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Streck: Precisamos do duty of disclosure do Ministério Publico

N30 nos impressionemos com o titulo com palavras em inglés. E uma coisa simples, como explicarei. E
1amesa, comunicar o que o Ministério Publico tem de provas contra o réu.

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Recentemente a ConJur publicou reportagem intitulada " Advogado diz que

MP ocultou provas dainocénciade ativistano sul no Pard". O ativista em questéo também é advogado,
milita especialmente na defesa de camponeses e indigenas naregido sul do Para e atuou, dentre outros
casos, no episodio que ficou internacional mente conhecido como "massacre de Pau D'Arco", quando dez
camponeses foram executados por forcas das policias civil e militar do estado do Para

Tendo como supostas provas dia ogos por WhatsA pp com um entdo colega de escritdrio, o advogado foi
preso acusado de ter participado do homicidio de um candidato a vereador. Em reportagem mais recente
da ConJur, o advogado de defesa afirma que os mesmos didlogos séo suficientes parainocentar o
ativista. 1sso porque, segundo o causidico, no pedido de prisdo e dentincia, 0 MP utilizou 12 mensagens
descontextualizadas de um total de 567 mensagens em que os col egas de escritorio trataram do
desaparecimento do candidato a vereador.

Se non e vero, e ben trovato. Esse é o busilis. 1sso tem que ser investigado. A fundo. Observemos. mais
do que a ocultacdo da integra dos dialogos pelo M P, a defesa do advogado reclama das dificuldades
impostas para que tivessem acesso atais diaogos, o que sb ocorreu 113 dias apds a prisdo do defensor
de direitos humanos. Preocupa o siléncio eloquente do Ministério Publico sobre isso. E da préopria
imprensa, que rapidamente esquece das coisas.
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Veja-se. Nao faz muito, publiquei agui na ConJur texto intitulado " Procuradores dizem: Sim, nos
mentimos!", sobre caso ocorrido nos Estados Unidos. Trata-se do dever de disclosure ("duty to disclose
a..."), que consiste, como assinalei no inicio, no dever ingtitucional e funcional de apresentar todas as
evidéncias, inclusive aquelas favoraveis a defesa. 1sso consta ndo somente da jurisprudéncia dos EUA,
como também no Estatuto de Roma, no Cadigo de Processo Pena aleméo e em outros ordenamentos.

No Brasil, infelizmente ainda ndo temos consolidado o dever de disclose e, se essa € uma discussao
sempre oportuna, ganha maior relevo com o debate do novo Cédigo de Processo Penal, tendo sido a
primeira de diversas sugestes para 0 novo Codigo que publiquel recentemente em artigo aqui na
ConJur.

Sendo o Codigo de Processo Penal o modo de fazer concretizar o devido processo legal na seara criminal
e sendo este o direito fundamental que visa aresguardar e assegurar os demais direitos e garantias
fundamentais, por 6bvio o devido processo legal deve ser utilizado em favor do acusado e ndo do
Estado, ja que os direitos fundamentais sdo oponiveis pelo cidadéo face do Estado justamente para
combater o arbitrio desse.

Com um Cadigo de Processo Penal que nasce sob a égide de um Constituicdo Democratica, é€ chegada a
hora de colocar fim a alguns instrumentos que existem justamente para permitir o arbitrio do Estado, a
exemplo da norma de que "ndo h& nulidade sem prejuizo”, como se a violagdo ao rito processual ndo
carregasse em s um prejuizo intrinseco e evidente; e ao mesmo tempo deve o novo diploma normativo
criar instrumentos para resguardar os direitos fundamentais dos réus, como o dever de disclose

. O Ministério Publico deve assumir o seu papel constitucional de "fiscal dale” e abominar seu papel
inquisitorial de "escritério de acusacao™". Um bom exemplo de como o MP néo deve agir é o caso
denunciado pelajuiza Alice Nathan, de Manhatan, e do filme Luta por Justica, em gque o advogado
Stevenson consegue demonstrar no Tribunal que o promotor agira sem disclosure.

No caso da prisdo do advogado Vargas, a denuncialhe imputa o crime de homicidio — mas sequer narra
o fato (quanto mais um fato tipico) — e ndo diz como a sua conduta se amolda aos crimes que |he sdo
imputados — ineficiéncia infelizmente comum em muitas pecas acusatorias em um processo pena por
vezes mais estratégico do que técnico-penal.

Mas em relacéo ao dever de disclose, causa estranheza néo soO o fato de a autoridade ministerial ter
deixado de trazer alume a quase integralidade dos dialogos, como também as dificuldades impostas para
gue o defensor tivesse acesso a essa prova. Fosse nos EUA, o precedente Brady v. Maryland
resolveriaisso em um par de minutos. Nesse caso, por se tratar de dialogos pessoais do proprio réu, este
sabia da existéncia da prova. Mas e se essa prova fosse compl etamente estranha ao réu? Se ela tivesse
sido produzida pela autoridade investigativa sem gue dela o réu tomasse conhecimento? Com a
inexisténcia do dever de disclose, como 0 réu reverteria o prejuizo que injustamente o incrimina? Sim,
porqgue, por saber da existéncia da prova, ja na audiéncia de custodia a defesa comega a reclamar a
integralidade dos dialogos, e a propria magistrada afirma que as mensagens, utilizadas pelo MP para
postular a prisdo do paciente ndo faziam parte do processo. Muito estranho i1sso, pois néo?
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H4, pois, uma porcéo de pontos obscuros que devem ser esclarecidos, a comecar pelo fato de todos os
didogos néo virem atona, conforme alegam os defensores do advogado Vargas.

Portanto, em termos processuais e de paridade de armas, € por que o "sistema processual

brasileiro” permite que a policiae o MP mostrem apenas as provas contra o réu e deixem de apresentar
eventuais elementos que desincriminem o acusado? E disso que se trata. E sobre a pergunta
fundamental: o sistema acusatério é um sistema que se quer acusatorio também "nacoisa’ e ndo sd "no
nome"? Estamos prontos para sermos aquilo que anunciamos que somos? Crise existencial no pais. O
Direito no diva

O que parece mais € que a sel etividade dos agentes do sistema penal sistematicamente produzida para
criminalizar determinados extratos da sociedade — segundo critérios de classe social, etnia etc. —
coloca em seu radar agora aqueles que se opdem a essa sel etividade e so vistos como detratores das
forcas de seguranca do Estado.

Dai aindispensabilidade do dever de disclose. Urgente. Além do dever de disclose, o0 novo Cédigo de
Processo Penal deve pensar também instrumentos de accountability, ou sgja, que cuidem da
responsabilizacéo de quem ndo cumprir o dever funcional; do contrario, 0 agir segundo a prescricao
normativa sera uma sempre uma obrigacdo moral e ndo legal.

V gja-se também o problema sistémico (e porgque ndo, paradoxal): se a defesa exige — como foi 0 caso —
gue todas as provas sgjam apresentadas (por exemplo, mensagens captadas), corre o risco de ser acusada
de "tumultuar o processo” e "agir de ma-f€" por insistir najuntada e acesso atodas as provasja
produzidas, situacéo revertida apenas no Supremo Tribunal Federal quando, em reclamacéo pelo
cumprimento da Simula Vinculante 14, o ministro Edson Fachin reconheceu que: "néo cabe ao
magistrado censurar ou protelar, aprioristicamente, a acesso a material ja documentado, sob a
justificativa de que seria 'desnecessaria’ sua utilizacéo no atual momento processual. A opcao de utilizar
ou ndo, e em gue momento utilizar, os elementos de prova existentes € exclusiva das partes'.
Observemos:. adefesateve queir ao STF.

No caso de Vargas, cabe registrar que, além de diversas organizacdes nacionais e internacionais,
aprépria ONU passou a acompanhar ainvestigacéo e persecucdo criminal que se desenrola contra o
defensor de direitos humanos; se por um lado € positivo termos observadores externos acompanhando a
atuacdo do Estado, por outro, melhor seria que nédo pairasse divida sobre a legitimidade das acoes e
decisbes do Estado.

Numa palavrafinal, umareflex&o final, volto exatamente ao comeco do texto. Ao titulo. O fato de o
titulo ser em inglés ndo é cabotinismo deste escriba. Mas € um sintoma de uma doenca da qual este texto
também é um sintoma: exatamente a falta desse padr&o enraizado no Brasil. Ora, por que € que eu tive
de escrever o disclosure em inglés? Porque ndo ha disclosure no Brasil. Bingo. E isso é mais que um
jogo idiomético.

E e triste. Porque estamos falando de um cenério em que é revolucionario cobrar que um Ministério
PUblico — ingtituicdo de Estado na qual militei, com muita honra, por quase trés décadas, que possuli
garantias de magistratura
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— ndo faga agir estratégico. E que se comporte como uma magistratura. Estamos em um pais no qual
SOU gquase um outsider, um estrangeiro na propriaterra, por pedir que o Ministério Publico gja como
Ministério Publico. Que diga a que vem, por que vem e como vem. Ndo ha democracia possivel sem
"como", sem "por que". Essa é a grande questéo.

Minhaluta é pelo diaem que eu possa escrever na ConJur um texto sobre disclosure sem precisar falar
em "disclosure”. Ou melhor: minhaluta é pelo dia em gque eu possa escrever sobre outro assunto.

Até 3, lutamos parafaar portugués. Por uma justica que, em uma republica, seja publica e republicana.
N&o é s6 na Inglaterra dos 1600 que o republicanismo soa revoluciondrio, afinal ...
Simples assim. Ou extremamente complexo assim.
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