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Aury Lopes: E maisimportante definir como seré a investigacéo

Pronto. A PEC 37 foi derrubada. E agora?
Acabaram os problemas da investigacéo preliminar? Resolvida a crise do inquérito policial?

A PEC eraum erro etinha que ser debatida e derrubada, mas com seriedade e profundidade da
discussdo, o que ndo foi 0 caso. Mas agora, voltemos ao ponto: esta resolvido o problema? Claro que néo.

Desde logo destacamos que n&o somos defensores ferrenhos do " promotor investigador'", sendo que
ap6s uma longa e exaustiva andlise dos argumentos contrarios e favoraveis aos model os de promotor
investigador, juiz instrutor e investigacéo policial, concluimos que o modelo é o * menos problematico’ e,
por isso, € umatendéncia mundial, pois mais facilmente contornaveis seus inconvenientes. No modelo
brasileiro (e nesse espaco obviamente ndo conseguimos externar, mas esta na obra | nvestigacdo
preliminar, publicada pela Editora Saraiva), afirmamos uma tendéncia nessa linha e desvelamos a crise
do inquérito policial.

O ponto crucia € compreender aimportancia da possibilidade da coexisténcia: podemos ter uma
investigacao policial em que excepcionalmente se admita o promotor investigador. 1sso ndo significao
‘fim do delegado de policia’, como apressadamente (e reducionistamente) alguns gritardo. Nada disso! A
policiajudiciéria (desde que a servigo do poder judiciario...) é absolutamente imprescindivel e nenhum
pais do mundo (independente do sistema de investigacdo adotado) jamais dela prescindiu.

Mas o ponto nevrdgico & muito maisimportante do que definir quem investiga, € definir como serda
investigacao.

Aqui reside nossainconformidade: muito mais importante do que decidir quem vai fazer ainquisicéo
(MP ou Policia), esta em definir como sera ainquisicdo, sempre mantendo o juiz — obviamente — bem
longe de qualquer iniciativa investigatoria.

A discussdo em torno da autoridade encarregada € reducionista e minimalista, pois deixa de lado
aspectos verdadeiramente fundamentais, tais como:

1. Definir afungdo do juiz nainvestigacdo, bem como sua esfera de atuacdo. Deverater uma postura
ativa, mas ndo como inquisidor (ou investigador, o que significa a mesma coisa), mas sim como
garantidor da méxima eficacia dos direitos fundamentais do imputado, sempre pronto para, mediante
invocacdo da defesa, fazer cessar ou impor limites ao (ab)uso do poder investigatério do Ministério
Pablico (ou da policia).

2. Repensar a prevencao, pois é 6bvio que ela deve ser uma causa de exclusdo da competéncia (e ndo de
fixag&o como temos hoje), pois em nenhum caso esse juiz dafase pré-processual podera ser o0 mesmo
gueirainstruir e julgar o processo. Juiz prevento € juiz contaminado €, pois, jamais poderajulgar. Essaé
alicdo de mais de 20 anos de jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/06/2013



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

3. Definir claramente o controle externo da atividade policial (talvez através das instrucdes gerais e
especificas), que continua um ilustre desconhecido no Brasil (que policiajudiciaria € essa que ndo esta
subordinada ao Poder Judiciario ou ao Ministério Publico?).

4. Jamais podera se admitir que medidas restritivas de direitos fundamentais (prisdes cautelares, busca e
apreensdo, interceptacdes telefonicas, etc.) sejam empregadas pelo investigador sem prévia autorizagéo
judicial. Tampouco é admissivel, aluz do constitucional sistema acusatério, que o juiz o faga de oficio.

5. E fundamental definir o objeto dainvestigagdo preliminar e os limites da cognicao, para termos uma
fase pré-processual verdadeiramente sumaria (e jamais plenaria, como se converteu na préatica).

6. Definir o prazo maximo da investigacéo preliminar adotando uma resolugéo ficta quando superado o
limite (CPP paraguaio) ou uma pena de inutilidade (inutilizzabilita do sistemaitaliano) dos atos
praticados apds o término do prazo legal. Nessa matéria, de nada serve a definicdo de um prazo sem a
correspondente sanc¢ao processual pela violagéo.

7. Determinar a situacdo juridica do sujeito passivo, bem como a necessariaincidéncia do contraditério e
do direito de defesa, diante da inafastavel aplicacéo do art. 5°, LV da Constituicdo nainvestigacao
preliminar. E imprescindivel responder aos seguintes questionamentos: A partir de que momento alguém
deve ser considerado como sujeito passivo? Que circunstancias devem concorrer para que se produza a
situacdo de imputado? De que forma se deve formalizar essa situagéo? Que consequiéncias
endoprocedimentais produz o indiciamento? Que cargas assume 0 sujeito passivo? Que direitos |he
correspondem?

8. Adotar o sistema de exclusdo fisica dos autos da investigacéo de dentro do processo, excetuando-se as
provas técnicas e aquel as produzidas no respectivo incidente judicializado de producéo antecipada de
provas. |sso significa fortalecer a sumariedade da cognicéo (limitada ao fumus commissi delicti) ea
funcdo endoprocedimental dos atos de investigacdo. Mas, principa mente, acaba com o absurdo das
sentencas condenatorias baseadas no “cotejo” como os elementos do inquérito. Ainda que a sentenca néo
indique, € inegavel a contaminag&o do julgador por esses elementos colhidos nafase inquisitorial. Sem
mencionar o Tribunal do Jri, onde os leigos julgam de capa a capa (e mesmo foradacapa...) e sem
fundamentar.

9. Definir 0 alcance do segredo (interno e externo) dainvestigacdo, bem como sua duracéo e requisitos
para decretagdo. O artigo 20 do CPP ndo regula absol utamente nada e, 0 pouco que diz, no resiste a
umafiltragem constitucional. A questédo assume uma relevancia ainda maior na medida em que alguns
tribunais, equivocadamente, estdo vedando o acesso de advogados aos autos de inquérito policial, em
flagrante violagdo ao disposto naLe 8.906 e no artigo 5°, LV da Constituigao.

10. Prever os requisitos e aforma como serarealizado o incidente de produgdo antecipada de provas,
respeitando as categorias juridicas proprias do processo pena (diante da evidente inadequacdo das
analogias com 0 processo civil).

Essas sdo questdes muito mais relevantes e que deixam em segundo plano arasteira discussao em torno
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da autoridade encarregada da investigacéo.

Enfim, é preocupante o reducionismo da discusséo, que deixa de lado questdes muito mais graves do que
definir quem serd o inquisidor.

O problema esta na propria inquisicado. Mudem ou mantenham os inquisidores, pois afogueira
continuara acesa.

E agora, como colocar tudo isso em um cartaz?
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