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RESUMO

Analisamos como estd estruturada a investigacdo criminal na América do Sul de lingua latina, com
foco na concepgio legislativa do procedimento prévio a agao penal (ndo foram consideradas as
visoes doutrindrias e judiciais). Elegemos oito questoes, cuja resposta nos permite visualizar a es-
trutura de cada ordenamento. Buscamos verificar qual o status do tema no seio legislativo (se tema
constitucional ou infraconstitucional); a quem ¢ deferido o poder de presidir a investigacao; quais
os limites impostos ao presidente das investigacoes — (impedimentos que se aplicam a pessoa do
investigador e aqueles que se aplicam ao seu poder de agir); qual o nivel de participacio conferido
ao investigado e; qual o formalismo para arquivamento do apuratdrio (com destaque para a utiliza-
¢do do processo de investigacdo como instrumento de prestagdo de contas 2 comunidade).
Palavras-chave: Investigacdo Criminal. América do Sul. Comparativo.

INTRODUCAO

Esta em curso, no Congresso Nacional, projeto de lei para
alteracdo do Codigo de Processo Penal, sendo o inquérito policial um
dos topicos em discussio.

Esse instrumento tem sido apontado como anacronico, buro-
cratico e outros conceitos depreciativos.
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O Inquérito Policial como Instrumento Democritico de Investigagio

Com intuito de aferir a necessidade e eficiencia do processo
prévio a agao penal, consultamos a legislacio de nove pafses (Vene-
zuela, Colombia, Peru, Equador, Chile, Bolivia, Paraguai, Argentina e
Uruguai), além da legislacao patria.

Nosso objetivo ¢ verificar se o inquérito policial se quadra no
ambiente democratico e se sua utiliza¢ao esta dentro dos parametros
aceitaveis para restricio de um dos mais caros direitos fundamentais
no Estado Democratico de Direito, qual seja: a liberdade.

O Estado Democratico se caracteriza pela distribui¢ao do poder,
de tal modo que um ente nao pode possui-lo em tao elevado grau que
possa colocar em risco o exercicio de sua parcela de poder pelos demais
(entes). Em outras palavras: a limitagao do poder conferido aos agentes
do Estado ¢ condic¢do sem a qual nao ha liberdade. Quanto maior a pos-
sibilidade de se fazer aquilo que bem lhe aprouver, menor o grau de limi-
tacdo conferido ao Estado. Assim e em se tratando de limitacao (exce¢ao
a regra geral do fazer o que quiser), deve ser o mais objetiva possivel, de

tal modo que a excec¢do nao se torne regra, por for¢a de interpretagoes.

A liberdade de locomogio e de estar no local desejado, quando e
como desejado, ¢ um dos bens de maior apre¢o nos dias atuais. Uma das
formas de limitacao desse direito e, talvez, a mais gravosa, ¢ a imposi¢ao
de san¢ao penal ao individuo, que nao s6 podera restringir sua liberdade
de locomogio e de estar; como também pode — e geralmente o faz — cer-
cear o direito ao trabalho, a reputacio social, a tranquilidade e a outros
bens morais e sociais que compdem a dignidade humana.

A investigacao criminal é o primeiro passo nessa escalada pela restri-
¢do da liberdade e, quando mal elaborada, podera delimitar todo o seu curso,
causando elevado, ou irrecuperavel, prejuizo ao cidaddo. Se expressado em
um dito popular, poderfamos dizer que “pau que nasce torto, morte torto”.

Nesta reflexao, buscamos conhecer como os regramentos juri-
dicos de dez paises da América do Sul tratam do tema. A quem confe-
rem o poder de dirigir a investigacdo e quais os limites a esse podet.
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A anidlise se limita ao conjunto legislativo do poder investiga-
torio (pois nessa etapa da confec¢ao da norma, ha sempre busca pelo
equilibrio das diferentes visdes de mundo das concepgoes politicas
em atua¢ao). Nao buscamos as crises internas do exercicio do poder
(como os dispositivos sao, de fato, implementados). Nosso objetivo é
verificar se hd preocupa¢ao com o equilibrio democratico na distribui-

¢ao do poder investigatorio e quais mecanismos para seu controle.

O que buscamos é conhecer se subjaz, quando da elaboragio
das normas (momento de discussdao sobre a distribui¢io do poder),
preocupagao com a defini¢ao do papel de cada institui¢ao envolvida
no processo investigatério e se a distribuicao dos poderes, nessa fase,
tem por fundamento a preocupagao com a garantia da liberdade.

Nesse contexto, o caderno apuratério, no Brasil denominado
inquérito policial, ¢ o termometro para afericao do grau de transparén-
cia da atividade estatal investigativa. Por isso, sua forma de confec¢io

revela o grau de liberdade democratica vivenciada pela sociedade.

A riqueza de detalhes de cada uma das legislacbes examinadas
(muitas vezes alteradas no exercicio diario — praxis - ou por entendi-
mento judicial) poderia levar a uma infindavel exposigao dos diversos
modelos. Por isso, elegemos oito proposi¢des, como uma espécie de
roteiro, capaz de revelar a espinha dorsal dos diversos modelos de
investigacao criminal, mas de forma rapida e objetiva.

1. PrRevVISAO LEGAL PARA A INVESTIGACAO CRIMINAL

Ainda que a liberdade (em suas diversas formas de expressao)
possa ser percebida como o bem em risco, também outros bens de
elevado valor para o cidadio contemporaneo podem estar ameagados
tao so6 pela investigacdo criminal; e mais ainda pela consequéncia pos-

terior — ajuizamento de a¢ao criminal.
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Assim e sendo a constitui¢cao o espago para indicar como o Es-
tado protege os principais bens de seus cidadaos, temos por intuitivo
iniciar a visdo sobre o sistema a partir do texto constitucional.

Seis paises consideram o tema como “estrutural” (BRASIL, CHI-
LE, COLOMBIA, EQUADOR, PERU e VENEZUELA) e por isso o
inserem na Carta Maior. Os quatro outros paises (ARGENTINA, BOLI-
VIA, PARAGUAI e URUGUAI) consideram o tema como sendo “técni-

co” e, por isso, o incluiram apenas em seus codigos processuais penais.

Interessante observar que dos paises que nao incluem o tema
“investigacao criminal” em seu corpo constitucional, somente a BO-
LIVIA adotou o modelo analitico de constituicio; sendo que os trés
outros paises adotam modelo sintético (quando o legislador consti-
tuinte se preocupa somente com a estrutura classica das garantias,
poderes e limitacoes do Estado frente ao cidadio).!

Ja sob o ambito infraconstitucional, todos os dez paises pos-
suem uma etapa prévia a agao penal, que embora recebendo nomes

diversos, poderia ser nominada como investigagao criminal.

Com fulcro nessa constatagio podemos afirmar que a inves-
tigacdo criminal ¢ atividade tipica de Estado, porque esta relacionada
a restricdo de direito fundamental. Por isso é pertinente que esteja
abrigada na Carta Magna

A inclusio do tema na constitui¢ao significa eleva-lo a cate-
goria de elemento primordial a existéncia do proprio Estado, pois “a

constituicao ¢ o comjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado” (SILVA, 1992).

1 Emprestamos de Alexandre de Morais (2000) a diferenciagio entre os modelos de constituigio: “As constituicies
sintéticas prevéem somente os principios e as normas gerais de regéncia do Estado, organizando-o e limitando
o seu poder, por meio de estipulacio de direitos e garantias fundamentais (por exemplo: Constituicio Norte-
americana); diferentemente das constituigoes analiticas que examinam e regulamentam todos os assuntos que
entendam relevantes 4 formagdo, destinagio e funcionamento do Estado (por exemplo: Constitui¢io brasileira de

1988".
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Outra afirma¢io decorrente do suprareferido é que o tema
“investigacdo criminal”, como um dos limitadores do principio da
liberdade, tende a ser regrado no corpo da constitui¢ao, quando ado-
tado o modelo analitico (ou programatico), porque ¢ o primeiro ins-
trumento do Estado para a supressao prolongada da liberdade.

2. Dos OrGAOs A0s Quais £ CONFERIDA A RESPONSABILIDADE PELA INVESTIGACAO

O presidente da investigacao e sua independéncia, ¢ pe¢a fun-
damental para o desenvolvimento do trabalho investigativo, na medi-
da em que conta com o critério relativamente discricionario da opor-
tunidade e conveniéncia (qual ato realizar e em que momento).

De qualquer modo, a fixagao do sistema investigatorio e a defi-
ni¢ao do seu principal ator (o presidente da investiga¢dao) nao deixam
davida, mais uma vez, de que se trata de atividade tipica de Estado e
que nao pode ser exercida por particular ou por qualquer outro 6rgao
estatal, sendo diante de existéncia de lei especifica e no mesmo grau
hierarquico que a que delimita o procedimento e os envolvidos (no
caso brasileiro e dos paises que incluiram a previsao em sua Carta
Magna, por regra constitucional).

Na constitui¢ao colombiana, por exemplo, seu artigo 250 des-
creve com ricos detalhes as atribui¢coes do Fiscal Geral e seus delega-
dos. No numero 8, vemos expresso sua funcao de policia judiciaria:
“8. Dirigir y coordinar las funciones de policia Judicial que en forma permanente
cumple la Policia Nacional y los demds organismos que seiiale La 1Ley”.

Nesse pafs (Colombia), a investigacdo esta a cargo do Fiscal
Geral e seus delegados. E, por se tratar de sistema diferenciado, des-
tacamos que ao Ministério Publico é atribuida fungao diversa, ca-
racteristicamente na defesa da lei e das institui¢oes governamentais
(moralidade administrativa). E no mister de fiscal da lei, intervém tan-
to na Administracao Puablica (aplicando pena disciplinar e demissao,
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inclusive), quanto no curso de acdes penais e civis (mas sempre como
custus legis € ndo como parte). Sua missao, em defesa do patrimonio
publico e da probidade conta com autorizacao, inclusive, para atuar
como policia judicial, nessa matéria (art 277, 10).

O Ministério Publico atua, portanto, como uma espécie de
corregedor dos varios ramos do poder. No curso da investigacao e
acao penal, suas fungdes estio bem estabelecidas no artigo 111 da
Lei 906/2004 (e posteriores alteracdes), restando evidente seu cara-
ter de 6rgao de controle da policia, do fiscal e inclusive do juiz. A
unica excecao de atuagdo direta na a¢ao penal se da quando se trata
de investigacdo relativa a funcionario publico, em decorréncia do
sistema acima mencionado.

Na Argentina e no Uruguai a titularidade da investigagao é defe-
rida ao Juiz, valendo ressaltar que no caso argentino pode o magistrado
deferir a investigacao diretamente ao fiscal (em casos, por exemplo, como
de autoria indefinida, extorsao mediante sequestro — artigo 196 bis).

Na Bolivia, Chile, Equador, Paraguai, Peru e Venezuela a condu-
¢ao das investigagoes ¢ deferida ao Ministério Publico, sendo o “Fiscal”
(funcionario do Ministério Publico encarregado da investigacdo e agao
penal) sempre auxiliado diretamente pela policia judiciaria.

No Brasil, por fim, a dire¢ao da investigacao esta explicita no artigo
144 da Constituigao, conferindo tal mister ao delegado de policia.

Vemos, portanto, que nao ha unanimidade sobre a presidéncia da
investigacao; mzas todos os ordenamentos examinados definem seu titular.

Outro fator comum, é que todos os presidentes do apuratério
sao inclusos no rol dos profissionais do direito.

A observancia da Lei é o mecanismo mais eficaz para prote¢ao
da soberania. Afinal, também se detecta entre os 6rgaos do Governo o
mesmo fendomeno apontado por Rousseau, em sua obra Contrato So-

146 VJQF ’eguranca publica Gdadania

Byasilia, v. 4, n. 2, p. 141-165, jul/dez 2011



Nelson Edilberto Cerqueira

cial, quando aduz ao conflito entre Governo e Soberano: “Assim como
a vontade particular age sem cessar contra a vontade geral, o Governo despende um
esforco continuo contra a soberania”.

A apropriacdo da investigagdo por 6rgaos que nio foram
expressamente autorizados por Lei (inclusive com regramento do
procedimento) implica, a longo prazo, na transformagao do Es-
tado em “estado policialesco”, trazendo ao cidadio inseguranga
quanto a manutengio de sua liberdade. Isso porque o procedimen-
to instaurado por esses 6rgaos nao se atém aos limites impostos aqueles
encarregados da investigagao. Foi por isso que centramos a analise na
concepgao legislativa, pois essa ¢ a seara propria para a discussao do
equilibrio (concessao do poder e dos “freios” desse poder).

O fenoémeno da apropriacao de fungées geralmente surge quando
ha desencanto com a inoperancia dos 6rgaos legitimados. E a inoperan-
cia, via de regra, é concebida como consequéncia do excesso de restri¢oes
(ndo aceitagao dos “freios” impostos quando da criacio da norma).

Nesse passo (na fixagdo clara do agente estatal encarregado das
investigagoes e seus limites de atuaco), o projeto de reforma do codigo
processual penal brasileiro, em analise pelo Congresso, se alia aos demais
ordenamentos, deixando explicito que o responsavel pela investigagao ¢
o delegado de policia (art. 18). Mais que isso, traga normas mais precisas
quanto ao procedimento investigatorio, dedicando, como os demais pai-
ses, maior aten¢do a essa importante fase da persecucao penal.

Atualmente, sao dedicados apenas vinte artigos (titulo II) para
regramento da fase pré-judicial: muitos deles ja superados pelas cons-
tituicoes que se sucederam apos sua entrada em vigor. O projeto con-
templa a insercao de um titulo dividido em quatro capitulos, com 32
artigos, onde sio delineados os contornos da investigagdo criminal,
desde a justa causa para instauragao até seu arquivamento, ou subsidio
para instrucao da agao penal.

ancea pihlic: 147
eguranca publica H .
‘7%‘ ’ Gdadama

Brasilia, v. 4, n. 2, p. 141-165, jul/dez 2011.



O Inquérito Policial como Instrumento Democritico de Investigagio

A substituicao da expressao “autoridade policial” para “dele-
gado de policia” é um exemplo de preocupagdao com a clara defini¢ao
do agente estatal que tem poderes para interferir na liberdade do ci-
dadao, na “fase administrativa” da persecugao criminal.

Na FEuropa também pode ser verificado o fenomeno e a discussao é
acalorada sobre o tema, como revela Jean-Claude Monet (2002, p. 118-119):

A ligacao integral das atividades de policia criminal com as das autoridades judici-
drias deveria logicamente acarretar a dos homens que as enpregam. As liberdades
individuais nao estariam com isso_forcosamente mais garantidas. Mas isso frearia,
provavelmente, as intrusies demasiado ostensivas dos governantes em negdcios crimi-
nais que o tocam de perto ou de longe. Mas os Estados marcados por longo periodo
de governo autoritdrio como a Espanha, a Grécia on a Itdlia manifestam wma
Jorte repulsa diante de tudo o gue poderia parecer um ‘governo dos juizes’ a moda
americana. Cono, por seu lado, os profissionais da policia estao cerfos de estar mais

“Cobertos” em caso de necessidade, por nm chefe de policia on um ninistro do interior
do que por um procurador on um juig, de instrugdo, o debate sobre uma eventual
ligacao dos homens da ‘criminal’ com as instancias judicidrias, que ressurge periodi-
camente na Franga ba um século, nao estd perto de receber uma solugao.

Importa asseverar, nesse ponto, que o delegado de policia
¢ fruto do Poder Judiciario. Da obra de Carlos Fernando Mathias
(2009), colhemos que até o Século XIX as atividades de preservacao
da ordem publica eram comandadas por juizes. Colhemos, ainda, que
o codigo processual criminal, com a inovag¢ao trazida pela Lei n® 261
(03 de dezembro de 1841), conferia atribui¢oes judiciarias a policia;
atribuicdo que se manteve até a criagao do inquérito policial, em 1871.
O delegado de policia, no sistema patrio, ¢ derivado da organizagao
judicial, como uma especializagao das diversas atividades judiciais.
Dessa forma, nao é elemento estranho ao conjunto de atores que se
encarregam da presidéncia da investigagao.

A preocupagao de todos os paises em definir o presidente do
apuratorio ¢ um claro indicativo de que, ainda que persista o debate
em nivel académico, doutrinario ou legislativo, nao se pode descarac-
terizar o modelo atualmente adotado por interpretaciao extensiva ou
por qualquer outra metodologia que a ciéncia possa ofertar.
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A aceitagdo da investigagao por 6rgaos nao autorizados, assim como
a conducao do apuratorio por quem nao designado em Lei, desequilibra
todo o sistema de freios e contrapesos que deve reinar entre as diversas en-
tidades que compdem a sociedade; porque a apoderagao, geralmente, nao
vem acompanhada do mecanismo de controle (nosso proximo tema).

O “poder de policia” é o elemento comum a todos os presi-
dentes da investigacao e, por isso, cumpre que se tenha muito claro
que pode exercé-lo e quais seus limites de atuagao.

3. Os MEecaNIsMOSs DE CONTROLE DO PRESIDENTE DA INVESTIGACAO

Se, de um lado, nos preocupamos em identificar mecanismos de
garantias para a conducao da investigacao, por outro, buscamos saber quais
os limites dessa atuagao: se ha controle de prazos, responsabilidade pela
ma prestacao do servigo, controle sobre o que esta sendo investigado, por
exemplo. Mas nao s6 controle interno (pela prépria instituigao). Buscamos
identificar se existem mecanismos externos de controle do investigador.

Escolhemos trés elementos indicadores do controle: mérito
do trabalho e escalonamento profissional (hierarquia), isen¢ao de ani-
mo (neutralidade) e prazo para conclusao (eficiéncia).

Com base nos ordenamentos verificados, o controle do proce-
dimento investigatorio é feito pelo Poder Judiciario, direta ou media-
tamente. Direta, quando o préprio juizo (Argentina e Uruguai) pre-
side os trabalhos investigativos e mediata quando a presidéncia dos
trabalhos ¢ deferida a 6rgao diverso do Juizo (ainda que integrante do
Poder Judicial, como no caso da Colémbia).

A Bolivia indica em seu texto constitucional a hierarquia como
um dos principios do Ministério Publico (art 225, II). Assim também
encontramos referéncia a hierarquia para os sistemas do Chile (art
83), Colombia (derivada da execu¢do da atividade por delegacio) e
Peru (art 62 do codigo processual penal).
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A independéncia funcional, geralmente invocada como repu-
dio a esse mecanismo, como dio conta expressamente Os sistemas
adotados nos paises acima referidos e reflexamente pelos demais,
pode conviver em perfeita harmonia com o principio da hierarquia.

Nos Estados Unidos da América, a promotoria é um cargo politico, na
medida em que depende de eleicao e é exercido por tempo certo. Seus auxilia-
res podem ser demitidos, o que implica dizer que estdao sob regra hierarquica.

Trata-se de mecanismo tipico do sistema democratico, onde os agen-
tes estatais detém uma parcela do poder, na mesma proporcao que devem
prestar contas de seus atos. Autonomia técnica nao pode significar “irrespon-
sabilidade”, pois nenhum agente estatal esta isento do dever de tornar obje-
tiva sua atuagao e sujeita-la a prestacao de contas (principio da publicidade),
ainda que seja restrito o rol daqueles autorizados a examinar sua atuagao.

Anderson Souza Daura (2009) quando discorre sobre a hie-
rarquia na Policia Federal proporciona uma ampla visao sobre o re-
gramento das policias civis do Brasil e em todas as organiza¢oes po-
liciais o principio da hierarquia ¢é tomado como fundamental para a
existéncia da propria instituicao. Nem por isso, a autoridade policial,
quando no exercicio de seu mister de presidir investigagoes, esta sujeita
a interferéncia valorativa (sempre preserva autonomia funcional para
estipular quais elementos serao colhidos e o momento de sua colheita).
Ao reclamar pela edi¢do de normativo claro sobre regras de hierarquia
faz uma adverténcia que resume a boa coabitagao que pode existir entre
autonomia e hierarquia. Por sua objetividade e clareza, reproduzimos
na sequéncia: “Por derradeiro, urge fazer uma ressalva: tal fortaleci-
mento das observancias hierarquicas nao pode e nao deve interferir na
conviccao fundamentada dos subordinados em suas atividades™.

O terceiro elemento de controle do investigador ¢ a fixagao de
prazo para a conclusio dos trabalhos. Na Argentina ¢ de seis meses (po-
dendo ser prorrogado por decisao do Tribunal); na Bolivia ¢ o mesmo
prazo, podendo ser prorrogado pelo Juiz de Garantias até 18 meses; no
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Brasil varia de 10 dias a 30, conforme esteja preso ou solto o investigado
(também com possibilidade de prorrogacao); no Chile, de dois anos, po-
dendo sofrer alteragao por decisiao do Juizo; no Paraguai o prazo ¢ deter-
minado pelo Juizo; no Peru é de 120 dias; na Venezuela, de seis meses.

A fixacdo de prazo para a conclusio dos trabalhos investigativos
representa um dos principais fatores de controle estatal sobre o presiden-
te do apuratorio, na medida em que evita que seja o instrumento utiliza-
do para manter o cidadao em situagao indefinida, por longo periodo de
tempo, causando inseguranga sobre seu futuro. O Estado esta legitimado
a interferir na liberdade do cidadio, mas deve fazé-lo da forma menos
gravosa (no que se inclui o tempo em que isso ocorrera).

O mecanismo esta em sintonia com um principio que vem ga-
nhando forc¢a no Judiciario: a celeridade dos processos. Assim como
justica tardia é sempre injustica, investigacao que se prolonga indefi-
nidamente tende a macular a atuacao judicial; porque em relagao ao
fato ja esta fadada as maculas provocadas pelo transcurso do tempo.

4. O CoNTROLE SOBRE ATOS DE INVESTIGACAO

A resposta a essa questao tem por finalidade delimitar o ambito de
atuagao do presidente da investigacao, na colheita dos elementos de prova.

Se 0os mecanismos incidentes sobre a pessoa do investiga-
dor (visto no tépico anterior) tém por escopo garantir celeridade,
objetividade dos trabalhos e isencao de animo, os mecanismos ora
examinados tém por funcdao delimitar o “como” serdo colhidos os
elementos de prova (qual o grau de viola¢do da liberdade deferido
ao presidente da investigacao).

Damos enfoque especifico a protegao de direitos e garantias fun-
damentais, notadamente: cerceamento da liberdade, restricao sobre bens,
superacao de sigilos de comunicagao, correspondéncia, fiscal e bancario.
A todas essas garantias denominamos genericamente de Medidas Cau-

ancea pihlic: 151
eguranca publica H .
‘7%‘ ’ Gdadama

Brasilia, v. 4, n. 2, p. 141-165, jul/dez 2011.



O Inquérito Policial como Instrumento Democritico de Investigagio

telares. Sob roupagens diversas e, com alguma diferenca no rito, essas
medidas se repetem nos ordenamentos juridicos estudados.

Todo ato de investigagdo que importe superacao de garantia
dos direitos fundamentais deve ser mediado pelo Poder Judiciario. O

que encontramos sao algumas variagoes sobre o limite das garantias.

Por exemplo, na Argentina, o investigado presta declaracées so-
mente ao Juizo, sendo nulo se colhida pela policia, ou Ministério Puablico.
Na Colombia, a interceptagao do fluxo de comunicages pode ser de-
terminada pelo Fiscal (que integra o Poder Judicial), mas com imediata
comunicag¢ao ao Juizo, que pode interromper e tornar nula a medida. A
colheita de material corporal é admitida em alguns paises (modelo para-

guaio, por exemplo) e, nesse caso, somente com ordem judicial.

De forma unissona, ¢ o Poder Judiciario que decide sobre res-
tricao a liberdade e a constricio de bens materiais (prisdo, busca e
apreensio, sequestro, arresto). Em regra, o Estado define quais os
direitos fundamentais do cidadido e, a partir daf, somente ao Poder
Judicial confere poderes para supera-lo (em consonancia com as con-
vengoes e tratados internacionais sobre direitos humanos)

Na Argentina, Bolivia e Chile, por exemplo, é admitida a inco-
municabilidade do investigado, por exiguo periodo de tempo.

Esse ¢ outro fator que aponta que a investigagao criminal é
acao tipica de Estado e somente pode ser realizada pelos 6rgaos ex-
pressamente autorizados por Lei. Ao delimitar quais medidas cau-
telares podem ser deferidas, pelo Juizo, automaticamente se fixam
regras para sua execug¢ao e ¢ constituido um 6rgao especifico para sua
realizacdao. Esse sistema da garantias ao cidaddo de que somente
em razdo de investigagdo criminal é que pode ter seus direitos
fundamentais superados e¢ nio para atendimento de pretensoes ou-

tras: como pagamento de tributos, por exemplo.
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A tunica exce¢do a essa regra de prévia mediacao judicial é a
prisao em flagrante de delito, quando autorizada a prisdo e a colheita
de elementos de prova, sem prévia autorizacao do juizo, por exemplo.
Esse fendmeno também ¢ uniforme em todas as legislagoes.

A variagao mais acentuada, nesse aspecto, ¢ a comunicabilidade ao
Juizo, no Brasil, sem a necessaria apresentagao do preso (o que normalmente
acontece nos demais ordenamentos, se bem que nem sempre imediata).

De todo modo, no Brasil, ao analisar as pegas do flagrante que lhe sio
apresentadas imediatamente apds o ato, o Juizo pode determinar a imediata
apresentacao do preso, o que redunda em sistema muito similar aos demais.

Em todos os ordenamentos, o ato (prisao em flagrante e colheita
dos elementos encontrados no local do crime, inclusive com inser¢ao em
domicilio sem prévia autorizagao do juizo) sempre esta rigorosamente
regido pelo instituto da imediata comunicacao. Trata-se de providéncias
que demandam imediata atuagdo e a policia (ou qualquer do povo, a de-
pender da situagao) é que tem condi¢des de dar imediata resposta ao
gravame causado pelo delinquente, fazendo cessar o delito, ou apreen-
dendo aquele que o cometeu, de tal modo que a proximidade entre o
cometimento do delito e a externagdo de sua autoria possa servir como
elemento de prevencao geral ao crime, além da imediata resposta estatal,
que exige atos executorios — tipicos da atividade policial.

Importa asseverar, ainda, que os atos judiciais sao sempre mediatos
(o0 que demanda prévio conhecimento da versao das partes). E isso nao é
possivel diante da agressio em curso, que exige pronta acao estatal.

Um ultimo tépico sobre esse tema ¢é a previsio, no projeto de
reforma do c6digo processual penal patrio, do Juiz de Garantias. E uma
op¢ao ja acolhida por diversos dos ordenamentos estudados (Bolivia,
Chile, Peru, Colémbia, Venezuela). Figura inovadora no ordenamento
juridico, que tem por missdao atuar exclusivamente na fase investigativa;
deixando assente a isengdo de animo do Magistrado que conhecera de
eventual acdo penal, decorrente da concessao daquela medida.
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Experiéncia aproximada ao Juiz de Garantias tem sido viven-
ciada na cidade de Sao Paulo, onde a distribuicao dos inquéritos ¢é
vinculada a um unico departamento, encarregado da correicao do
processo de investigacio® e que também se encarrega de apreciar as
medidas cautelares, incidentes nessa fase da persecucao do crime.

5. A PARTICIPACAO DO INVESTIGADO NA COLHEITA DE ELEMENTOS DE PrROVA

E ponto comum em todas as legislacdes examinadas a ativa
participa¢do do investigado durante a fase investigativa. No entanto,
nenhuma contempla a participagdo como corolario do principio do
contraditorio, mas sim como decorréncia do principio da ampla defesa
(conhecimento do produzido e pleito de diligéncias). Nesse sentido
também ¢ a licdo de Alexandre de Moraes: “O contraditirio nos proceds-
mentos penais ndo se aplica aos inquéritos policiais, pois a fase investigatoria é
preparatiria da acusacdo, inexistindo, ainda, acusado...” (2000).

Na Argentina, por exemplo, somente o Juizo pode tomar declaragdes
do imputado, sendo nulo o ato se praticado pela Policia ou Ministério Puablico.

Na Bolivia, Chile e Colombia, também como exemplo, ¢é exigida
a presenca do defensor quando o investigado presta suas declaragdes.

Mas a ativa participa¢do do investigado ndo pode significar
anulacdao da agdo estatal, que em muitas situa¢oes deve permanecer
sob sigilo, sob pena de se criar um inquérito de “fic¢do”. Seja qual
for o 6rgao encarregado da investigacao, a regra ¢ unissona entre os
sistemas estudados: havendo prejuizo para a investigagido, os atos in-
vestigatorios e a prépria investigacao, nao devem ser conhecidos pelo
investigado. A medida ¢é consectario l6gico da supremacia do bem
estar coletivo em detrimento do atuar prejudicial do individuo.

2 O procedimento esti previsto nas Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica de Sio Paulo (59.1. A
distribuicio de natureza criminal, em primeira instincia, do Férum Ministro Mario Guimaries, é realizada pelo
Departamento Técnico de Inquéritos Policiais e Policia Judicidria-DIPO, sob a superintendéncia do Corregedor
Geral da Justica).
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Cabe assentar, ainda que pareca 6bvio, que o sigilo das inves-
tigagdes nao significa sigilo de instrumentos e seus controles pelo
o6rgao encarregado da investigagao ou da fiscalizagao. Outro ponto de
comum contato entre os sistemas.

O projeto apreciado pelo congresso brasileiro dedica os artigos
09 a 13 ao investigado, deixando claro o conceito de “investigado” (09),
protegendo o conhecimento de terceiros acerca da investigacao (10), ga-
rantindo acesso ao produzido, com excecao as diligéncias em curso que
podem ser prejudicadas com seu conhecimento (11), direito a ser ouvido
(12) e direito a produgao de elementos de prova que o favorecam (13).

Nesse passo, o projeto se alia as mais recentes inovagoes legis-
lativas adotadas pelos paises vizinhos. Nao se trata de instituir uma
discussao administrativa prévia a a¢do penal (razao pela qual nio se
fala em contraditorio), mas de busca de elementos que indiquem cla-
ramente a existéncia de fato tipico e seu autor. Em decorréncia, nao
se pode tomar o investigado como objeto da investiga¢iao, mas como
sujeito e, nessa condigao, ¢ intuitivo que o Estado deva proporcionar-
lhe oportunidade para preservar sua liberdade e sua honra; ou mini-
mizar sua situagdao diante de uma iminente a¢ao penal.

O direito de ser ouvido é tomado, nos dias atuais, como ja in-
corporado ao patrimonio da humanidade. Nesse sentido se expressa
a historiadora norte-americana Lynn Hunt (2009):

“Os direitos humanos sio dificeis de determinar porque sua definigio e na verdade
sua propria existéncia, depende tanto das emogoes quanto da razao. A reivin-
dicagdo de antoevidéncia se baseia em diltima andlise num apelo emocional: ela é
convincente se ressoa dentro de cada individno”

6. O OBJETO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

O objetivo da investigagao criminal ndo ¢é alimentar acdo criminal,
mas verificar se houve desestabilizagao da ordem publica e se ha fundamento
para infirmar o direito a liberdade de pessoa apontada como seu autor.
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Mais uma vez, encontramos um ponto comum em todos os ot-
denamentos juridicos. A investigacao criminal tem sempre por escopo
colher elementos de materialidade e autoria (com suas circunstancias).

A etapa prévia ¢ medida de cautela, adotada pelo Estado,
para evitar que o cidadao seja demandado criminalmente por fato
que podera ser tomado como inexistente (quanto imputado a al-
guém a pratica de ato contrario a aceitagdo social, o que lhe causaria
desprestigio diante de seus pares).

Com isso, a agdo penal pode ser sempre bipolarizada e
desenvolver-se, desde o inicio, sobre o crivo do contraditorio,
elemento essencial de toda acio judicial. F a investigacdo criminal que
definira se ha polo passivo definido, ou nio. E a indefinicio sobre o
polo passivo uma das causas que tornam necessaria a investigagao,
pois enquanto assim suceder nao ha como se falar em acao judicial,
que essencialmente demanda pedido e resisténcia (ou seja, LIDE).

Cedigo que a investigagao prévia é dispensavel quando ja dispo-
niveis os elementos de autoria e materialidade suficientes para oferta da
denuncia (nesse sentido e, no caso brasileiro, HC 94173/BA, STF).

Da mesma forma que nao se faz necessario o prévio procedi-
mento quanto presentes indicios de materialidade e autoria, também a
instauracao de procedimento investigativo nao tem, necessariamente,
que resultar em a¢ao penal, mas verificar se houve perturbagao da or-
dem publica. E, nesse caso, quem foi seu autor. Caso se conclua pela
inexisténcia do fato, ou impossibilidade de defini¢io de autoria, o
trabalho nao tera sido inutil (porque nao serviria para subsidiar a a¢ao
penal). Ao contrario, forneceu a sociedade a resposta que desejava do
Estado (se suas normas de convivéncia foram violadas, ou nio).

Tomamos como exemplo o regramento boliviano, quando de-
limita no artigo 277 do cédigo processual que o objetivo da investi-
@acao sera “la preparacion del juicio oral y piiblico, mediante la recoleccion de
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todos los elementos que permitan fundar la acusacion del fiscal o del querellante

Y la defensa del imputado”.

A consequéncia decorrente da autonomia do objeto do inqué-
rito é que a investigacao prévia nao pode ser tomada por eficaz se
resultou em agdo judicial, ou condenagdo; mas sim se serviu de para-
metro seguro para afericao da necessidade de movimentar a maquina
judiciaria contra a liberdade individual.

Por consequéncia, o inquérito se mostra como uma espécie de
“filtro”, evitando sobrecarga do Poder Judiciario com ag¢des penais
fadadas ao fracasso, em razao da licitude da conduta, ou mesmo pela
existéncia de causas excludentes da tipicidade, que podem ser detec-
tadas com seguranca na etapa prévia.

Esse aspecto refor¢a a necessidade de animo isento do presidente
do apuratério e que o produto de seu trabalho seja demonstrado de forma
objetiva, sujeito a auditoria social. Se nao houve crime e isso resultar plena-
mente demonstrado, a sociedade tera alcangado resposta a uma indagagao
formulada quando da pratica de ato anormal (ou tido como tal).

Por isso, temos que o objeto da investigagao é autbnomo, nao sen-
do vinculado a uma a¢ao penal, mas sim ao reclamo social por seguranga.

7. ATtos PROPRIOS DA Policia

Com essa questao procuramos delimitar diferengas entre atos
de investigacdo e presidéncia do processo de investigacdo, examinan-
do se o exercicio da coordenagdo dos trabalhos implica, ou nao, a
realizacao dos atos investigativos; e dentre eles, quais sao proprios do
presidente e quais sao realizados por terceiros.

A questdo é fundamental porque possibilitara responder a uma
indagacdo pratica: pode haver ascensdo ao cargo de presidente da in-
vestigagao por aqueles que praticam atos de investigacao (se podem
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fazer parte, porque nao podem fazer o todo?) ou existe um diferencial
que os coloca em terrenos separados, ainda que nao opostos, mas
com cargos de natureza diversa?

Em todos os ordenamentos examinados, os atos executorios de
investigacao sao realizados pela policia, a exemplo de vigilancias, pro-
tecao e colheita de elementos de prova no local de crime, entrevistas,

localizacdao de pessoas, revistas pessoais, em veiculos ou residéncias...

A par de atos de investigacao, também identificamos em todos
os ordenamentos juridicos a elaboragao de estudos técnicos (pericia)
como especialidade de corpo técnico ou de profissionais especial-
mente selecionados ou contratados para tal finalidade.

Ha, pois, uma nitida diferenca entre a presidéncia da investiga-
¢ao e a execugao de atos de investigacao e de atos técnicos, auxiliares
do presidente dos trabalhos. De fato, tanto o profissional de policia
quanto o profissional de conhecimento técnico cientifico tém como
foco principal a colheita e exame de elementos de prova, que nao
se confundem com a adequagao de tais elementos ao ordenamento
juridico e a defini¢ao de quais elementos sio necessarios para atendi-
mento ao regramento juridico.

Essa ¢ a fun¢do do presidente da investigacao: definir quais
elementos de prova devem ser buscados, em qual momento e de que
modo. E para isso, necessita ser habilitado em ciéncias juridicas; mas
ao mesmo tempo, ter conhecimento de todas as técnicas e instru-
mentos utilizados por quem o auxilia. De fato, ndo é necessario, por
exemplo, que tenha experiéncia em realizar vigilancia mével (essa atri-
bui¢ao ¢ relativa a técnica policial), mas lhe é exigido que saiba se esse
instrumento ¢ necessario, ou nao, para chegar-se a verdade real e qual
sua potencialidade e oportunidade para a descoberta da verdade.

Essa conclusio também foi externada por Monet (1986, p. 115)
quando afirma que:

158 7% ’eguranqa publica Gdadania

Byasilia, v. 4, n. 2, p. 141-165, jul/dez 2011



Nelson Edilberto Cerqueira

“Em todos os paises do mundo, as forgas policiais se véen: confiar — entre outras ativi-
dades — a tarefa de buscar infrages a lei penal, identificar e prender seus autores, reunir
indicios e provas, e enviar a justica os suspeitos e os resultados de suas investigagoes”.

Verificamos que hé nitidez entre os ordenamentos examinados
no sentido de que o presidente da investigacao deve ser integrante do
rol dos profissionais do direito e que nao se incluem, nessa exigéncia,
os responsaveis pelos atos de investigagao ou analise pericial.

8. O ARQUIVAMENTO cOMO PRESTACAO DE CONTAS

O ritual de arquivamento do procedimento apuratério é de funda-
mental importancia para revelar o modo de prestacao de contas (transparén-
cia) sobre o trabalho investigativo. Isso, ao indicar qual o destinatario final do
processo prévio a acao penal: se ele é destinado exclusivamente ao titular da
a¢ao penal, ou se ¢ destinado a sociedade e, portanto, sujeito ao controle por
orgao diverso, além dos interessados diretos (investigado e vitima).

O ordenamento juridico dos pafses vizinhos da especial aten-
¢do a vitima no momento do arquivamento, facultando-lhe, inclusive,
direito de recorrer contra a decisao tomada nesse sentido.

Ninguém mais que a vitima pode expressar desencanto com
o Estado quando uma investiga¢ao ¢ mal conduzida, ou mesmo, que
nao se queira punir o agressor. Afinal, o Estado tomou para si a res-
ponsabilidade de retomar a paz social, impedindo que o individuo o
faca com suas proprias forgas.

O arquivamento, quando demonstrada a inexisténcia do fato,
deixa expresso que nao houve perturbac¢io da ordem publica, ou que
o comportamento adotado pelo apontado autor também pode ser
adotado pelos demais cidadaos. Pode revelar, inclusive, a necessidade
de atualizacao do sistema penal (quando o agir nao pode ser tipificado
criminalmente, mas ofende a paz social), a exemplo do que ocorre

nos crimes cometidos por meio da internet.
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De outro lado, o investigado pode rebelar-se contra decisao
Estatal autorizativa da agao penal, sem fundamento sélido para tan-
to e pleitear seu imediato arquivamento (no Brasil, recente reforma
legislativa determina a oitiva do investigado antes da aceitagao da de-
nuncia, o que estd em sintonia com esse pensamento).

O artigo 38 do projeto em comento impde a comunica¢ao do
arquivamento a vitima, investigado e ao delegado de policia, tornando
possivel que a decisdo seja objeto de critica e eventual recurso, pela
vitima ou ofendido; ou diligéncias posteriores, pela policia e que pos-
sibilitem a descoberta de fatos novos, justificadores do desarquiva-
mento e eventual reapreciaciao dos fatos. E instrumento de prestagao
de contas e eleva o ordenamento patrio ao mesmo nivel de transpa-

réncia dos c6digos mais atualizados.
CoONSIDERACOES FINAIS

Para cada tema revelador da estrutura da investiga¢dao crimi-
nal (previsao legal, definicao de seu presidente, suas limita¢des pes-
soais e materiais, participa¢do do investigado, ato de arquivamento),
buscamos confrontar as diretrizes adotadas pelos paises vizinhos
e assim também com a opg¢ao ofertada pelo projeto de reforma do
processo penal no Brasil, externando nossa opiniao sobre a sinto-
nia, ou nao, com os demais paises e, sobretudo, com a sua viabilida-
de como instrumento democratico.

Agora, poderemos concluir se o0 modelo preconizado pelo novo
codigo se adéqua ao Estado Democratico de Direito: opg¢ao feita pelo Bra-
sil, em sua Carta Magna, mais especificamente no seu primeiro artigo.

Inicialmente, entretanto, cumpre que definamos o que enten-
demos por Estado Democratico de Direito. E, nesse passo, partimos
da ensinanca de Alexandre Moraes, quando leciona (com grifo nosso)
que “o Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia de
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reger-se por normas democraticas, com elei¢goes livres, periddicas e
pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos di-
reitos e garantias fundamentais” (MORAES, 2000, p. 49).

Com base no enunciado, concluimos que na seara da investi-
ga¢ido criminal, o Estado se mostra democratico quando bem define
o procedimento investigatorio (primado da Lei) e oferta ao cidadao,
vitima ou investigado, o pleno exercicio das garantias constitucionais
fundamentais, de tal modo que possa evitar ser processado criminal-

mente quando inocente.

Observando o projeto de reforma do cédigo de processo pe-
nal brasileiro e, ainda, que alguns dispositivos possam ser questiona-
dos (como a necessidade de prévia comunicagao, pelo delegado de
policia ao Ministério Publico, para realizagao de acareagdo — medida
que poderia frustrar a diligéncia quando necessaria em um flagrante,
realizado durante a madrugada, por exemplo), nao ha como negar que
o inquérito policial, conforme concebido no projeto, guarda estrutura
baseada no equilibrio entre “poderes e controles”.

De fato, esta delimitado qual agente estatal pode realizar atos
que tendem a limita¢do da liberdade. Tais atos devem estar formali-
zados em um caderno apuratério (critério objetivo de aferi¢dao). Ao
mesmo tempo em que conferido o poder de restringir a liberdade,
também sio estabelecidos mecanismos de controle sobre o animo
do agente (suspeicao, impedimento, prazos), além de rigido controle

sobre os atos que importam supressao das garantias constitucionais.

A inexisténcia do contraditério (reclamada por alguns) nao
infirma seu carater democratico, mas faz parte de sua esséncia: jus-
tamente porque sua finalidade é definir se houve fato tipico, qual
seu autor e circunstancias; e, por vezes, preservar a ordem publica
e economica (prisao preventiva), assegurar a repara¢cao do dano (se-
questro de bens), produzir provas insuscetiveis de repeticio ou cuja

cautelaridade prepara ou integra a a¢do penal. Uma vez definidos tais
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elementos, nao mais se justifica a permanéncia do apuratério, deven-
do ser transformado em acao penal, ou arquivado, se concorrerem

circunstancias autorizativas (justificadoras ou excludentes).

A indefini¢do de materialidade e autoria, entretanto, sao perfei-
tamente compativeis com o principio da ampla defesa, razao pela qual
a participagao do investigado deve ser acolhida desde o instante em que
caracterizada tal condi¢do. Sua participag¢do, no entanto, nao ¢é dirigida
ao presidente da investigacao, mas a descoberta da verdade real; daf que

nao cabem diligéncias que sejam tipicas do contraditorio.

A protecao de diligéncias em curso é natural em todos os re-
gramentos e representa mecanismo natural de defesa do Estado, que
viria seu agir sempre frustrado, caso adiantasse ao investigado seu

teor. O bom senso recomenda a medida.

Por fim, o ritual de transparéncia, quando de eventual arquiva-
mento do procedimento, é o ultimo elemento que destacamos como
inovagao democratica do instrumento, sujeitando-o ao crivo dos inte-
ressados diretos e, no Brasil, do 6rgao defensor da sociedade, o Minis-

tério Pablico (que o requer, ou recorre se determinado pelo Juizo).

Por esses fatores, temos que o projeto em analise pelo Con-
gresso colocara o Brasil em situagao de paridade com os demais paises
latinoamericanos, que ja adaptaram seu procedimento investigatorio
as regras basicas do sistema democratico.

Nelson Edilberto Cerqueira

Delegado de Policia Federal, Chefe da Delegacia de Policia
Federal em Araraquara/SP, bacharel em Ciéncias da Filosofia
(Semindrio Diocesano de Sao Carlos) e Ciéncias Juridicas
(Faculdade de Direito de Sdo Carlos — FADISC.

E-mail: cerqueira.nec@dpf.gov.br

162 VJQF ’eguranca publica Gdadania

Byasilia, v. 4, n. 2, p. 141-165, jul/dez 2011



Nelson Edilberto Cerqueira

“INQUERITO POLICIAL” AS AN INSTRUMENT FOR DEMOCRACY
INVESTIGATION: structural analysis of the criminal investiga-
fion in ten countries in South America

ABSTRACT

This paper aims to analyse how the criminal investigation is organized in South America
Latin speaking countries. The focus of this research is based on the legislative conception
of previous procedures to penal procedures, whereby doctrines and judicial overviews
were not taken info account. The structure of each legal system was analysed according
to a survey based on eight questions. The objective was: to verify the importance of the
topic within the legislative, that is, if the fopic is constitutional or infraconstitutional; who is
chosen to be responsible for presiding the criminal investigation; which are the constraints
imposed on the investigator, that is, obstacles that are related to the investigator and his
right fo act; the level of participation granted to the person who is being investigated; and
the level of formalism to file the case, in particular to the investigation process as a tool fo

community accountability.

Keyworps: Criminal Investigation, South America, benchmarking.
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