoridades possuem fungio
investigativa, mas estes poderes foram conferidos por regimento interno, sem

previsio constitucional ou legal, quais sejam: 1) o Presidente ou Ministro do

Tribunal devera presidir inquérito ou delegar esta fungio a outra autoridade
quando ocorrer um crime no interior da sede do respectivo Tribunal (art.
43 RISTF; art. 58 RISTY) e; 2) as policias do Senado Federal e da Camara
dos Deputados (Resolugao n°. 59/2002 do Senado Federal e Resolugao ne.
018/2003 da Camara dos Deputados) também serio responsaveis por apurar
ilicitos praticados no interior das casas legislativas. Estas duas hipéteses,
como ja afirmado, nao possuem qualquer sustentagio baseada na legalidade,
e portanto, plenamente discutivel a constitucionalidade de tais resolugoes
e dispositivos regimentais, uma vez distoantes da determinagio contida no
artigo 144 da Constitui¢ao Federal de 1988;
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Por fim, o Prof. Daura (2009, p. 86) contempla outra autoridade dotada
de funcio investigatdria, com previsao expressa no direito positivo, no caso:

aquela desenvolvida pelo procurador do Tribunal Penal Internacio-
nal, pois se submetendo o Brasil, em face de sua adesio, a jurisdigio
de Tribunal Penal Internacional, os crimes de genocidio, os crimes
contra a humanidade, os crime de guerra e o crime de agressio (en-
tre paises) podem ser investigados em nosso territdrio por autoridade
estrangeira em sede de inquérito, sendo que tal Tribunal visa 4 res-
ponsabilizagio de pessoas fisicas.

Resumidamente foram descritas as autoridades expressamente auto-
rizadas, seja pela lei em sentido lato ou por regulamento, a presidirem uma
investigagdo criminal, ressalvando-se, contudo, a falta de previsao legal sobre
o procedimento formal a ser utilizado.

Dos exemplos citados, além dos inquéritos policiais (civil e militar), as
Comissoes Parlamentares de Inquérito — CPIs — possuem certo regramento dos
trabalhos de investigagao, previsto em regimento interno, que estabelece, mini-
mamente, as hipSteses de instauragio, desenvolvimento e conclusao da investiga-
¢ao. Além das CPIs, a Resolugio n.° 59/2002 do Senado Federal, que dispoe so-
bre o poder de policia no Senado Federal, e o Regimento Interno da Cimara dos
Deputados, também prevém que serdo observados, no inquérito (presidido pelas
policias legislativas), o Cédigo de Processo Penal e os regulamentos policiais do
Distrito Federal, no que lhe forem aplicéveis” (art. 4°, § 1° da Resolugao 59/2002
eart. 269 do RICD) quando estiverem investigando os ilicitos penais praticados
no interior da sede do Poder Legislativo.

Percebe-se, portanto, a escassez procedimental do direito pétrio no
que toca a investigagao criminal, embora o instrumento formal de apresenta-
¢ao da investigacio seja fundamental dentro de uma concepgio de processo
penal que respeite ao devido processo legal.

No préximo capitulo deste artigo, se pretende tratar da aplicagio do devi-
do processo legal no que tange ao contetido e forma da investigagio criminal.

3 O DEvVIDO PROCESSO LEGAL E A INVESTIGACAO
CRIMINAL

Conforme a moderna doutrina constitucionalista, a Constitui¢ao
deve ser entendida como a pedra fundamental da formagio do Estado e da
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conformagiodeumasociedade. Deonde, pormeiode principiosestruturantes,
se obtém uma ordem essencial que regula todo o ordenamento juridico, e dos
quaistambémseinferem restri¢oeselimitesaolegisladorordindrioeaos demais
entes publicos na utilizagio de seus poderes quando possam atingir direitos
e garantias fundamentais do individuo (CANOTILHO, 1998). Assim,
os principios e normas constitucionais emanam suas determinagdes para
todos os demais regramentos ordindrios, sejam eles materiais ou processuais
exigindo a adequadagio destes dispostivos, ainda que interpretativa, sob pena
de serem excluidos da ordem juridica.

Considerando a positivagio do devido processo legal no texto constitu-
cional brasileiro, é patente que o seu conceito e abrangéncia formam toda ordem
juridica nacional, e sua observancia deve ser completa, por todo e qualquer ato
praticado pelos entes estatais. Conforme Pereira (2008, p. 75):

A clatisula representa uma diretriz fundamental, um balizamento
estrito e inafastdvel, embora eldstico, tragado para pautar qualquer
agdo ou disposigio dos poderes instituidos, na diregio do individuo
— da sua vida, da sua liberdade e do seu patrimonio. Assim, nio hd
ato estatal, de qualquer dos trés poderes ou seus agentes, que possa
contornar, fugir, evitar, deixar de lado ou ignorar o Due Process
— 0 procedimento que faga Justica — na sua inteireza: autorizagio
em comando vilido, cumprimento estrito do procedimento e
concretizagio de um resultado qualificado como justo.

Como se viu, o principio do devido processo legal nio possui
significado restrito ao seguimento de ritos processuais, mas impoe ao Estado
um dever de agir de forma justa em todas as suas a¢oes que possam atingir a
vida, a liberdade ¢ a propriedade dos individuos.

Além disso, restou claro que o conceito de vida, liberdade e
propriedade ganharam defini¢des mais amplas, passando a proteger a
privacidade, a igualdade, dentre outros direitos correlatos ao exercicio
daqueles inscritos expressamente no principio. Assim, segundo DAURA
(2009, p. 32-33):

é necessdrio frisar que a garantia da Constituigio quando menciona
o principio do devido processo legal nio o relaciona somente com as
esferas processuais penal ou civil mas com ‘tudo o que disser respeito
d tutela da vida, liberdade e propriedade, como por exemplo, o di-

reito 4 integridade moral, a liberdade religiosa e de manifestagio
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do pensamento’ (NERY JUNIOR, 1997, p. 36). O due process of
law, enquanto principio, apresenta um sentido mais amplo, que se

carateriza pelo trindmio vida-liberdade-propriedade.

Em concomirtincia a evolugio das teorias constitucionalistas, um-
bilicamente ligada 4 protecio e efetivacio dos direitos fundamentais do ho-
mem, o direito penal seguiu na mesma dire¢io, exigindo que o homem - o
ser humano - seja o centro e a razio de existéncia de todo o sistema punitivo.
Decorre dai uma concepgio equilibrada do Direito penal, onde se encontra,
de um lado: 1) a prote¢ao de bens juridicos da sociedade, importando na
prépria manutengao do Estado Democritico de Direito, e de outro: 2) os
direitos humanos do préprio delinquente contra os excessos do Estado.

Assim, desde que o Estado tomou para si o monopdélio da justica pe-
nal, por meio da qual ¢ o tnico autorizado a impor consequencias juridicas
que restrinjam os direitos fundamentais dos individuos, mormente a liberdade,
deve ser compreendido que todo o processo, desde o seu nascedouro, incluindo
a investigagdo criminal, deve se pautar por principios e normas legais que confi-

gurem um agir justo. Nos dizeres de Valente (2010, p. 47):

O direito penal humanista impée ao Estado (ao soberano) a
existéncia de garantias processuais como a obtengdo de provas com
respeito pela liberdade plena do cidadio (liberdade de decisio e
acgdo), com respeito a ordem juridica legitimada por cada pessoa
da coletividade. Do mesmo modo impée ao Estado que nao aplique
a jujstica como o individuo aplicaria por meio da vinganga, que
garanta, ao cidaddo, a defesa do que é acusado ou indiciado e que
seja, em efetivo, reconhecido ao cidaddo o direito de presungio de
inocéncia até o trinsito em julgado.

-

E certo que a investigagio criminal é a base de todo o sistema
processual penal, tanto para o ajuizamento da a¢ao penal, mas principalmente
para o desenvolvimento do processo penal em juizo, pois ao reconstruir
o fato criminoso, coleta evidéncias e vestigios e produz provas que serdo
impossiveis de serem exatamente repetidas posteriormente, seja pelo decorrer
do tempo, quando se observa o principio da oportunidade, seja por absoluta
impossibilidade fética.

Ainda que o objetivo imediato da investigac¢io criminal nio seja a
puni¢io de quem quer que seja, como afirmado alhures, pois a investigacao
criminal se destina a apuragio de um fato criminoso, produzindo uma verdade
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processual, também ¢é inegavel que ela, por si s6, podera impor restri¢des aos
direitos fundamentais do investigado.

A instauragio de procedimento formal legal de investiga¢io pode
causar limitagdes aos direitos fundamentais do homem, sejam eles de
menor repercussio, como danos a imagem ou honra dos envolvidos (alguns
irrepardveis), ou mesmo conduzir 3 restricio de sua liberdade (prisoes
cautelares) ou propriedade (apreensdes, sequestros). Além disso, a certeza de
que o procedimento seguird a sua marcha e em tiltima instincia poderd servir
de base a eventual ajuizamento de a¢io penal ou mesmo de uma condenagio
criminal ¢ suficiente para compreender que o investigado nio ¢ um mero
objeto a disposi¢io do Estado. Nao ha espaco, em qualquer momento da
persecugao criminal para considerar o individuo desprovido de direitos
fundamentais.

Portanto, a toda evidéncia, o principio do devido processo legal deve
ser plenamente respeitado durante a investigagao criminal, desde o seu inicio,
incluindo o seu desenvolvimento e até mesmo apds o seu término.

Como ja dito, a investigagio criminal cuida especialmente da
reconstrucio de fatos, em proximidade com as investigagdes cientificas e a
busca pela verdade, tendo limitagoes de ordem juridica, tanto no que tange
ao direcionamento da apuragio, mas também no seu alcance e limites.
Neste particular, o devido processo legal se caracteriza como sendo o

balizamento juridico, o limite negativo, por meio do qual a investigaciao

criminal deve se ater para que nio ofenda direitos fundamentais do
homem de maneira proibida.

E como o objeto da investigagio criminal é o fato criminoso,
forcoso reconhecer que as permissdes ou proibi¢oes juridicas para elucidé-
lo influenciam na caracterizagio da verdade. Este ¢é o desafio que envolve
os temas relativos 4 prova, pois concomitantemente, dizem respeito a
procedimento e contetido, a forma e substincia. Os estudiosos do due process
of law nos Estados Unidos perceberam a dificuldade de distingao entre as
suas dimensoes do devido processo quando se trata da justiga criminal e da
verdade probatdria:

Aﬁrmam os docentes que, no tocante a prova, por exemp[o, as questo’es
procedimentais (procedural) misturam-se com as questoes substancias
(substantive). Uma coisa é ser faticamente culpado e outra, legalmente
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culpado, assequram. E as regras sio estabelecidas com a Justica em
mente para os dois pontos de vista. Toda norma atinente 4 prova afeta
o resultado do processo e, nesse aspecto, tem for¢a substancial. Mas
virtualmente toda norma de prova também é sobre procedimento e

assim, procedimental. (PEREIRA, 2008, p. 92)

Assim, na hip6tese supracitada, as violagdes de cunho procedimental
podem invalidar evidéncias ou provas que elucidam o fato criminoso, ou seja,
tais proibicoes de procedimento influenciam o contetido da investigagio, mes-
mo quando dizem respeito apenas a forma como foram obtidas. Uma confissio
produzida em razio da pratica de tortura seria o clissico exemplo de que a forma
proibida por lei para a colheita da prova invalida as informagoes obtidas pelo ato,
ainda que elas possam revelar ou elucidar materialmente o fato investigado.

Também se incluem nesta hipétese os atos investigativos realizados
no bojo de instrumentos ilegais de investigagio criminal. O manejo de pro-
cedimento de investiga¢io criminal, base inicial para a imposi¢ao de conse-
qiiéncias criminais que possam afetar diretamente a vida, a liberdade e a pro-
priedade do individuo, deverd se ater, no minimo, as exatas prescri¢oes legais
de procedimento e forma.

Nio se concebe a existéncia de um procedimento de investigacio
criminal ou com finalidade criminal, realizada a sorrelfa do direito e da lei.
No caso, tais instrumentos de investigacio nio podem embasar, sem ofensa
ao devido processo legal, acio penal cujo propésito final é a condenagio do
individuo a penas que poderio lhe restringir a vida, liberdade ou proprie-
dade. A investigagio criminal nio cuida apenas de obter informagdes sobre
um fato, mas trata-se de desvendar um crime, remetendo-se a todas as conse-
quencias que envolvem o conceito de ilicito penal.

Na consecugio do direito processual penal nao ha espago para subter-
fagios, pois as possiveis consequencias poderao ofender aos bens mais preciosos
do ser humano, mormente a liberdade. Ora, quaisquer procedimentos, distin-
tos daqueles previstos pela Lei, cuja finalidade precipua nio envolve a apuragio
de delitos, nao podem ser usados em processo criminal, uma vez que afrontam
o devido processo legal, bem como ao principio da legalidade. O devido pro-
cesso legal impoe ao Estado a necessidade do agir justo. Assim o Estado nio
pode patrocinar procedimentos inexistentes juridicamente, ou cuja aparéncia
se presta apenas para esconder outras intengoes.

Recentemente, a Republica Federativa do Brasil foi condenada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos pela promocio de atos de in-
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vestigacao conduzidos em procedimentos irregulares. No caso, pela falta de
instrumento formal de investigacdo a dar supedineo a medidas cautelares,
conforme trecho abaixo transcrito do caso Escher e Outros v. Brasil, julgado
em julho de 2009:

De acordo com o artigo 1° da Lei n. 9.296/96, a interceptagio
telefonica deve ter o propdsito de investigar criminalmente ou de
instruir um processo penal. No presente caso, apesar de indicar a
necessidade de investigar supostas priticas delitivas, quais sejam, o
homicidio de Eduardo Aghinoni e o desvio de recursos piblicos, a
solicitagio do major Neves ndo foi apresentada no marco de um
procedimento investigativo que tivesse por objeto a verificacio
dos fates. O pedido de interceptagio sequer mencionou os autos
da investigagio do homicidio que se encontrava a cargo da policia
civil de Queréncia do Norte, cujo delegado de policia nio teria sido
notzﬁcado a respeito. Qutrossim, tampouco consta que na épom
dos fatos existisse uma investigacdo pelo suposto desvio de recursos
phiblicos por parte dos dirigentes da COANA e da ADECON.
Quanto ao pedido do sargento Silva, este ndo apontou o propdsito
das interceptagies pretendidas nem sua vinculagio com uma
investigacdo ou processo penal. Desse modo, em detrimento
do artigo 8° da Lei No. 9.296/96, o Pedido de Censura foi uma
diligéncia isolada e nio tramitou em autos anexos a um
procedimento de investigacido ou processo criminal iniciados
anteriormente. Portanto, ambas as solicitagoes descumpriram com
o disposto nos artigos supracitados. (grifos nossos)’

E conclui:

A Corte conclui que as interceptagies e gravagoes das conversas tele-

[fonicas objeto deste caso nio observaram os artigos 1° 2°, 3% 4%, 5,
6° ¢ 8°da Lei No. 9.296/96 e, por isso, nio estavam fundadas em
lei. Em consequéncia, ao descumprir o requisito de legalidade,
ndo resulta necessdrio continuar com a andlise guanto a finali-
dade e a necessidade da interceptacio. (grifo nosso)®

De modo geral, a grande maioria dos limites impostos pelo devido
processo legal a investigagio criminal residem nesta regiao obscura onde pro-
cedimento formal e contetido se confundem.

S Cf- Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf. Acesso em:
01 nov. 2010, p. 41

6 Cf Disponivel em: htep://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf. Acesso em:
01 nov. 2010, p. 45.
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Contudo, existem regras exclusivamente procedimentais, que
nio exercem influéncia sobre o contetido da prova, e que embora exijam o
seguimento estrito de determinado rito ou forma, o contetdo da investigacao
nio serd afetado caso tal prescricio nao seja respeitada. Tais infragoes
procedimentais podem acarretar prejuizos ao desenvolvimento do processo
penal ou da prépria investigagio, mas o contetdo da apuragio, a elucidagio
do fato criminoso nio é prejudicado. Cite-se, por exemplo, o relaxamento da
prisao em flagrante delito pela falta de comunicagio ao juizo competente da
medida cautelar aplicada. Assim, embora a prisao cautelar reste prejudicada e
eventualmente cause algum prejuizo ao regular desenvolvimento do processo
penal ou da investigagdo, as provas colhidas durante a lavratura da peca
procedimental permanecem perfeitas e plenamente validas.

E por fim, poder-se-ia cogitar atos que mesmo atendendo aos ditames
procedimentais ofenderiam a limites materiais implicitamente inscritos pelo
devido processo legal substantivo, intimamente relacionados a razoabilidade
e proporcionalidade.

Vislumbra-se, no caso, a imposi¢ao de prisdes ou medidas cautelares
a hipoteses previstas pela legislacio, mas que quando comparadas as
conseqiiéncias materiais do ato, especialmente as restricdes que impord a
vida, liberdade, ou propriedade do individuo, nao se justificam considerando
as suas finalidades na elucidagio do faro.

Cabe citar também a participagio abusiva de uma das partes
do processo penal durante a investigagio criminal. No caso, ainda que
procedimentalmente a investiga¢ao criminal esteja plenamente perfeita,
substancialmente ou materialmente o seu contettdo podera estar impregnado
pela visao distorcida de uma das partes, antes mesmo do processo penal.
Assim como o Ministério Publico, titular da a¢ao penal, nao poderia exceder
na utiliza¢io de seus poderes antes da propositura do processo penal, sob
pena de tornar desleal a instrugio criminal previamente viciada, a defesa
do individuo também nio estd autorizada a impedir, sem o manejo de
instrumentos legalmente permitidos, o desenvolvimento normal de uma
legitimainvestigac¢io criminal,emboralhesejaconstitucionalmentegarantida,
sem outros prejuizos, a posi¢ao de total inércia perante o Estado. Tudo isso
porque o devido processo legal determina a observancia da paridade de armas
no desenvolver do procedimento, coroldrio do principio do contraditério.
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Resumem-se, portanto, as trés hipdteses acima aventadas: 1) atos
ou medidas investigativas que ofendam normas procedimentais, mas que
implicam restri¢oes ao contetdo da investigagio criminal; 2) atos ou medidas
que infringem normas exclusivamente procedimentais e que nio afetam o
contetudo da investigagio e, por fim; 3) atos ou medidas que transgridem
disposicoes juridicas de cunho substancial, referentes exclusivamente ao
contetido da investigacio. Na primeira e terceira hipdteses terfamos a
ocorréncia de vicios insandveis, podendo resultar na completa nulidade da
investigagao criminal. Ja na segunda hipétese, os atos poderiam ser repetidos,
ou mesmo desconsiderados, sem qualquer prejuizo a investigagao criminal.

CONCLUSOES

O conceito do principio do devido processo legal sofreu intensa e
constante evolugao nos paises que ji o consagraram em seus sistemas juridicos.
Seu sentido tornou-se mais abrangente, abrigando um padrao de justica a ser
seguido pelo Estado quando em risco a vida, a liberdade e a propriedade dos
individuos.

O devido processo legal deixa de ser mera garantia do direito processual
penal, e passa a ser aplicado também ao direito processual civil, ao direito
administrativo e por fim, para verificar a razoabilidade do contetado das leis
perante o sistema juridico vigente. No caso, sempre que houver a possibilidade
do Estado invadir indevidamente a vida, a liberdade e a propriedade dos
individuos o principio do devido processo legal poderd ser invocado.

Por outro lado, se analisou a investigagio criminal, tendo como foco,
o seu contéudo e a forma como é expressa. Considerando o seu contetdo, se
verifica que a busca pela verdade na elucidagio do fato criminoso encontra
limites e direcionamento pela ordem juridica. J4 no que tange a sua forma, o
procedimento através do qual a investigagio se manifesta deve ser previsto
expressamente em dispositivo legal, conforme listados nas se¢oes anteriores.
Vislumbra-se, portanto, aevidente interferéncia da ciéncia do direito naapuragao
da verdade fética, tanto a verificada no seu contetido quanto a sua forma.

E considerando as evidentes consequéncias juridicas advindas da
investigagdo criminal, tanto diretamente quanto indiretamente, a vida,
a liberdade e propriedade do individuo, torna-se ébvia a necessidade de
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observancia do devido processo legal pelo Estado durante a realizagio da
investiga¢io criminal.

No caso, os limites e condicionamentos juridicos impostos a
investigagao criminal correspondem ao limites exigidos pelo principio do
devido processo legal para que o Estado possa, de forma legitima e legal de
investir sobre a vida, liberdade e propriedade dos individuos.

E considerando que o tema primordial da investigagio criminal
envolve o conceito de prova, as limitagoes de ordem procedimental
influenciam também no contetdo da apuragio. E o que ocorre na produgio
de provas ilicitas ou de investiga¢oes criminais conduzidas em procedimentos
ilegais. E embora existam proibi¢oes de cunho estritamente procedimentais
que ndo influenciam no conteudo da investigagao, vislumbra-se também
a existéncia de proibigoes referentes exclusivamente ao contetido, que nio
ofendem a regras de procedimento, mas que se configuram em hipéteses
vedadas, como aplicacio de medidas cautelares desproporcionais ou que
ofendam a paridade de armas.
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ABSTRACT

This paper discusses the evolution of the due process of law principle, in its two dimensions —
procedural and substantive, until its express enactment in the 1988 Constitution of the Federal
Republic of Brazil. Accordingly, it clearly sets forth that the due process of law clause constitutes
a bulwark of justice, directed toward protecting the fundamental rights and guarantees of
individuals, above all, those of life, liberty and property, against any and every unreasonable action
the state might effect. In turn, it broaches the matter of the criminal investigation as a process the
state has at its disposal for the elucidation of criminal facts, clarifying the relation between factual
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truth and the constraints of the legal system to which it is subject. In this light, it considers that
the content and methods of criminal investigations are influenced by legal guidelines, although
the acts destined to elucidate the criminal fact verge on scientific investigations. Hence, bearing
in mind that a criminal investigation could limit, directly or indirectly, the rights of the individual
tolife, liberty and property, the application of the principle of due process is justified in relation to
acts effected within the sphere of an instated investigative process purporting inquiry into a felony
committed. Finally, it identifies that the legal limits imposed on a criminal investigation translate
into the effective application of due process, whether in relation to aspects inherent to the content
or to the formal procedures of the investigation.

KEYWORDS: Due process of law. Dimensions of Due process of Law. Criminal Investigations.
Contentand Procedures. Criminal Investigations Legal Restrictions.
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