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Bidino e Tortima: A doutrina Brady eo dever do MP

O presente artigo tem o objetivo de responder a seguinte indagacdo: o Ministério Publico tem o dever
constitucional de revelar para o réu a existéncia de provas a disposi¢éo do Estado que sgjam essenciais a

Cloudio Bidino
Advogado

Até algum tempo atras, a resposta a essa pergunta parecia despicienda

porque, via de regra, todas as provas que guardavam relagdo com o objeto de uma determinada acéo
penal estavam encartadas nos autos do inquérito policial que acompanhavam a dendncia.

A defesa, inclusive, vinha sendo reconhecido o direito de acesso as provas mesmo durante afase
investigativa, por forcado artigo 7°, X1V, do Estatuto da OAB e da Simula Vinculante n® 14 do STF.
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Todo esse cendrio mudou, entretanto, com uma serie de recentes alteractes

na legislacdo, najurisprudéncia e, notadamente, na praxis do sistema juridico penal, que acabou por
conferir maiores poderes ao Ministério Publico e por permitir assim que a propria dinamica processual
viesse a ser reconfigurada, especialmente no ambito dos chamados megaprocessos, que "se caracterizam
pelo grande nimero dos réus e de acusacgoes, pela extensa e complexa matéria probatéria, bem como
pela longa duracéo dos procedimentos'[1].

Em particular, no ambito dos megaprocessos, algumas préticas que vém sendo adotadas

sistemati camente pelo Ministério Publico, no curso da fase de investigacéo, assim como da acdo penal,
tém inviabilizado que os réus tomem conhecimento da integra do acervo probatério a disposicao do
Estado que guarde relagdo com os fatos criminosos que |hes estéo sendo imputados nas respectivas
denuncias.

Note-se, deinicio, que, usufruindo do poder de investigacdo que Ihe foi assegurado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE n° 593.727, o Ministério PUblico ndo raramente tem pulverizado
as investigacOes de supostas organizagdes criminosas em diversos procedimentos investigativos. Cuida
se muitas vezes dos chamados Procedimentos Investigatorios Criminais (PIC)[ 2], também sendo
possivel encontrar investigagdes que correspondem a simples pegas de informagao[ 3], por vezes
acompanhadas de medidas cautel ares desmembradas de outros feitos.

Quer dizer, apartir de meros juizos unilaterais de conveniéncia investigativa e de estratégia processual
acusatoria, o Ministério Publico tem deixado de conduzir as investigacOes criminais sobre fatos
correlatos atribuidos a um mesmo grupo de pessoas no ambito de um Unico procedimento investigativo
ou mesmo de alguns poucos passiveis de serem identificados por parte do réu e do seu defensor,
impedindo, assim, na pratica, que eles tenham a exata dimensdo das provas produzidas durante afase
apuratoéria.

Acrescente-se aisso que o Ministério Publico, com alguma frequéncia, tem ainda deixado de incluir em
uma mesma denuncia todos os fatos e personagens que, na sua 6tica, participaram de uma mesma trama
delitiva, seja porque ndo possui ainda elementos probatdrios suficientes para tanto, seja porque reputa
estrategi camente mais vantaj0so o fatiamento da acusacdo em multiplas dendncias, sendo certo que
normal mente cada uma dessas denuncias vem acompanhada apenas de uma fracdo de prova, selecionada
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abel prazer do 6rgéo acusatorio.

Destarte, em n&o poucas oportunidades, o réu se vé compelido a responder a uma acéo pena sem poder
tomar conhecimento das provas produzidas durante a investigacdo em toda sua integralidade. E o que é
mais grave: muitas vezes o réu se defende em determinada acéo penal ao mesmo tempo em que provas
s80 produzidas contra ele em procedimentos investigativos correl atos; provas, essas, que, por Vezes,
acabam por ser usadas contra ele ao longo ou no final da agdo penal em andamento.

Ademais, mesmo nas situacdes em que duas ou mais dentincias que versam sobre fatos e personagens
gue supostamente integram uma mesma dinédmica delitiva sdo oferecidas em uma mesma época,
geralmente, ndo se vé efetivada a unidade de processos e de julgamentos estabel ecida pelo artigo 79 do
CPP. Isto porque, na prética, a separacéo facultativa de processos prevista pelo artigo 80 do CPP vem
sendo aplicada indevidamente como umaregra, € ndo como uma excecdo. Sendo assim, o réu, paraalém
de ser impedido de conhecer a integra dos elementos probatorios produzidos durante a fase investigativa,
acaba sendo inibido de acompanhar e de participar da producéo de provas que possam vir alhe interessar
também em sede judicial.

Como se ndo bastasse tudo isso, a partir da promulgacéo da Lel n® 12.850/2013, o Ministério Publico
vem ainda celebrando cada vez mais acordos de colaboracao premiada, em sede investigativa ou mesmo
Nno curso de agdes penais, muitos dos quais guardam pertinéncia com o objeto de aces penais em
andamento e, mesmo assim, ndo chegam ao conhecimento dos réus, porque o seu sigilo ainda n&o foi
levantado ou mesmo porque o 6rgdo ministerial, a seu exclusivo critério, ndo vislumbrou necessidade de
trazer aos autos esses acordos para alicercar a tese acusatoria.

N&o é dificil perceber que assimetria de acesso a prova gera, como bem salientado por Diogo
Malan, uma “desigualdade substancial entre as partes, pois enquanto o acusador possui visao global do
contexto fatico-probatorio no qual esta inserida a imputacéo, o defensor técnico do acusado pode
conhecer somente uma fragéo desse contexto, comprometendo a sua compreensao”[4].

A rigor, mais do que isso, essa relacdo processua assimétrica entre a acusacdo e a defesa abre espaco
para potenciais violagdes a importantes garantias constitucionais, tais como a ampla defesa, o
contraditorio, o devido processo legal e sobretudo a paridade de armas, na medida em que, como dito,
permite que uma das partes, no caso 0 Ministério Publico, possavir a se valer de outros procedimentos
investigativos ou judiciais em curso, em que o réu ndo figura como parte, para produzir provas que
posteriormente ser&o utilizadas contra ele na agéo penal principal em andamento.

E, portanto, nesse contexto, em que n&o raramente € o proprio Ministério Piblico que decide
unilateralmente qual fragdo de prova sera disponibilizada a defesa no &mbito de uma determinada acéo
penal, por vezes, com a chancela do Poder Judiciario, que faz todo sentido questionar se o 6rgéo
ministerial tem o dever de descortinar para 0s acusados as provas essenciais as suas defesas que tiverem
sido produzidas em outros procedimentos investigativos ou mesmo judiciais que |hes sgjam estranhos.
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Nos Estados Unidos, fonte de inspiragcéo para muitas das recentes alteracdes no processo penal brasileiro
gue tanto poder tém conferido para o Ministério Publico, a Suprema Corte vem deixando claro ha quase
seis décadas, desde o julgamento do conhecido caso Brady v. Maryland[5], que o principio
constitucional do devido processo legal compele o Ministério Plblico arevelar para os réus as provas
produzidas pel os agentes estatais de investigacdo que sejam especia mente relevantes para as suas
defesas.

Nesse paradigmatico caso, a Suprema Corte anulou a pena de morte imposta a um réu condenado por um
crime de homicidio de primeiro grau, porgue reconheceu que o Promotor de Justica violou o seu direito
constitucional ao devido processo legal quando néo atendeu totalmente a um pedido da defesa de acesso
a determinadas provas e deixou de revelar a existéncia de um depoimento extrajudicial de um corréu, no
qual ele admitiater sido o responsavel direto por matar a vitima durante a execugcdo de um roubo
praticado pelos dois acusados. Na ocasido, a Suprema Corte assentou que “a supressao por parte do
Ministério Publico de prova favoravel ao acusado, mediante solicitacéo, viola o devido processo legal
guando a prova é material, sgja a culpa, sgja a pena, independentemente de boa fé ou ma fé do
Ministério Publico”[6].

E bem verdade que, no caso Brady v. Maryland, a Suprema Corte n0 deu maiores explicacdes sobre o
gue deveria ser compreendido como uma prova “material” parafins de aplicacdo do precedente entéo
fixado, limitando-se a sugerir em algumas passagens do decisum que se deveria entender como tal
aquela prova que, se disponibilizada ao réu, tenderia a absolvé-lo ou a reduzir a sua pena 7]. No entanto,
ao longo dos anos, a Suprema Corte vem procurando desenvolver o conceito de “prova material

” no ambito de outros importantes julgados, de modo que se pode dizer que prevalece hoje namais alta
corte norte-americana a nogao de que se estara diante de uma prova material quando “houver uma
probabilidade razoavel de que, se a prova tivesse sido revelada a defesa, o resultado do processo teria
sido diferente”, isto €, “uma probabilidade suficiente para enfraquecer a confianca no resultado

[do julgamento]” (United Sates v. Bagley)[8]. Adverte-se, porém, que “a questdo ndo € se o réu teria
provavel mente recebido um veredito diferente com as evidéncias [que |he foram sonegadas|, mas se, na
Sua auséncia, ele recebeu um julgamento justo, entendido como um julgamento que resultou emum
veredito digno de confianga” (Kylesv. Whitley)[9].

Na sequéncia de julgamentos que sucederam ao caso Brady v. Maryland, a Suprema Corte também
firmou a compreensdo de que o Ministério Plblico tem o dever constitucional de revelar a existéncia de
provas materiais a defesa independentemente de prévio requerimento do réu nesse sentido[ 10]

, € mesmo gquando essas provas ndo estdo diretamente ligadas a formag&o do juizo da culpa ou da pena,
mas se voltam, sim, ainfirmar a credibilidade de uma testemunha importante para a tese acusatoria[11]
. No precedente Giglio v. United States, a Suprema Corte anulou uma condenagédo justamente porque
verificou que o Ministério Publico deixou de revelar a defesa que teria prometido a um coautor que ndo
o denunciaria se ele concordasse em ser testemunha de acusacdo, em uma espécie de colaboragédo
premiada informal[12].
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Em suma, no ambito do que se convencionou chamar de Doutrina Brady, a Suprema Corte dos Estados
Unidos vem reconhecendo com firmeza que o principio constitucional do devido processo legal obriga o
Ministério PUblico arevelar para os réus a existéncia de provas que lhe sdo favoraveis e que, se
sonegadas, podem vir a comprometer a realizagdo de um julgamento justo.

Naturalmente, ndo ha raz&o alguma para que ndo se reconhega uma obrigacdo similar no Brasil,
sobretudo aluz do disposto no artigo 5°, incisos LIV e LV, da nossa Constitui¢céo Federal de 1988;
mormente se consideramos que o Brasil, a semelhanca de outros paises[13], vem importando diversos
institutos penais e processuais penais do direito norte-americano, que devem, assim, ao menos se fazer
acompanhar das correspondentes garantias.

Como ndo poderiadeixar de ser, 0s inUmeros poderes conguistados pelo Ministério Pablico nos ultimos
anos, que permitem que a instituicdo funcione hoje no processo penal, a um so tempo, como
investigador, acusador e fiscal de lei, vieram acompanhados de responsabilidades e obrigagdes a altura,
sendo a primeira delas impedir atodo custo que esse acimulo de poderes desvirtue a esséncia do sistema
acusatorio brasileiro e os seus principios mais el ementares, dentre os quais se sobressaem a paridade de
armas, o contraditorio, aampla defesa e o devido processo legal.

A partir do momento em que esse acumulo de funcdes por parte do Ministério Pablico comecaacriar
embaragos processuais as defesas até entdo inexistentes, inviabilizando, na prética, que 0s réus tomem
conhecimento da integra dos elementos probatérios rel acionados aos fatos criminosos que lhes estéo
sendo atribuidos, o minimo que se deve esperar do Ministério Publico, aluz dos referidos principios
constitucionais, € que ele passe arevelar para as defesas a existéncia de provas potencial mente
relevantes e favoraveis aos réus, indispensaveis para a realizacéo de um julgamento justo, que tiverem
sido produzidas em procedimentos diversos, nos quais, repita-se, ndo raramente os réus teriam inclusive
o direito de figurar como parte, mas n&o o fazem por uma decisdo estratégica unilateral do préoprio 6rgéo
acusatorio.

Ora, se afuncgdo Ultima do processo pena de um Estado Democratico de Direito é a promocdo de um
julgamento justo, como acreditamos ser, ndo se pode conceber que a nossa Constituicdo Federal exijado
Ministério PUblico nada mais nada menos do que garantir que julgamentos justos, na pratica, de fato, se
materializem.

Por todo exposto, em resposta a indagacéo que vem norteando o presente artigo, parece-nos inescapavel
a conclusdo de que, tal como ocorre nos Estados Unidos, aqui no Brasil também se deve extrair da
Constituicdo Federal, em especial, dos principios da ampla defesa, do contraditorio, da paridade de
armas e do devido processo legal, um dever do Ministério Pablico de revelar para os réus a existéncia de
provas produzidas pelos agentes estatais que Ihes sgjam potencial mente benéficas e essenciais a sua
defesa[14], para que eles possam vir a ser submetidos a um julgamento justo, cabendo naturalmente a
doutrina e a jurisprudéncia envidar todos os esfor¢os necessarios a defini¢do dos precisos contornos
dessa obrigacao constitucional, maxime enquanto ndo se dispuser de legislacdo ordindria voltada a
regulamentar a matéria.

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 11/08/2020



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

[1] PRATES, Fernanda; BOTTINO, Thiago. “Megaprocessos e 0 exercicio do direito de defesa: uma
abordagem empirica’. RevistaBrasileirade Ciéncias Criminais, v. 162, 2019. p. 145-170. P. 147.

[2] O PIC é previsto no artigo 1° da Resolugéo n° 181/2017, do CNMP, como procedimento
investigatério criminal sumario e desburocratizado, que serve como preparacdo e embasamento para o
juizo de propositura, ou ndo, da respectiva acdo penal.

[3] A possibilidade de deflagrac&o de ac&o penal com base em pegas de informag&o também e
regulamentada pela Resolugdo n° 181/2017, do CNMP, que, alias, ndo prevé prazo maximo paraa
tramitac8o de tais pegas, e ainda assenta ndo ser ainstauracdo de procedimento investigativo criminal
condicéo de procedibilidade ou pressuposto processual para 0 gjuizamento de acéo penal.

[4] MALAN, Diogo. “Megaprocessos Criminais e Direito de Defesa’. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 159, 2019, 45-67. Pg. 61.

[5] Brady v. Maryland, 373 U.S. 83, 95 (1963).

[6] Ibidem. Pg. 87. In verbis: “We hold that the suppression by the prosecution of evidence favorable to
an accused upon request violates due process where the evidence is material either to guilt or to
punishment, irrespective of the good faith or bad faith of the prosecution”.

[7] Ibidem. Pgs. 87-88.

[8] United Statesv. Bagley, 473 U.S. 667, 715 (1985), p. 682.

[9][9] Kylesv. Whitley, Warden 514 U.S. 419, 475 (1995), p. 434.

[10] United Statesv. Agurs, 427 U.S. 97, 122 (1976).

[11] Giglio v. United States, 405 U.S. 150, 155 (1972).

[12] Ibidem.

[13] MCLEQD, AllegraM. “Exporting US Criminal Justice”. Yale Law & Policy Review, 29, 2010, 83-
164; LANGER, Méaximo. “Fromlegal transplantsto legal translations: The globalization of plea
bargaining and the Americanization thesis in criminal procedure

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 11/08/2020



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

". Harvard International Law Journal, 45: 1, 2004, 1-64.

[14] N&o parece levar a outra conclusdo o entendimento expressado por Rogério Schietti Machado Cruz
ha& quase duas décadas sobre a existéncia de um dever de objetividade na atuacdo do Ministério Publico,

enguanto custus legis, que o impeliriaa produzir provas tanto contrérias quanto favoraveis aos acusados
(CRUZ, Rogério Schietti Machado, Garantias Processuais nos Recursos Criminais, 12 Ed., Editora Atlas,
Séo Paulo, 2002)".

Date Created
11/08/2020

Page 7
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 11/08/2020



