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Estd em curso importante debate provocado por

proposta de Lenio Streck, incorporada e convertida em projeto de lei pelo senador Antonio
Anastasia (PSD-MG), em virtude da qual se pretende alterar o artigo 156 do Cddigo de Processo
Penal para estabelecer o dever de o Ministério Publico, ciente de elementos na investigacao
criminal que possam interessar a defesa do investigado, diligenciar no sentido do
esclarecimento da verdade.

O projeto tem indiscutiveis méritos. Coloca em evidéncia algo que desde ha muito defendo
como essencial em um processo penal conforme o Estado de Direito: o acusador, em posicao
estratégica mais favoravel na investigagao criminal, tem o dever de "descobrir", "revelar" ao
investigado todos os elementos informativos recolhidos ao longo da investigacao, mesmo os que
sao convergentes com as teses defensivas (Discovery),[1] sendo-lhe interditado omitir estas

informacoes e surpreender a "parte contraria" (unfair surprise).[2]

A proposta persegue este objetivo ao estabelecer de maneira ainda mais clara o "dever de
diligéncia do MP", extraido da norma constitucional do devido processo legal, dever
incompativel com a postura de "cegueira probatoria deliberada", postura que toma a forma, por
exemplo, da ignorancia deliberada acerca da quebra da cadeia de custddia de provas para
evitar a impugnacao do elemento probatdrio pela defesa.

Este dever de diligéncia nao é prejudicado pela condigao de "parte" que é ostentada
constitucionalmente pelo MP e é fundamental em um processo acusatério. Em realidade, o
dever de diligéncia decorre do mandamento constitucional que obriga o MP, como ente estatal,
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a atuar com impessoalidade. O comportamento processual do MP demitindo-se de investigar
elementos probatorios cuja existéncia estd indiciada na investigacao, porque eventualmente
favoraveis ao investigado, violaria o dever de atuar com impessoalidade.

Isso, por evidente, nao importa no esgotamento das teses defensivas, tampouco converte a
investigagcdao em fonte de verdade absoluta e o MP em juiz dessa verdade, pois que o ambito
normativo de uma tal disposicdo estd necessariamente limitado pelo conhecimento que o MP
tenha obtido na investigagao, fundando-se objetivamente em um dever de lealdade para com a
parte contrdaria. Este dever de lealdade da acusacao deixa de ser apenas um mandamento ético
para transformar-se em "dever juridico".

Teses e informacodes favoraveis que nao estdao indiciadas na investigacao e interpretacoes sobre
os fatos mesmo, a partir das que constam da instrugao preliminar, nao estao albergadas pela
disposicao projetada.[3]

A rigor a proposta nao deveria gerar reacao. Sua configuracao atende ao que nos Estados de
tradicdo democratica consensualmente é visto como concretizagcdo da presuncao de inocéncia e
do devido processo legal.

Com efeito, a presuncao de inocéncia em sua dupla dimensdao — regra de tratamento do
acusado e de disposicao sobre o 6nus da prova —, o carater acusatério do processo, que
requisita a atuacao das partes e a sua mediacao por juiz equidistante e imparcial, a igualdade
de tratamento entre estas mesmas partes e a paridade de armas, a publicidade e a motivagao
das decisoOes penais e todos os consectarios deste repertorio de direitos e garantias, a desaguar
em um processo em contraditério, sdo conformadores do devido processo penal consoante
consagrado pela tradicao do Estado de Direito a que aderimos quando a democracia foi
restabelecida.

A este repertorio nao esta alheia a investigagao criminal. Com independéncia de se tratar de
fase de instrucao preliminar, dirigida a "fornecer elementos de conviccao que permitam
justificar o processo ou o0 nao processo",[4] salta aos olhos que a Constituicao reformulou,
conceitualmente, a investigacao, "na onda de reconstrucao do Estado de Direito".[5] Esta passa
a ser vista como "filtro processual" apto a conter os abusos e evitar as acusacgoes infundadas ou
temerarias, fortalecendo sua vocacao de garantia na tutela da dignidade da pessoa.

Reconhece-se, pois, a investigacao criminal conforme ao devido processo legal em dupla
perspectiva: a) como meio habil a formacao da justa causa para a acao penal, interditando o
recurso a acusacgao penal nos casos em que esta nao supera o filtro das condigdes minimas para
levar alguém a juizo;[6] b) como exigéncia de que a prépria investigacao esteja adequada ao
conjunto de garantias que controlam a vocagao expansiva do poder de punir.[7]

O que se acentua aqui e tem sido observado, merecendo da doutrina consideracao especial pela
gravidade como se projeta no ambito das investigagoes, é que a instrugdo preliminar carente
destes elementos objetivos apoia-se quase sempre em aparéncias, em tendente pré-condenacgao
do suspeito,[8] e ndo raro busca extrair das aparéncias os fundamentos para um "estado de
necessidade investigatdrio" que burla os requisitos para terminar afetando a autodeterminacao
das pessoas visadas.
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A investigacao criminal transforma-se, pois, na sede das principais controvérsias processuais,
na maioria das vezes com enorme desvantagem estratégica para o investigado, em virtude do
carater sigiloso dos inquéritos e da tradigdo injustificavel de recusa de aplicagdo da garantia do
contraditdrio, que esta prevista na nossa Constituicao como filtro de validacao de qualquer ato
processual, cautelar ou de tutela satisfativa (artigo 52, inciso LV).

Um dos aspectos mais salientes da transformacao pela qual passou recentemente o processo
penal brasileiro esta na sua consolidagao como processo de partes que, a semelhanga do
processo criminal alemao e do inglés, por exemplo, cobra rigor na analise das condigoes
concretas para a admissibilidade da demanda e mesmo para o deferimento das cautelares.

Nao por outra razao o Cédigo de Processo Penal foi alterado em 2008 pela Lei 11.719, para
introduzir procedimento especifico de controle da acusacgao, disciplinando a matéria dos artigos
394 a 399.

No ambito do processo penal alemao a regra ¢ exigir mais seguro standard de prova para a
aceitacao da acusacao, ainda que a toda evidéncia este standard nao se equipare ao que se
cobra para a emissao de sentenca condenatdria. Por todos convém ter atencao as seguintes
consideragoes de Alaor Leite:

No processo alemdo, s6 had "justa causa" quando houver uma alta probabilidade de
condenagdo, uma probabilidade em geral entendida como maior do que a de ndo condenar
(conforme ROXIN/SCHUNEMANN, Strafverfahrens, 27¢ ed., 2012, § 42mm. 8). O termo
justa causa, porém, é desconhecido; utiliza-se em seu lugar o conceito de hinreichender
Tatverdacht, suspeita suficiente. O acusador so pode propor a dentncia se, a seu ver,
estiver presente essa probabilidade (§170 I StPO), e o juiz s6 pode receber a dentncia
depois de afirmar a presenca desse pressuposto (§ 203 StPO).[9]

Ao tratar da teoria processual da infragao criminal que advoga, Paulo de Sousa Mendes busca
inspiracdao no modelo do common law e refere a controvérsia sobre o nivel de exigéncia em
vigor no mencionado sistema, trazendo a luz a orientagdo dominante no processo penal inglés.
Com efeito, a indicagao para o Ministério Publico inglés é de que somente se deve acusar se, e
apenas se, houver provas suficientes que permitam antever a condenacao do acusado.
Literalmente:

D’Almeida, porém, ndo concorda com Duff. Designadamente, d’Almeida ndo aceita que as
ofensas se relacionem diacronica e sequencialmente com as defesas, mas entende que
ambas se situam num tinico e o mesmo patamar sincronico. Ou seja, d’Almeida propoe que
se identifique um sentido substantivo das defesas distinto do seu entendimento meramente
processual, enquanto modalidade de resposta as acusagdes criminais, algo que Duff ndo
aceita fazer. Segundo d’Almeida, s assim se tornam compreensiveis, por exemplo, as
disposi¢gbées do Codigo dos Servigos de Promogdo Criminal da Coroa (Code for Crown
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Prosecutors), na versdo em vigor de 2013, que mandam acusar se e so se houver provas
suficientes que permitam antever a condenacdo do arguido em julgamento.”[10]

A parte II do artigo sera publicada nesta quarta-feira (3/3).
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