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A Lei 12.403/11 impediu a decretagdo “ex officio” de cautelares pelo Juiz no
curso da investigacdo. Inobstante isso, ndo deixou de respeitar ao Principio da
Judicialidade das cautelares, de forma que o Unico operador a deter legitimidade para
sua decretacdo € o Juiz, ndo o podendo fazer a Autoridade Policial e nem o Ministério
Publico. A Autoridade Policial podera representar pelas medidas no curso da
investigagdo (fase preprocessual) e o Ministério Publico podera requeré-las tanto na
investigacdo como no processo.

Este € o entendimento de Muccio:

“A autoridade Policial ndo tem legitimidade para decretar as medidas cautelares,
mas podera representar com essa finalidade, porém, apenas no curso da investigacao
criminal (na fase do inquérito policial). Superada a fase da investigacdo, cessa a
atribuicdo da autoridade policial, ndo podendo postular em juizo (CPP, art. 282, § 2°.)”.
1

Ha na doutrina quem entenda que a Autoridade Policial, na realidade, por ndo
possuir “jus postulandi in juditio”, na verdade apenas faz uma manifestagdo que, para
poder prosperar precisa de um posicionamento favoravel do Ministério Publico. 1sso
tendo em vista o artigo 129, I, CF, que atribui ao Ministério Publico a titularidade
exclusiva da acdo penal. Dessa forma, entende-se que acaso 0 Juiz acate a representacdo
da Autoridade Policial sem ouvir o Ministério Publico ou contra sua manifestacdo
negativa estaria, na realidade, atuando “ex officio”, o que lhe ¢ vedado. Sendo o
Ministério Publico o titular da acdo penal, somente ele poderia deliberar sobre a
oportunidade das cautelares, pois sO a ele caberia inclusive avaliar se haveria a acédo
principal (Processo Penal), sabendo-se da caracteristica da acessoriedade comum as
cautelares. Ademais, sendo a Autoridade Policial ndo dotada de direito de postular em
juizo, suas manifestacdes ndo teriam o conddo de servir a legitimacdo da atuacdo do
judicidrio. Para isso o pedido deveria partir de um ator processual dotado de “jus

postulandi”, sob pena de nulidade da decisdo judicial correlata. Nessa linha de

1 MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1245.
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pensamento a atuacdo da Autoridade Policial deve se ater tdo somente a investigagdo e
coleta de elementos para a formagéo da convicgéo ministerial, nada além disso. 2

Ousa-se discordar, embora a argumentacdo acima mencionada seja construida
com aparente coeréncia e de forma, sem divida, bem concatenada.

Realmente ndo ha como negar que a partir da Constituicdo Federal de 1988
(artigo 129, I, CF) o Ministério Publico é o titular da acdo penal publica. Também é
irrefutavel o fato de que o Delegado de Policia ndo possui direito de postular em juizo,
tanto isso é fato que a lei ndo se refere a Autoridade Policial formulando
“requerimentos” e sim “representagcdes”. Além disso, ¢ verdade que em caso de negativa
de sua representacdo pelo Juiz, o Delegado ndo tem capacidade postulatéria a fim de
impetrar qualquer espécie recursal. Acontece que nada disso é suficiente para elidir o
fato de que a lei atribui claramente ao Delegado de Policia o poder de representar
independentemente por cautelares (inclusive prisionais), jamais mencionando qualquer
subordinagdo dessa Autoridade ao Ministério Publico ou a qualquer outro 6rgao estatal
para esse fim (v.g. artigos 282, § 2°,; 311; 322, CPP; artigo 2°., da Lei 7960/89; artigo
3%, 1, da Lei 9296/96, dentre outros).

Aliés, o direito de postular em juizo, comum ao Ministério Publico, Defensoria
Publica, Procuradorias e Advogados é uma regra que comporta algumas excec¢@es. Nao
se trata de algo de carater absoluto. Estdo a demonstrar cristalinamente isso 0 Habeas
Corpus (artigo 654, CPP) e a Revisdo Criminal (artigo 623, CPP). Também na
Legislacdo Especial encontra-se, por exemplo, a excecdo do pedido de medidas
protetivas de urgéncia diretamente pela vitima de violéncia doméstica e familiar na Lei
11.340/06, independentemente de advogado ou de atuacdo do Ministério Pablico (artigo
12, i c/c 18, T a Ill e 19, “in fine”, da Lei Maria da Penha). Ou seja, ha sim casos de
pessoas ndo dotadas de capacidade postulatéria em juizo, mas que podem pleitear certas
medidas excepcionalmente de acordo com a previsao legal. Nesse passo a possibilidade
de representacdo da Autoridade Policial, tdo tradicional em nosso Processo Penal,

constitui nada mais do que uma dessas excecdes totalmente admissiveis e com as quais

% Neste sentido: MENDONGA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 67 —70.
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pode perfeitamente conviver o Sistema Acusatorio e a titularidade do Ministério Publico
sobre a agdo penal publica.

Afirmar que o Juiz fica adstrito a manifestacdo ministerial em caso de pedido de
cautelares mediante representacdo da Autoridade Policial equivale a manietar a atuacao
do Judiciério, ai sim, afetando gravemente o Sistema Acusatdrio. Ora, se, por exemplo,
em matéria de provas, o Juiz ndo fica vinculado ao laudo pericial (artigo 182, CPP),
mesmo sendo o perito detentor de conhecimentos que o magistrado ndo tem, o que dizer
da guestdo da manifestacdo ministerial, versando sobre matéria de Direito na qual tanto
Promotor, como Juiz ou Delegado de Policia sdo pessoas com a mesma formacao
técnica? Por que o magistrado deveria ficar adstrito & manifestacdo ministerial? Se ele
ndo fica preso ao laudo do perito, que detém conhecimentos estranhos ao Bacharel em
Direito, € porque caso contrario o mister de julgar acabaria sendo passado sub-
repticiamente aos peritos. O mesmo acontecera se prosperar o0 entendimento de que o
julgador fica atrelado ao parecer (mero parecer, simples opinido ndo dotada de carga
decisoria) do Ministério Pablico. Afinal, quem deve julgar, quem deve decidir, o
Promotor ou o Juiz? Onde ficaria nesse quadro a caracteristica da jurisdicionalidade das
cautelares? Na verdade o magistrado se tornaria um “carimbador maluco”, homologador
despersonalizado das “decisdes” do Ministério Publico e, neste caso, seria um ator
absolutamente dispensavel ao menos no bojo do procedimento cautelar. Como ficaria o
Sistema Acusatério a partir do momento em que o titular da acdo penal, justamente por
isso, passasse a dar todas as cartas quanto as medidas cautelares, ja& que sua mera
opinido, na verdade se transmudaria em manifestacdo com carga deciséria a atrelar o
suposto julgador?

A adocdo de uma teoria ou solugdo para determinado problema deve passar
também por suas consequéncias, as quais devem ser aferidas em seus reflexos praticos,
de modo a evitar que a exacerbagdo ou aplicacdo indevida de uma garantia ou principio

acabe prejudicando a promogdo de seu emprego razoavel e proporcional (“Principio da
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Consequencialidade”). ® Admitir que o Juiz ndo possa deferir cautelares por
representacdo direta da Autoridade Policial porque somente com o aval do Ministério
Publico isso pode ocorrer, justamente pelo fato de este ser o titular da acdo penal e ser o
anico com legitimidade para aferir se havera ou ndo acao penal, levaria, por via de
consequéncia a deslegitimar também a avaliagdo judicial quanto ao cabimento ou nédo de
uma acdo penal. Seré que o Juiz ndo poderia mais rejeitar uma denuncia? N&o poderia
mais indeferir uma cautelar encampada pelo Ministério Publico partindo da Autoridade
Policial ou requerida diretamente por aquele? Ora, se é o Ministério Publico quem da a
palavra final sobre o futuro Processo Penal, sendo defeso ao magistrado qualquer
atuacao que o contrarie, tudo isso é consequéncia natural.

Também € descabido afirmar que a atuacdo da Autoridade Policial no Inquérito
deve reduzir-se a coletar informes para o Ministério Publico (polo acusador). 1sso &,
infelizmente, um dos reflexos do pauperismo ou indigéncia do estudo do Inquérito
Policial no Brasil. * Essa falta de conhecimento acerca da real abrangéncia da
investigacdo criminal é responsavel por uma visdo deturpada porque reducionista e
parcial desse importante instrumento da persecu¢do criminal. O Inquérito Policial ndo é
e jamais serd instrumento a servico do Ministério Publico ou do Querelante somente,
mas sim da busca da verdade processualmente possivel de forma imparcial, dentro da
legalidade. O Delegado de Policia ndo deve produzir ou colher provas e indicios
somente voltados para a acusacdo, mas sim de forma genérica, primando pela total
apuracdo dos fatos, venha isso a beneficiar a defesa do suspeito ou a incrimina-lo. ° E se
0s estudiosos nacionais costumam descurar do devido estudo da investigacdo criminal,
apresentando normalmente uma visdo simplista do Inquérito Policial, Roxin afirma que
“a instrucdo preliminar deve estruturar-se de forma a possibilitar ndo somente a

comprovagdo de culpabilidade do imputado, mas também a exoneragdo do inocente”.

® IENNACO, Rodrigo. Da validade do procedimento de persecucdo criminal deflagrado por dendncia
anénima no Estado Democrético de Direito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 62, set./out.,
2006, p. 244.

* MORAES, Bismael Batista de. O Inquérito Policial é o vildo no Direito Brasileiro? Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. n. 28, out./dez., 1999, p. 257 — 258.

® Em trabalho anterior ja se abordou esse tema: CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O papel do Inquérito
Policial no Sistema Acusatério — O modelo brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 35,
jun./set., 2001, p. 185 — 201.
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®Nesse passo, por mais que se considere a atuacdo escorreita dos membros do
Ministério Publico, primando por uma posi¢do de fiscalizacdo da legalidade (alias, uma
de suas func@es institucionais), ndo é desejavel que todo o poder de decisdo acerca do
cabimento ou ndo de uma cautelar fique concentrado nesse 6rgao que, quer se queira ou
ndo, atuara eventualmente no polo acusador do futuro processo. Vedar a representacao
pela Autoridade Policial (uma Autoridade que pode e deve ser imparcial, exatamente
porque jamais postulard ou sustentard defesa ou acusacdo em juizo) ou mesmo
condicionar sua validade ao parecer ministerial é, isso sim, violar ndo somente o
Sistema Acusatorio, mas também de um sO rolddo a ampla defesa e a isonomia
processual. E justamente o fato de ser o Ministério Plblico o titular da acdo penal
publica que indica que sua atuacdo deve ser sempre opinativa ou de requerimento e
jamais deve subordinar de qualquer forma (positiva ou negativa) a decisdo judicial.
Alias, “decisdo” € somente a Judicial, cabe ao Ministério Publico e demais atores
processuais opinar e pedir. Ndo se podem confundir as fungdes jurisdicionais com as
fungdes ministeriais. Ao Ministério Publico cabe, nas palavras de Binder, a chamada
“fungio requerente” e Ndo a decisoria. ’

Outro equivoco em atrelar a representacdo da Autoridade Policial ao parecer
ministerial consiste em uma confusdo entre a titularidade da acdo penal pelo 6rgao
ministerial (Ministério Pablico) e a titularidade por parte de determinado membro da
instituicdo (Promotor de Justica). ® O titular da acdo penal ptblica é o 6rgdo ministerial,
ndo o Promotor X ou Y, de modo que pode perfeitamente ocorrer que determinado
Promotor considere ndo haver elementos para a acdo penal, enquanto o 6rgdo venha a
entender de forma diferente, podendo ser instado a isso pelo Juiz por forga do artigo 28,
CPP, caso em que sera a denuncia ofertada pelo Procurador Geral de Justica ou por
outro membro do Ministério Publico especialmente designado para agir em nome do

Procurador. Ent&o, o fato de que o Promotor X ou Y entenda que inexiste base para um

® ROXIN, Claus. Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal. Trad. O. J. Guerrero Peralta.
Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2007, p. 152.

" BINDER, Alberto M. Introduc&o ao Direito Processual Penal. Trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 252.

& Como bem lembra Binder, a independéncia funcional do Ministério Piblico se d& como instituicdo e
ndo de forma pessoal. BINDER, Alberto M. Op. Cit., , p. 254.
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Processo Penal futuro ndo significa a palavra final da instituicdo, de forma que isso
jamais poderia ter o condé@o de influenciar de forma definitiva na decis@o judicial de
concessdo ou nao da cautelar a pedido do Delegado de Policia. Inclusive ha cautelares
que sdo tipicas de investigacdo, tais como as interceptacGes telefonicas, a busca e
apreensdo, a prisdo tempordria, dentre outras. Nesses casos a atuacdo do Ministério
Publico ndo pode ser referente & formulacdo ou ndo da acusacdo em juizo, mesmo
porque as proprias medidas visam ainda apurar se existem ou ndo elementos para tanto.
Ora, tirante 0s casos de investigacdes encetadas diretamente pelo Ministério Publico °,
quem preside as investigacbes € o Delegado de Policia, de modo que é a ele
precipuamente que cabe a avaliagdo da necessidade ou ndo da representacdo pelas
cautelares. Nada impede, até recomenda, que o Ministério Publico opine, inclusive na
condicdo de fiscal da lei e de controlador externo da atividade policial. Mas, ndo se
pode admitir que esse Orgao se imiscua de forma decisiva no deferimento ou nédo da
medida, usurpando ao mesmo tempo funcBes policiais e judiciais. Se héa
indiscutivelmente uma titularidade da acdo penal publica pelo Ministério Publico,
também ha de forma inarredavel uma titularidade da conducdo e presidéncia do
Inquérito Policial por parte do Delegado de Policia, a quem incumbe o exercicio das
funcdes de Policia Judiciaria (artigo 144, CF). Isso é bem visivel ao verificar-se que
quando ha alguma omissdo ou irregularidade no Inquérito Policial a Autoridade que é
chamada a prestar contas (criminal, administrativa e civilmente) é o Delegado de Policia
e ninguém mais, nem o Juiz, muito menos o Promotor de Justica. Nessa hora ninguém
se arvora a assumir as responsabilidades, muito embora, diga-se de passagem, todo
Inquérito Policial seja continuamente controlado tanto pelo Judiciario como pelo
Ministério Pablico (v.g. pedidos de prazo, correigdes, visitas mensais do Ministério
Publico na funcdo de controle externo etc.). Ao que se saiba, sempre corresponde a um
poder, um dever, uma obrigacdo, em suma, uma responsabilidade. Mas, parece que se

pretende muitas vezes angariar poderes sem os 6nus dos deveres e responsabilidades.

° N#o se discutira aqui a legitimidade dessa atividade por parte do Ministério Pdblico devido a fugir da
tematica em desenvolvimento neste trabalho, mas se salienta que o tema é polémico, gerando
discrepancia inclusive perante os Ministros do STF, bem como na doutrina.
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Infelizmente isso tem sido comum na sociedade em geral e até mesmo nas suas mais
conceituadas instituicbes. Como bem aduz Bruckner, a legalidade ndo se sustenta
quanto se transforma em “sindonimo de dispensa”, configurando-se COMo Uma “maquina
de multiplicar direitos, eterna e principalmente sem contrapartida”. 10

Finalmente é destacavel que a ligacdo entre a titularidade da acdo penal pelo
Ministério Pablico e a impossibilidade de deferimento de cautelares por representacéo
policial sem sua oitiva ou concordancia é totalmente artificiosa porque parte de um falso
pressuposto que contraria mesmo a natureza das medidas cautelares. Afirma-se
inclusive que a acessoriedade, enquanto caracteristica insofismdvel das cautelares
estaria a impedir seu deferimento sem a anuéncia daquele que detém a titularidade da
acdo principal. E realmente inegavel a acessoriedade das cautelares, mas sua ligacao
com a acgdo principal ndo é de certeza, mas de mera probabilidade. Nem o deferimento
de uma cautelar, inclusive com concordancia ou a pedido ministerial torna necessaria e
inafastavel a acdo penal futura; nem o indeferimento torna impraticavel essa mesma
acdo. As cautelares sdo acessorias a uma agdo penal principal em perspectiva, dentro de
um critério de “probabilidade hipotética” e ndo de certeza. Por isso ¢ espuria qualquer
ligacdo que condicione o deferimento cautelar a uma situacdo de convicgdo prévia do
6rgdo ministerial em forma de certeza quanto ao intentar futuro da acdo penal. Além
disso, conforme ja destacado, ha muitas medidas cautelares que sdo deferidas
exatamente para buscar provas e indicios para a formacgdo do convencimento quanto a
existéncia ou inexisténcia de elementos suficientes para o intentar de uma acdo penal
que por hora é vista tdo somente em perspectiva hipotética provavel. Usando uma
expressdo popular, condicionar o deferimento da cautelar a uma manifestacdo do
Ministério Publico na qualidade de titular da futura acdo penal, exigindo para isso a
formulacdo de um juizo de certeza da postulacdo em perspectiva é “colocar o carro na
frente dos bois”, simplesmente porque esse ndo é o momento nem a circunstancia

adequada para esse tipo de manifestagéo.

19 BRUCKNER, Pascal. A tentacéo da inocéncia. Trad. Ana Maria Scherer. Rio de Janeiro: Rocco, 1997,
p. 130.
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Por todas essas razdes, embora respeitando o entendimento diverso, considera-se
que 0 Juiz pode sim deferir cautelares mediante representacdo direta da Autoridade
Policial quando a lei assim o prevé, ainda que sem ouvir o Ministério Publico ou mesmo
contra sua manifestacdo. N@o se pode perder de vista a funcdo de decisdo que somente
cabe ao Juiz de forma indelegavel e isenta de influéncias externas por mais bem
intencionadas que sejam. Acaso 0 Promotor discorde da decisdo Judicial Ihe cabe a via
recursal para reformar o “decisum”. No entanto, jamais poderd o o6rgdo ministerial e
nem mesmo a lei ter a pretensao de “conduzir” o Juiz tal qual um cego ou transformar-
Ihe ndo em um ator destacado do processo penal, mas em um simples figurante. Um

figurante que interpreta o personagem de uma Rainha da Inglaterra de Toga. ™
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