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Flavio Medeiros: A fabula daigualdade no processo-crime

E a seguinte aredacéo do artigo 156 do CPP:

Art. 156. A provada aegacdo incumbira a quem afizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| —ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso dainstrucéo, ou antes de proferir sentenca, arealizacéo de diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante.

Normalmente, as pericias, inclusive o exame do corpo de delito, so realizadas na fase do inquérito
policial. Diz o artigo 158 que, “quando ainfracéo deixar vestigios, seraindispensavel o exame de corpo
de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”. Havendo risco de os indicios
desaparecerem pelo decorrer do tempo, necessario que se faca a periciaimediatamente. No homicidio,
por exemplo, 0 auto de necroscopia, por razdes Obvias, deve ser feito jano inicio do inquérito ou mesmo
antes.

A producéo antecipada de provas objetivando instruir investigacdo criminal, ao contrario da expressio
do artigo 156 do CPP, ndo pode ser determinada por iniciativa do juiz. O sistema acusatério, instituido
pelo artigo 129, inciso |, da CF, veda essa possibilidade. A funcéo investigatoria compete a autoridade
policial, sendo que o Ministério Publico também dispbe de tal poder, além do de acusar. A fungdo do
juiz éjulgar. Caso se ponhaainvestigar, suaimparcialidade fica comprometida, antes mesmo de o
processo iniciar.

Jano curso do processo, podem ser determinadas diligéncias de oficio. Mas ndo qualquer uma. Quem
deve rastrear a verdade para apresenta-laao juiz € o MP, e, paraisso, o Estado e alei Ihe conferem
amplo instrumental.

E verdadeiramente curiosa a posi¢8o do acusado na fase que antecede a propositura da ago penal. A
autoridade policial possui, como sabido, os mais amplos poderes de investigacdo. O Estado,
incoerentemente do ponto de vista de principios administrativos, encarregou um segundo 6rgao com
exatamente as mesmas funcdes investigativas, o Ministério Publico. O promotor pode instaurar
investigacOes criminais, colher depoimentos, requisitar conducdes coercitivas, requisitar informacoes,
pericias, requisitar documentos em quaisquer reparticoes, promover diligéncias investigatorias junto as
autoridades e reparticoes, requisitar documentos perante entidades privadas, requisitar ainstauragéo de
inquérito policial, e por ai afora (Lel 8.625/93).

De um lado, estéo a policiae o Ministério Publico, armados até os dentes, ambos detentores de

poderes; do outro, ele, o investigado, a propdsito de quem se costuma afirmar, com todas os lustres,
convicgdo e ufania dogmética, que ndo € mais, como outrora, mero objeto de investigacdo, mas, sim, um
sujeito de direitos. Pois bem, no que diz respeito ao exercicio de tais direitos, veja-se os padrdes de
frases que comumente podem ser encontradas na doutrina e nas decisdes judiciais:

“O indiciado ndo é parte no curso do inquérito. N&o ha contraditério no inquérito. Ndo ha direito
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do indiciado de contraditar a prova juntada aos autos do inquérito”.

“O inguérito € procedimento administrativo de natureza inquisitiva, sendo que o direito de defesa
encontrara cabimento em toda sua amplitude ao ser inaugurada a relag&o processual”.

“O indiciado pode requerer diligéncia a autoridade policial, mas fica ao prudente juizo dela deferir
ou ndo, pois que ndo ha exercicio do direito de defesa nafase do inquérito”.

Queimpasse! N&o é objeto de investigaco. E sujeito de direitos, mas que ndo pode exercer direitos.

Ora, sujeito de direitos capaz que ndo pode exercer direitos ndo existe. Ent&o, ndo é sujeito de direitos. E
0 qué? O que serd que ha entre um objeto de investigacdo e um sujeito de direitos ndo exercitdveis? Um
objeto ndo identificado... E um ovni!

A desproporcédo de poderes € enorme. Aliés, de um lado, ha poderes extraordinarios. De outro, um
arremedo de direito, um projeto, uma promessa. Poder, manda. Direito, pede. O investigado tem sobre s
o Ministério Publico e a autoridade policial, com todas suas suposi¢des, teorias, conjecturas, indugdes,
deducdes, hipdteses, pressuposicdes. E com farto instrumental investigativo.

A investigacdo e o raciocinio inquisitivos produzem genuinas hipéteses delirantes. O investigador, se
n&o for maduro e equilibrado emocionalmente, se ndo descobre, constata; se ndo induz, deduz; se néo
capta, alcanca; se ndo acha, localiza; se ndo soluciona, resolve. O investigado fica de méos atadas a
depender da sorte. Sem ela, seu destino estara nas maos de seu algoz, salvo se, na sequéncia, se deparar
com aampla defesa ef etiva. Para isso, precisara gue um juiz a extraia do texto da CF e lhe dé vida no
processo.

O méximo que o juiz pode, no curso dainstrucdo, ou antes de proferir a sentenca, € determinar a
realizacdo de diligéncia para dirimir divida especifica sobre “ ponto relevante” (artigo 156, inciso Il do
CPP).

E preciso deixar bem claro: afaculdade do juiz de determinar diligéncias se restringe quando a
competéncia originaria para requeré-las € do MP; e se expande quando é da defesa. A razéo dessa
interpretacao decorre do texto constitucional. N&o incumbe ao juiz substituir o acusador, pois, como
dispde o artigo 129 da CF, inciso |, “sdo fungles institucionais do Ministério Pablico promover,
privativamente, a acdo penal publica, naformadalei”. Ora, sendo da alcada exclusiva do MP promover
aacao penal, ndo pode 0 juiz se imiscuir, suplementando, auxiliando, amparando e complementando a
atividade ministerial. Juiz ndo é substituto ou suplente de acusador. N&o possui qual quer
responsabilidade pela acusacéo.

No que diz respeito a defesa, a Constituicéo Federal, diferentemente do que se dacom o MP, ndo faz a
previsdo de que ela sera exercida “ privativamente por advogado, ou pela Defensoria Pdblica’. Pelo
contrério, a CF, no artigo 5°, inciso LV, ao prescrever que, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a elainerentes’, onera, criaencargo para o magistrado de zelar pelo cumprimento daampla
defesa, pois é ele o fiscal daregularidade constitucional do processo. Se 0 processo ndo pautar por
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regra, € nulo. Compete ao juiz zelar pelo devido processo, evitando nulidades, e, quando presentes, sané-
las, corrigi-las. E t3o séria e grave essa responsabilidade do magistrado que vai a0 ponto de ele possuir 0
poder-dever de afastar o defensor que estiver atuando de maneira deficiente no processo,
providenciando sua substitui¢&o.

O acusado ingressa no processo detentor de uma posicao de inferioridade imensa. Até entdo, como
examinado, seus direitos eram teses, hipoteses. Promessas da ampla defesa ao seiniciar 0 processo.
Sobre ele pairavam soberanamente os poderes investigatdrios da autoridade policial e do Ministério
Pablico. Ao ser jogado aforca no processo criminal, mesmo nele, ndo dispde de poder, apenas direito,
do direito a“ampladefesa’. Assim é dada a partida, ou inicia 0 jogo: poder versus direito. A diferenca
entre poder e direito € ssimples. Quem dispde de poder manda. Que tem direito pede. Se 0 acusado néo
contar com um juiz que interprete alel processual penal como umanormade garantia, o direito aampla
defesa é natimorto. Poder ndo precisa de outrem pararespirar e sobreviver. Direito, sm. O acusado
precisa, ao bater na porta da entrada do foro, ser recebido por um juiz que faca valer areaidade da
ampla defesa. SO assim a defesa sera colocada em pé de igualdade com a acusacdo. Ndo ha outra forma.
O poder de acusar manda, o direito de defender pede. A igualdade das partes no processo € uma fébula,
um dogmaficcional. Para que aigual dade sgja atingida, sO se os desiguais forem tratados desigualmente.
Se um indiciado inocente, na sequéncia denunciado, depois de passar por dois poderosos inquisidores,
abrindo a portado Judiciério, se deparar com um terceiro inquisidor, a ampla defesa seréo palavras sem
significado escritas em um livrinho indtil. A ampla defesa sem um magistrado que a efetive ndo existe.

As normas do processo sdo normas de garantia. No primeiro tempo, a vantagem é da administracdo. No
segundo, a jurisdicdo coloca as razdes da administracdo a prova. S80 0s motivos pelos quais, ao se
interpretar as normas processuais penais, aplica-se o principio do “favor rei” e, quando se interpreta os
fatos, emprega-se o principio in dubio pro reo. Duas concepcdes filhas da presuncéo de inocéncia
constitucional.

N&o h&impedimento algum a que juiz dé significacdo expandida ao inciso Il do artigo 156 do CPP e
determine diligéncias diversas tendentes a favorecer ao acusado, as quais deveriam ter sido requeridas
pela defesa, e ndo o foram. Pode suplementar, complementar, subsidiar a defesa, evitando, inclusive,
dessa maneira, a nulidade do processo por deficiéncia de defesa (artigo 564, inciso 11, “c”).

Seojuiz, violando o artigo 129 da CF, inciso I, da CF, substitui o acusador e se transforma em
investigador, determinando medidas inquisitivas, fica configurada a nulidade do processo por violacao
doinciso Il do artigo 156 do CPP (que so autoriza diligéncias em favor da acusacdo para dirimir divida
sobre ponto relevante) e por caracterizacdo de parcialidade. Juiz ndo € policial nem promotor. O acusado
chega no processo em posicédo de total inferioridade. Sua culpa precisa ser colocada a prova, e paraisso
€ preciso que seja oportunizado que demonstre suainocéncia. N&o se pode partir do pressuposto que é
culpado, ao contrario, deve ser presumido inocente. Precisa de um juiz garantidor. Nao de um inquisidor.
Sem garantia, seus atos parecerao processo. Mas ndo serdo processo. Serdo encenagdo, embuste. Uma
mentira.
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