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Por que tentaram calar Marielle

Homenagear Marielle Franco é um ato politico
suprapartidario e necessario. Marielle, que, além de
ter sido eleita vereadora, era uma mulher negra, de
origem da comunidade da Maré, periferia das mais
perseguidas pelas forgas policiais no Rio de Janeiro,
foi brutalmente assassinada na noite de 14 de marco,
no Rio de Janeiro, as vésperas de se completar o
primeiro més da intervencdao federal militar no
Estado. Ignorar a importancia e a ligacdo direta entre
esses acontecimentos € algo que s6 interessa a forcas
autoritdrias e antidemocraticas.

Marielle criticava a intervengdo federal. Fazia suas
dentincias, alids, ha muito tempo, sobre todos os efeitos
violentos que ja se percebiam no Rio de Janeiro quando
do envolvimento do Exército nas chamadas operagoes de
Garantia da Lei e da Ordem (GLO), que fundamentam o
Decreto Presidencial 9.288, de 16 de fevereiro, aprovado
pelo Congresso Nacional na sequéncia.

Pouco tempo depois da aprovacdo do Decreto, o
IBCCRIM se manifestou, afirmando ter recebido “com
surpresa e preocupacdo a decretacdo de intervengado
federal na area de Seguranca Publica do Estado do Rio
de Janeiro para ‘por termo a grave comprometimento
a ordem ptiblica’”.®V Indicava, ainda, estar espantado e
indignado com “a transformacéo do instrumento civil
de intervengdo em um ato de natureza militar”.

Ressaltava que iniciativas anteriores de
envolvimento de forcas militares na seguranca publica
no Rio de Janeiro haviam sido infelizes: “As operagées
militares de Garantia de Lei e Ordem executadas
pelas Forgas Armadas no Estado nos ultimos anos néo
apresentaram até o momento relatdrios e balangos
de seus resultados. Ao contrdrio, sdo criticadas por
organizagdes locais por terem degradado o ambiente
civil das dreas ocupadas e contribuido para violagbes
aos direitos humanos, além de custar milhGes aos cofres
publicos. Essas operagées se dirigem a comunidades
pobres, de maioria populacional negra, ou seja, com
cardter discriminatorio e seletivo. Sua eficdcia para
o desmantelamento do crime organizado e redugdo da
violéncia nunca ficou comprovada”.

Para detalhar mais esse argumento, vale indicar
que entre 2010 e 2017 foram realizadas 29 acoes de
GLO no Brasil. S6 no Rio de Janeiro, contabilizando-
se a partir de 2006, ocorreram 12, incluindo um
periodo de 15 meses de ocupagdo militar no conjunto
de favelas da Maré (abril/2014 a junho/2015). A
convocagao e presenca dos militares no Rio de Janeiro
se deu, entre outras ocasides, na Conferéncia Eco92;
na ocupacdo do Complexo do Alemé&o (dezembro/2010
a junho/2012), nos Jogos Pan-Americanos em 2007,
na Copa do Mundo 2014 e nas Olimpiadas 2016. Em
alguns desses casos, os indicadores criminais pioraram
no periodo da ac¢do de GLO.

Fazer uso de uma intervencdo federal militar
neste momento, portanto, ndo foi apenas espantoso,
mas ineficaz, desnecessario, desproporcional e
inconstitucional. Discorrendo sobre essas caracteristicas
da intervencdo, foi produzida uma Representagdo,

apresentada a Procuradoria Geral da Republica, pedindo
que o Ministério Ptblico Federal tome as providéncias
necessdrias junto ao Supremo Tribunal Federal para
reconhecer tal inconstitucionalidade. O documento foi
assinado por 12 organizagdes da sociedade civil, entre
elas o IBCCRIM.®

E notério que a atual intervencio militar ndo passa
de mais uma tentativa de repetir a necropolitica de
seguranca publica no Rio de Janeiro e em todo o pais,
com a falsa e desonesta expectativa de se obterem
diferentes resultados. E mais uma iniciativa baseada na
violéncia extrema e na guerra as drogas, que consiste
na “guerra aos pobres”, ou seja, no exterminio da
populacdo negra, pobre e periférica.

Na noite em que Marielle foi executada, com
quatro tiros na cabeca, foi aumentada a contagem de
mortes de mulheres negras no Rio de Janeiro e no pais.
O Atlas da Violéncia de 2017® expds que, de 2005
a 2015, a mortalidade de mulheres ndo negras caiu
7,4%, enquanto para as mulheres negras subiu 22%.
Foi atingido também, de forma letal, o motorista de
Marielle, Anderson Gomes. Afinal, foram mais duas
vidas ceifadas para a conta do Rio de Janeiro e do Brasil.

O sacrificio de Marielle aumentou também a conta
do silenciamento de vozes dissonantes a expansdo da
truculéncia, que nada tem de descontrolada. A Anistia
Internacional® aponta que o Brasil é o pais em que mais
matam-se militantes de direitos humanos nas Ameéricas.

E essencial que o caso de Marielle seja
rigorosamente apurado e repercutido; que sua memoria
e o significado de sua luta sejam respeitados; que
permaneca o sentimento de perplexidade e comocao
por mais essa morte.

Porque s3o miultiplos os significados dessa
execucdo, principalmente em um momento decisivo,
da permanéncia de uma intervencdo militar que pode
levar o pais a um patamar de excepcionalidade do qual
ndo se sabe se é possivel retornar.

Estamos a beira do abismo, com Marielle presente
e todas e todos em alerta.

Notas

(1) Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/noticia/14299-
Nota-do-IBCCRIM-Comentarios-e-contrapropostas-a-
intervencao-federal-no-Rio-de-Janeiro>.

(2) Leia-se o documento assinado também por Centro de
Estudos de Seguranca e Cidadania (CESEC), Conectas
Direitos Humanos, Gabinete de Assessoria Juridica as
Organizagdes Populares (GAJOP), Instituto de Defensores
de Direitos Humanos (DDH), Instituto de Estudos da
Religido (ISER), Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
(ITTC), Justica Global, Movimento Maes de Maio e Redes
da Maré. Disponivel em: <https://goo.gl/moVxba>.

(3) Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/sociedade/
atlas-da-violencia-2017-negros-e-jovens-sao-as-maiores-
vitimas>.

(4) Disponiveis em: <http://g1.globo.com/jornal-hoje/
noticia/2017/12/brasil-e-pais-das-americas-onde-mais-se-
mata-defensores-de-direitos-humanos.html e https://www1.
folha.uol.com.br/cotidiano/2018/03/brasil-esta-entre-os-
quatro-lideres-globais-em-homicidios-de-ativistas.shtml>.
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Ainconstitucionalidade da conducao coercitiva

Thiago Bottino

A conducdo coercitiva de suspeitos, investigados os acusados em
procedimentos criminais estd prevista no Cddigo de Processo Penal
(CPP), com a seguinte redacdo: “Art. 260. Se o acusado ndo atender
a intimacdo para o interrogatério; reconhecimento ou qualquer outro
ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poderd mandar
conduzi-lo a sua presenca”.

Trata-se de um dispositivo constante da redacdo original do
CPP, datado de 1941, e que ndo é compativel com o tratamento que a
Constitui¢do conferiu ao direito de autodefesa do individuo: “Art. 5°,
inc. LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”.

Com efeito, outros dispositivos do CPP, ja revogados, tratavam
o interrogatério como um ato obrigatdério e permitiam que o exercicio
do direito ao siléncio fosse interpretado em desfavor do interrogado.
A comparagdo entre a redacao original e a atual do art. 186, do CPP é
ilustrativa dessa mudanca:

Redacao original Redacao atual

(dada pela Lei n® 10.792/2003)

Art. 186. Antes de iniciar o inter-
rogatorio, o juiz observara ao réu
que, embora ndo esteja obrigado
a responder as perguntas que lhe
forem formuladas, o seu siléncio
poderad ser interpretado em prejui-
20 da propria defesa.

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e
cientificado do inteiro teor da acusagéo, 0 acu-
sado sera informado pelo juiz, antes de iniciar
0 interrogatorio, do seu direito de permanecer
calado e de ndo responder perguntas que lhe
forem formuladas.

Paragrafo tnico. O siléncio, que ndo importara
em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa.™

Todos os cidaddos tém a obrigacao de colaborar com a justica durante
uma investigacdo de natureza penal. Caso mintam, omitam ou se calem
serdo processados e punidos por falso testemunho (art. 342, Cédigo
Penal). Contudo, essa regra ndo se aplica ao investigado ou acusado.

Mesmo antes da modificacdo do CPP, o Supremo Tribunal Federal
(STF), ja havia realizado a “filtragem constitucional” das normas relativas
ao exercicio do direito ao siléncio. De acordo com a jurisprudéncia do
STF, o direito ao siléncio:

» Permite que o investigado tenha acesso prévio aos elementos de
prova existentes na investigacdo®.

* Permite que o réu ndo comparega na audiéncia de instrug¢do criminal.®

* Permite que o réu se recuse a participar em diligéncia de
reconstitui¢do do crime,™ se recuse a fornecer material para exame
grafotécnico® ou para exame de confronto de voz.©®

« Permite que o réu negue falsamente a pratica do crime.”

* A recusa em responder perguntas ndo configura crime de
desobediéncia,® ndo justifica um aumento da pena® e nem a
imposicdo de regime mais gravoso de execugdo.”

Ora, podendo o individuo calar-se e ndo responder perguntas, o uso de
forca ou de intimidacdo mediante privagao de liberdade durante a colheita
do depoimento sdo incompativeis com o exercicio do siléncio como meio
de defesa. Uma vez intimado para o ato de interrogatério, o individuo
comparece se quiser. Ndo comparecendo, demonstra seu desinteresse
no exercicio da autodefesa. Trata-se de um direito de dar sua versdo dos
fatos. Um direito que o acusado exerce se quiser.

A inconstitucionalidade do art. 260, CPP, foi arguida perante o STF
pelo Partido dos Trabalhadores (PT), por meio da ADPF n° 395 em
abril de 2016. E posteriormente pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), por meio da ADPF n° 444, em marco de
2017. Os argumentos de ambas as a¢oes sdo no sentido de que a conducdo
coercitiva para colheita de depoimento é incompativel com o direito ao
siléncio garantido na Constituigdo.

Em seu parecer nos autos da ADPF n° 395, o Ministério Ptblico
Federal (MPF) defendeu a constitucionalidade da conducdo coercitiva
por meio de 4 argumentos: (1) que a condugdo coercitiva ndo é uma forma
de prisdo e ndo seria incompativel com a obtencdo de depoimentos; (2)
que a condugdo coercitiva serve para identificar o investigado no caso de
eventual homonimia; (3) ou para assegurar a eficacia de outras medidas
(como uma busca e apreensdo); (4) ou para impedir que os investigados
estabelecam uma versdo concertada sobre fatos.

Relativamente ao primeiro argumento, ndo had espago para
autoengano. Assim como nas prisdes, a conducdo coercitiva possui
as caracteristicas de privacdo de liberdade, emprego de forca para
deslocamento forcado do individuo e submissdo do individuo aos
agentes publicos, impedindo sua liberdade de locomocéo até que seja
realizado o ato de interrogatério. Ndo é o tempo de duracdo da restricdo
de liberdade que é determinante para tornar essa medida inconstitucional,
mas o emprego de forga fisica, a intimidacdo e a coagdo psicolégica
que tornam a condugdo coercitiva incompativel com o ato processual
de colheita do depoimento do investigado ou acusado. A privacao de
liberdade, ainda que provisoria, cria um ambiente de intimidagdo
e um estado psicolégico no qual o exercicio do direito ao siléncio é
propositalmente dificultado.

O segundo argumento é igualmente dissociado da realidade. N&o é
crivel que com todos os meios de controle e identificacdo que o Estado
tem a sua disposicdo, a tinica forma de identificar uma pessoa seja por
meio de uma conducdo coercitiva. Se a motivagdo da condugéo coercitiva
fosse, realmente, a necessidade de esclarecimento sobre a identidade, a
medida esgotar-se-ia com a identificacdo, ndo se procedendo a nenhuma
espécie de interrogatorio.

J& no que tange ao terceiro argumento, a medida defendida pelo MPF
mostra-se desproporcional e inadequada. Se houver qualquer acdo do
investigado ou acusado que impega a realizacdo da coleta de provas, cabe
aos agentes policiais decretarem a prisdo em flagrante do individuo pelo
crime de resisténcia, mas nao se pode presumir que todos os investigados
se opordo a agao de policiais armados durante uma busca e apreensdo. E,
se fosse essa a real finalidade, tampouco haveria razdo para interrogar-se o
individuo.

Por fim, parece que a real motivacdo da defesa, pelo MPF, da
conducdo coercitiva é o quarto e tltimo argumento: criar uma situagdo
na qual o exercicio do direito ao siléncio (o qual abrange o direito dos
investigados de discutir entre si suas teses de defesa) é propositalmente
dificultado. Contudo, a proibicdo de contato dos investigados entre si
ndo estd expressa na lei e nem consta da exposicdao de motivos do PL
4.208/2001,"Y que originou a Lei 12.403/2011. A lei somente autoriza
que o juiz proiba o investigado de contatar a vitima ou testemunhas.

Embora a conducdo coercitiva ndo implique na obrigacdo legal do
investigado falar em seu interrogatério, o fato é que ela dificulta o exercicio
do direito ao siléncio. A declaragdo de inconstitucionalidade da conducdo
coercitiva para interrogatério ndo impede ninguém de confessar um
crime nem de colaborar com a acusagdo, caso queira. Impede, porém, que
aquele que ndo deseja confessar ou cooperar seja prejudicado pelo meio
empregado, que envolve intimidacdo e compulsdo para autoincriminagdo.
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O emprego de forca policial, conducdo para local desconhecido, a
restricio momentanea da liberdade, a dificuldade de entrevista prévia
e reservada com advogado para discutir os elementos existentes nos
autos tem como finalidade fragilizar o interrogado psicologicamente e
assim tornar mais facil a obtencdo da prova autoincriminatéria. Essas
as razdes da inconstitucionalidade da condugdo coercitiva de suspeitos,
investigados ou acusados para realizagdo de interrogatdrio.

Notas

(1) A Lei n° 11.689/2008, que alterou o rito do Tribunal do Juri, também trouxe
dispositivo expresso para assegurar que o exercicio desse direito ndo pudesse
prejudicar o acusado: Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob
pena de nulidade, fazer referéncias (...) I — ao siléncio do acusado ou a auséncia
de interrogatorio por falta de requerimento, em seu prejuizo.

(2) HC 82.354/PR. 1* Turma. 10/08/2004. Relator Min. Septilveda Pertence. No
mesmo sentido, tratando sobre investigagdo direta realizada pelo Ministério
Publico: HC n° 94.173/BA. 2° Turma. 27/10/2009. Relator Min. Celso de Mello.

(3) RHC n° 109.978/DF. 1° Turma. 18/06/2013. Relator Min. Luiz Fux.

(4) HC n° 69.026-2/DF. 1* Turma. 10/12/1991. Relator Min. Celso de Mello.

(5) HCn° 77.135-8/SP. 1* Turma. 08/09/1998. Relator Min. IImar Galvao.

\N /

(6) HC n° 83.096-0/RJ. 2° Turma. 14/06/2005. Relator Min. Ellen Gracie.

(7) HCn®68.742-3/DF. Pleno. 26/06/1991. Relator para o acérddo Min. Ilmar Galvéo.
Sucessivos: HC n° 72.815-4/MS. 1* Turma. 05/09/1995. Relator Min. Moreira
Alves e HC n° 79.781-4/SP. 1* Turma. 18/04/2000. Relator Min. Septilveda
Pertence.

(8) HC n®75.257-8/RJ. 1° Turma. 17/06/1997. Rel. Min. Moreira Alves.

(9) HCn°68.742-3/DF. Pleno. 26/06/1991. Relator para o acérddo Min. Ilmar Galvao
e HC n° 72.815-4/MS. 1* Turma. 05/09/1995. Relator Min. Moreira Alves.

(10) HC n°80.616-3/SP. 2° Turma. 18/09/2001. Relator Min. Marco Aurélio.

(11) Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra;jsessionid= D5C7A1EC8967D1F0AC05A080F8DB3CAC.
proposicoesWebExternol?codteor=401942&filename=PL+4208/2001>.
Acesso em: 28 abr. 2017.

Thiago Bottino
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[licitude probatoria e ponderacdo judicial.
A perspectiva do processo penal internacional

Marcos Zilli

A ilegalidade probatéria é um dos varios temas que transcende as
fronteiras dos ordenamentos juridicos, o que, em boa parte, deve ser
creditado a influéncia do modelo norte-americano. Mas, mesmo o efeito
irradiador daquele sistema ndo foi capaz de fixar padrdes uniformes de
tratamento, remanescendo muitas divergéncias conceituais e regulatdrias
sobre os efeitos processuais da prova ilicitamente obtida. No caso brasileiro,
por exemplo, uma desastrada iniciativa legislativa atropelou a distingéo,
que ja estava bastante consolidada na doutrina e na jurisprudéncia, entre
as provas ilicitas e ilegitimas.” Houve ainda uma frustrada tentativa
de se fixarem marcos normativos sobre a ilicitude por derivacdo, em
desconsideragdo ao debate que amadurecia nos tribunais. Neste ponto, a
confusdo entre a fonte independente e a descoberta inevitavel revela a ma
compreensdo construida em torno do sistema que lhe deu inspiragdo.®

O fato é que as diversidades entre as férmulas juridicas nacionais sdo
naturais, especialmente em tema que, por natureza, é fonte permanente
de debate. As solugdes traduzem contextos histérico-culturais, os quais
se sujeitam ainda a variacdo do humor politico. De qualquer modo, as
arestas entre os diferentes ordenamentos juridicos revelam o quanto
é dificil estabelecer parametros uniformes que possam revelar pautas
de consenso minimas sobre problemas juridicos e suas respectivas
solucdes. Essa é uma questdo candente no processo penal internacional.

A problematica da prova ilegalmente obtida ndo escapou do foco
de preocupacgdo do Estatuto de Roma, conforme revela a redacdo dada
ao art. 69.7 daquele diploma. A leitura do dispositivo aponta para
duas etapas distintas de enfrentamento. A primeira envolve o exame
de legalidade. Ou seja, a inobservancia das disposicdes estatutarias,
ou mesmo do direito internacional dos direitos humanos, conduz a
afirmacdo da ilegalidade da prova, abrindo espaco para a aposi¢do do
selo de sua inadmissibilidade processual. Esse efeito, contudo, ndo é
automatico. Na verdade, a desconsideracdo da prova ilegal somente
ocorre quando existir substancial diivida em torno da confiabilidade
do resultado probatério; quando a admissdo daquela prova implicar
comprometimento do padrdo ético do processo ou ainda quando a sua
admissdo puder comprometer a integridade do processo.®

O sistema estabelecido pelo Estatuto de Roma é relativamente
aberto. A estratégia foi proposital. E que as intimeras divergéncias
em torno de uma férmula legislativa, precisa e fechada, levaram a
opcdo pela alternativa da integragdo jurisprudencial. Considerando as
peculiaridades de um modelo internacional que se buscava construir, a
solucdo foi, de fato, a mais adequada. De um lado, porque o consenso em
torno de uma pauta conceitual normativa mais especifica por parte dos
Estados seria dificil e desgastante. De outro, porque é a casuistica, com
a sua imensa multiplicidade, que melhor fornecera os elementos a guiar
o direcionamento do Tribunal na constru¢do do pardmetro internacional
da inadmissibilidade probatéria. Houve, portanto, um voto de confianga
na discricionariedade judicial. Esta, contudo, ndo é ampla. Ha claros
limites impostos pelo legislador. Com efeito, no enfrentamento sobre a
legalidade probatéria, é vedado aos juizes exararem apreciagdes sobre
o Direito nacional.®

A proibicdo dada pelo art. 69.8 do Estatuto descortina o que
parece ser 6bvio: a separacdo entre as esferas juridicas doméstica e
internacional. De fato, o processo penal internacional registra uma
matriz principiol6gica que ndo se confunde com aquelas encontradas nas
persecucdes domésticas. Afinal, trata-se de instrumento que viabiliza
a satisfacdio de um poder punitivo de abrangéncia internacional,
o qual resulta da convergéncia das vontades soberanas de varios
Estados. E, portanto, produto de um consenso internacional sobre uma
pauta persecutéria comum. Absorve aspectos de diferentes culturas
processuais, ndo se encerrando em um unico modelo ou ordenamento.
Nesse contexto, a diretriz sobre a legalidade probatdria ndo poderia ficar
jungida ao que dispde a normativa interna. Essa foi uma preocupacgdo
candente quando dos trabalhos de elaboragdo do Estatuto. Havia receio
de que o enfrentamento da admissibilidade das provas ilegais fosse
pautado por andlises dos ordenamentos nacionais, 0 que seria uma
distor¢do em um processo penal verdadeiramente internacional.

O fato é que todas essas questdes ganharam novo colorido em
recente decisdo proferida pela Camara de Apelagdes do Tribunal Penal
Internacional.® O julgamento envolveu o recurso interposto por diversos
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réus que tinham sido condenados, em primeiro grau, por crimes contra a
administracdo da Justica.® A situacdo exige maiores esclarecimentos.

Jean-Pierre Bemba, politico congolés, foi processado e condenado
pela pratica de véarios crimes de guerra e contra a humanidade cometidos
durante o periodo em que esteve a frente do Movimento de Liberagdo
do Congo, grupo militar rebelde que, durante muito tempo, lutou contra
o governo daquele pais. No curso daquele processo, as investigacdes
conduzidas pela Promotoria revelaram que Bemba, em conjunto com os
seus advogados —Aimé Kilolo Musamba e Jean-Jacques Magenda —, teria
subornado e orientado testemunhas visando a obtencdo de depoimentos
falsos em seu favor. A trama contou ainda com o envolvimento de outras
duas pessoas: Fidele Babala e Narcisse Arido. O primeiro, na condigdo
de parlamentar no Congresso Nacional da Republica Democratica
do Congo, teria sido o responsavel pela administracdo dos recursos
financeiros de Bemba. Nessa condigdo, transferiu valores os quais
foram repassados as testemunhas. Arido, por sua vez, além de recrutar
quatro testemunhas, orientou-as, pormenorizando os relatos que estas
deveriam prestar, substancialmente favoraveis ao acusado.

No curso das investigacdes, a Promotoria do Tribunal, em contato
direto com a diretoria de seguranca do Western Union Bank, com sede em
Viena, Austria, obteve uma planilha que continha informacdes cadastrais e
financeiras de diversas pessoas. Somente ap6s o acesso ao contetido daqueles
documentos é que a Promotoria apresentou trés pedidos de cooperagdo as
autoridades austriacas. Em respostas, a Promotoria obteve as cépias dos
dados financeiros de mais de sessenta pessoas, dentre as quais figuravam
algumas testemunhas arroladas pela defesa, além dos préprios advogados
de Bemba. Os dados foram cruzados e estudados, fundamentando, assim,
o pedido de cooperacdo as autoridades holandesas, visando a interceptacao
das conversas telefonicas mantidas por Kilolo e Magenda. Além disso,
sustentaram o pedido dirigido ao préprio Tribunal para acesso ao contetido
das gravactes das conversas telefonicas do aparelho celular que Bemba
usava em sua prisdo. As gravacOes, mantidas em sigilo pelo Tribunal,
eram providéncia comum e fundadas na necessidade de preservacdo da
seguranca do detido e do estabelecimento.

Os resultados das investigagcdes alicercaram o oferecimento da
acusacgao contra os entdo investigados. Ao longo do processo, buscaram,
em vao, a exclusdo daquelas provas. Nos recursos contra as condenagdes
reiteraram, em preliminar, aqueles pleitos. Relativamente a obtengdo
dos dados financeiros, alegaram que o acesso inicial pela Promotoria ndo
teria observado o caminho da cooperagdo, evidenciando, dessa forma,
uma ingeréncia indevida na esfera da privacidade dos réus. Invocaram,
igualmente, o desrespeito ao principio da proporcionalidade, o qual
se manifestou pela quantidade injustificada de dados obtidos, assim
como pela amplitude temporal de cobertura da medida. A ilegalidade
dos meios empregados seria, portanto, notéria, o que, inclusive, fora
reconhecido pelas autoridades nacionais austriacas. Segundo os réus, a
mesma solucdo deveria ser dada pelo Tribunal

A legalidade da interceptacdo das comunicagdes telefonicas e
do acesso ao contetido das conversas gravadas de Bemba também foi
atacada pelos réus. Nesse ponto, buscaram apoio na teoria dos frutos
da arvore envenenada. Assinalaram que os dados relacionados com as
comunicacdes seriam uma decorréncia légica do acesso indevido das
informagdes financeiras e que, portanto, estariam por este contaminados.
Além disso, invocaram a inviolabilidade emergente do sigilo profissional,
a qual seria impeditiva de qualquer medida que implicasse o acesso ao
conteudo das conversas mantidas entre o réu e os seus defensores.

Os argumentos nao sensibilizaram o Tribunal.

Sobre a ilegalidade do acesso as informagoes financeiras, a Camara de
Apelacdes reiterou a forga cogente emanada da regra prevista pelo art. 69.8
do Estatuto, afastando, assim, a possibilidade de eco, no processo penal
internacional, de qualquer decisdo proferida pelas jurisdi¢des nacionais.
) Para o Tribunal, a andlise da legalidade deve repousar sobre o préprio
Estatuto e, em especial, sobre as normas que tratam da cooperacdo penal.
Na identificacdo dos valores tutelados pelas disposicOes estatutarias sobre
matéria cooperatdria, os juizes afirmaram ser a soberania dos Estados —

e ndo os direitos individuais —o valor prevalente.® A afirmacéo é, sem
divida, polémica. Afinal, circunscrever os instrumentos cooperatérios
aos interesses nacionais é desconsiderar o papel assecuratério que a
formalidade procedimental tem na prote¢do dos direitos individuais.
Alias, a importancia dos espacos das liberdades individuais ha muito
extrapolou o circulo restrito dos interesses nacionais, sendo hoje uma
pauta internacional. De qualquer modo, para o Tribunal, a afetacdao
dos interesses do Estado é o elemento chave a dirigir qualquer anélise
sobre a omissdo dos expedientes cooperatérios. No caso especifico de
Bemba, o Tribunal entendeu ausente qualquer prejuizo. Isso porque,
no entendimento dos juizes, as diligéncias investigatérias preliminares
realizadas pela Promotoria eram conhecidas das autoridades austriacas,
que ja tinham sido notificadas previamente da presenca daqueles agentes
em seu territorio, assim como das razdes e dos objetivos da missdao. Nesse
sentido, a auséncia de qualquer oposicdo oportuna foi interpretada como
aquiescéncia as investigagdes e aos seus procedimentos.

No que se refere a proporcionalidade, o Tribunal reconheceu a
presenca daquele standard no plano internacional, bem como a sua
importancia no marco regulatdrio da ingeréncia ao direito a privacidade.
® No entanto, o acesso aos dados financeiros das 68 pessoas foi
considerado adequado pelo Tribunal, tendo em vista o objeto da
investigacdo, qual seja, o mapeamento de transferéncias bancdrias em
favor das testemunhas arroladas pela defesa.!” Com relagdo ao marco
temporal de abrangéncia da medida, muito embora o Tribunal ndo tenha
identificado justificativa razoavel para o acesso das movimentagdes
financeiras em periodo anterior a instauragdo do processo principal,
entendeu que a questdo ficou ao final prejudicada ja que aqueles dados
nao foram usados como prova no processo em que os réus foram
acusados pelos crimes contra a administragdo da justiga.

Assim, uma vez afirmada a legalidade da obtencdo dos dados
financeiros, a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada em
relacdo a interceptacdo das conversas telefénicas ficou igualmente
prejudicada. Ja quanto a alegacao de violacdo de sigilo profissional, muito
embora o Tribunal tenha reconhecido emergente a imunidade, afastou o seu
caréater absoluto, especialmente quando invocada para o acobertamento de
conversas voltadas a execucdo de praticas delituosas.? Por outro lado, o
Tribunal destacou as cautelas adotadas durante a execucdo daquela medida,
as quais demonstrariam a preocupacado com a protecdo de dados sensiveis da
comunicacao. Nesse sentido, muito embora a Promotoria assistisse o poder
de dirigir o pedido de cooperacdo diretamente as autoridades nacionais, a
opgao por sua apresentacdo ao Tribunal, primeiramente, foi um indicativo
claro da redobrada cautela que orientou a atividade investigat6ria. Assim,
somente ap6s a autorizacdo dada pelo Tribunal é que a Promotoria
encaminhou o requerimento de cooperagéo a apreciacdo e deliberagdo das
autoridades nacionais holandesas.? Houve, portanto, um duplo exame que
ndo estava imposto pelas regras estatutérias. Ainda que assim ndo fosse, o
Tribunal tomou a cautela de nomear um advogado a quem foi incumbida
a missdo de filtragem das conversas interceptadas. Ou seja, somente o
contetido das conversas relacionadas com o suborno é que foi repassado
a Promotoria. Aquelas relacionadas com o exercicio profissional estrito da
defesa permaneceram cercadas pelo sigilo.

Com relagdo ao acesso ao contetido das conversas gravadas do aparelho
usado por Bemba em sua prisdo, o Tribunal entendeu inexistente qualquer
afetacdo do direito a privacidade. Nesse sentido, destacou a proeminéncia
dos valores da seguranca a justificar a gravacdo que, de qualquer modo,
ndo atingia as conversas reservadas entre presos e os seus advogados,
diplomatas e representantes consulares.'® Além disso, o Tribunal chamou
especial atengdo para o fato de que o préprio acusado tinha ciéncia da
possibilidade da gravacdo, o que lhe fora informado quando de sua
detencgdo. Dessa forma, a questdo sensivel ndo residiria na gravagdo em si,
mas sim na ampliacdo do circulo de pessoas que teriam acesso ao contetido
das conversas. Nesse ponto, o Tribunal considerou justificado o acesso pela
Promotoria. E que as informacdes até entdo apuradas apontavam para o
envolvimento do acusado no aliciamento e orientacdo de testemunhas para
a sua defesa sendo, pois, importante a confirmacao daquelas acoes.

ANO 26 - N° 305 - ABRIL/2018 - ISSN 1676-3661



De todo o exposto emergem algumas conclusdes importantes.

A inadmissibilidade processual das provas ilegalmente obtidas
envolve um juizo de ponderacdo. Por vezes, a ponderagdo é assumida
pelo préprio legislador que indica os critérios fechados de solucdo. E um
modelo hermético-normativo. Aqui insere-se o exemplo do caso brasileiro.
De fato, o modelo nacional, além de optar pela regra da inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, inseriu-a no plano constitucional e no
altar dos direitos e das garantias fundamentais. Trata-se, portanto, de
uma afirmacdo categérica que, aparentemente, nao deixa margem para a
apreciacdo judicial. Se, por um lado, a férmula fechada fornece seguranca
na indicacdo dos critérios e na dire¢do da solugéo, por outro, pode ser
fonte de frustragdes quando o alvo envolver o aperfeicoamento do justo e
do razodvel. Isso se da especialmente nas situagdes extremas, que sempre
testam os limites das férmulas herméticas.

Em um polo oposto, encontramos o sistema aberto ou da ponderagao
judicial. £ o exemplo norte-americano. As exclusionary rules, como
assim sdo chamadas, resultaram da atividade criadora e integradora da
jurisprudéncia. Se, por um lado, o modelo guarda o mérito de propiciar
uma adequagao mais cirtrgica do justo e do razoavel frente a singularidade
dos casos, por outro, deixa aberta a possibilidade de mutabilidade continua
de seus critérios. Ha, portanto o risco da inseguranca juridica. Esse risco
sera tdo maior quanto menor for o consenso entre os operadores juridicos
sobre os valores a merecer protecdo no tema da ilegalidade probatéria.
No caso norte-americano, a questdo ha décadas segue a mesma trajetdria,
o que indica o grau de estabilidade que ali se atingiu.

H4, por fim, o modelo misto. Este guarda muiltiplas possibilidades
de configuracdo. Uma delas supde a adocao, pelo legislador, de critérios
gerais sobre a inadmissibilidade processual das provas ilegalmente obtidas,
os quais seriam complementados pelo julgador a luz da singularidade
dos casos. Ha, portanto, um compartilhamento do juizo de ponderacdo.
E o modelo abracado pelo Estatuto de Roma. Mas, no caso especifico
do processo penal internacional, a indicacdo dos padrdes pelo legislador
ndo limitou o espago da discricionariedade judicial. Esse, sem duvida,
é um ponto sensivel daquele sistema. Afinal, o abalo ao padrdo ético do
processo ou a integridade dos procedimentos sdo expressdes que podem
abrigar as mais diferentes consideragdes. Se se entender, por exemplo, que
a vulnerabilidade repousa na figura do acusado, uma leitura rigorosa dos
direitos e garantias processuais poderd conduzir a uma maior intolerancia
dos desmandos na obtengdo da prova. Por outro lado, se se entender que
a vulnerabilidade se prende as vitimas dos crimes mais graves que afetam
a humanidade, por certo o grau de tolerancia em relacdo as provas ilicitas
sera mais alto. Ao menos no mais recente julgamento do Tribunal, o
modelo desenhado nao foi posto a prova em sua plenitude, o que acentua as
expectativas. Resta-nos aguardar, na esperanca de que o legado protetivo
dos direitos humanos direcione as futuras solugoes.

Notas

(1) Naesteira do raciocinio desenvolvido por Nuvolone (Le prove vietate nel processo
penale nei paesi di diritto latino. Rivista Diritto Processuale, Padova, v. XXI, p.
442-475, 1966), coube a Ada Pellegrini, no Brasil, a disseminagédo — e consequente
consagragao — da distingdo entre as provas ilicita e ilegitima (PELLEGRINI, Ada.
Liberdades ptiblicas e processo penal: as interceptagdes telefonicas. 2. ed. atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982).
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Com efeito, para além da aparente equiparagdo dos efeitos processuais entre
ilegitimidade e ilicitude, a nova redagdo dada ao art. 157 do CPP aproximou as
hipéteses da fonte independente e da descoberta inevitavel, afastando a situagdo
do modelo que lhe deu inspiragdo.

E o que dispde o art. 69.7 do Estatuto de Roma: 7. Néo serdo admissiveis as provas
obtidas com violacdo do presente Estatuto ou das normas de direitos humanos
internacionalmente reconhecidas quando: a) Essa violagdo suscite sérias dividas
sobre a fiabilidade das provas; ou b) A sua admissao atente contra a integridade do
processo ou resulte em grave prejuizo deste”.

Conforme dispde o art. 69.8 do Estatuto de Roma: “...O Tribunal, ao decidir sobre
a relevancia ou admissibilidade das provas apresentadas por um Estado, ndo
podera pronunciar-se sobre a aplicagdo do direito interno desse Estado”.

ICC-01/05-01/13-2275-Red. Judgment on the appeals of Mr. Jean-Pierre Bemba
Gombo, Mr. Aimé Kilolo Musamba, Mr. Jean-Jacques Magenda Kabongo,
Mr. Fidele Babala Wandu and Mr. Narcisse Arido against the decision of Trial
Chamber VII entitled ‘Judgment pursuant to article 74 of the Statute’”, datado
de 08 de margo de 2018. Disponivel em: <https://www.icc-cpi.int/Pages/record.
aspx?docNo=ICC-01/05-01/13-2275-Red>. Acesso em: 12 mar. 2018.

Condutas previstas pelo art. 70 do Estatuto de Roma.

Nesse ponto, a decisdo da Camara de ApelagOes contrariou a decisdo proferida
pela Camara de Julgamento, que admitiu a possibilidade de reconhecimento
da ilegalidade no plano internacional, por forca de violagdo de lei interna nas
hipdteses de “ilegalidade manifesta”. Para a Camara de Apelagdes, além da
imprecisdao conceitual emergente da expressdo “ilegalidade manifesta”, o
raciocinio contrariaria a prépria vedagdo dada pelo art. 69(8) do Estatuto, que
proscreve a possibilidade de qualquer apreciagdo sobre o Direito nacional. (ICC-
01/05-01/13-2275-Red., paragrafo 296).

Indeed, the Appeals Chamber considers that Part 9 protects the sovereign
competences of States within their territories while ensuring, at the same time,
certain mandatory forms of cooperation, which the Court is entitled to request”.
(ICC-01/05-01/13-2275-Red., paragrafo 319).

Aqui fez expressa referéncia ao caso Khoroschenko v. Russia, julgado pela Corte
Europeia de Direitos Humanos em 30.06.2015. Nesse sentido: ICC-01/05-01/13-
2275-Red., paragrafo 331.

“In light of this and taking into account the nature of the information concerned,
the Appeals Chamber is of the view that the Western Union Records requested
and obtained in relation to the financial transactions of these 68 individuals, as
identified in the Prosecutor’s requests for assistance, was proportionate to the
investigative needs on the part of the Prosecutor”. (ICC-01/05-01/13-2275-Red.,
paragrafo 336).

Areserva de sigilo das comunicagdes entre o advogado e o defensor foi assegurada
pela regra 73(1) da Rule of Procedures and Evidence. A redagdo do dispositivo é
diferente daquela que o inspirou e que estava prevista em documento semelhante
do Tribunal da Ex-Iugoslavia (ICTY). Durantes as discussdes que cercaram a
elaboragdo do marco juridico do Tribunal Penal Internacional, entendeu-se que
o resguardo do privilégio profissional, tal como previsto para o ICTY, era muito
amplo, razdo pela qual destacou-se, na regra 73(1), que somente as comunicagdes
realizadas no contexto de relacdo profissional é que estariam asseguradas pelo
manto protetivo do sigilo; o que afastaria, portanto, aquelas conversas dirigidas a
prética de novos ilicitos, porquanto fora do contexto profissional.

Conforme dispde o art. 54(3) do Estatuto de Roma.

A providéncia, alids, encontra amparo no art. 174(1) do Regulamento da
Secretaria do Tribunal Penal Internacional, assim redigido: “Regulation 174.
Passive monitoring of telephone calls 1. All telephone conversations of detained
persons shall be passively monitored, other than those with counsel, diplomatic or
consular representatives, representatives of the independent inspecting authority,
or officers of the Court”.

Marcos Zilli

Professor de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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Publicacao do

Congresso Nacional e ameaca ao regime

progressivo

Luiz Guilherme Mendes de Paiva e Vivian Calderoni

A relagdo entre o Direito Penal e a busca por dividendos eleitorais
ndo é novidade. Em vérias partes do mundo, a pena de prisdo tem
apelo politico diante da crenca generalizada de que adotar uma pauta
punitiva satisfard uma (grande) parte do eleitorado.” Como se sabe,
tal crenca ndo estd ancorada em qualquer avaliacdo de efetividade da
prisdo como instrumento de controle do crime. Ao contrério, no caso
brasileiro, especialmente, em que a criminalidade atinge taxas alarmantes
e crescentes® e a articulagdo entre aqueles que estdo dentro das prisdes
e fora é inegavel,® sugerir mais encarceramento deveria ser visto como
dar passos largos em direcédo ao abismo.

O populismo penal pode ser definido como o ato de propor e executar
politicas penais com o objetivo de ganhar dividendos eleitorais, em vez
de buscar reduzir o crime ou promover justica — ou, mesmo, antes de
qualquer consideragdo sobre sua eficiéncia ou utilidade pratica.? Em
outras palavras: ndo importa que todos saibam que ndo vai dar certo: as
respostas politicas as crises (reais ou fabricadas) serdo sempre punitivas.

Tal circunstancia se apresenta de forma cada vez mais escancarada
no atual Congresso Nacional brasileiro. A fragilidade politica do
governo e a credibilidade parlamentar em seus niveis histéricos mais
baixos combinam-se para impor, em ano eleitoral, a inexoravel pauta
punitiva. Agora, com um tempero a mais: a intervencdo federal parcial,
que outorgou ao Exército o controle da seguranga publica no Estado do
Rio de Janeiro, foi a deixa para a dramatizacdo do discurso politico e
a apresentacdo, as pressas, de uma “pauta emergencial de seguranga
publica”. Nela, um apanhado de projetos de lei que ja tramitavam na
Camara e no Senado poderdo gozar de tramitacdo acelerada, poucos
debates e muitos minutos nos telejornais.

Naturalmente, boa parte desses projetos tem por objetivo alterar o
sistema de cumprimento de penas, dificultando a concessdo de saidas
tempordrias ou livramento condicional, e ampliando os prazos para a
progressdo de regime — ou mesmo determinando o cumprimento em
regime integral fechado.

Vejamos as justificativas apresentadas pelos autores de tais projetos.
Na PEC 28/2015,® que prevé o regime integral fechado para condenados
por crimes hediondos, o Dep. Alberto Fraga (DEM/DF) alega que “a
possibilidade de progressdo de regime de cumprimento de pena torna
muitissimo brando o tratamento dispensado aos perversos delinquentes
que cometem crimes com requintes de crueldade (...). Os marginais,
autores de crimes bdrbaros logo conseguem privilégios, voltam as ruas
muito antes de cumprir as penas que lhes foram impostas e passam
novamente a cometer delitos graves, que aterrorizam as pessoas de
bem”. Ja no PLC 146/2017®, ja aprovado na Camara, o autor Dep.
Cléaudio Cajado (DEM/BA) quer reduzir o escopo das saidas temporarias,
pois o beneficio penal “tem tornado a sociedade refém da violéncia de
apenados que estdo beneficiados pelo instituto da saida tempordria
também conhecida como ‘Saiddo’”.

Descontados os preconceitos e generalizagbes, e com mais ou
menos refinamento, varios projetos de lei em tramite no Congresso
compartilham com justificativas como essas o questionamento do
senso comum ao sistema de penas, em geral, e ao sistema progressivo,
em particular. Ndo é de se surpreender: o sistema penal projeta, como
estratégia de legitimacdo, a ideia de que a punigdo é a melhor estratégia
contra o crime;” ao mesmo tempo, o exercicio dessa legitimagdo é
basicamente comunicacional: ela gera tanto a demanda social quanto
apresenta a resposta punitiva desejada — seja politica ou judicial.

Nesse contexto, como explicar para o grande publico que a pena
de prisdo é a melhor forma de combater o crime, mas que a pessoa

condenada ndo permanecera presa durante todo o tempo determinado na
condenacdo? Como legitimar o superencarceramento, desumanizando a
pessoa presa e, simultaneamente, tolerar que ela saia do carcere em datas
comemorativas? Em sociedades que ainda atribuem a pena fungdes de
recomposic¢do social, a tarefa pode ser menos complicada. Mas por aqui
trata-se de uma tarefa ingléria.

Supondo-se que o assunto pudesse ser discutido a sério no Congresso
Nacional Brasileiro: quais sdo os fundamentos tedricos do sistema de
penas, e quais os motivos pelos quais a legislacdo do pais adotou o
sistema progressivo?

A progressdo de regime deita suas origens teéricas na atribui¢do do
papel ressocializador da pena de prisdo. A Lei de Execugdo Penal, tanto
em sua exposicdo de motivos como em seu art. 1°, aponta como uma de
suas orientacdes estruturantes “a busca pela ressocializagdo do apenado”,
ou, ainda, o papel de “reincorporagdo do autor a comunidade”.®
De fato, o legislador de 1984 incorporou a ideia de que o papel da
execucdo da pena é “ensejar ao condenado condig¢bes ambientais para
reconstrugdo (no mais das vezes serd a construcdo primeira) de sua
cidadania. Para tanto, imprescindivel seja ele agente dessa experiéncia
ou, mais tecnicamente, seja ele sujeito ativo de direitos e obrigacées”.®

Com esse pano de fundo, se a sentenca condenatéria é a manifestacdao
estatal da censura pelo comportamento ilicito, a execugdo da pena, como
politica ptiblica, tem o compromisso legal de estabelecer-se como um
percurso tendente a sua desnecessidade. Dai o cumprimento em etapas
progressivas (e regressivas), sendo “a elevagcdo de regime prisional
(...) momento de grande relevdncia no processo de execugdo penal,
para ela convergindo o seu principio de caminhar permanente”.'Y Em
outras palavras, para atingir esses fins, os limites do regime fechado nédo
conduzem ao objetivo que a lei reservou para o processo de execugao.

H4 de se notar que a subsuncdo do regime prisional ao sistema
progressivo ndo decorre tdo-somente dos comandos da Lei de Execucdo
Penal. Como se sabe, a redacdo original da Lei dos Crimes Hediondos
(Lei 8.072/90) previa o cumprimento de pena em regime integralmente
fechado para os condenados por crimes nela definidos. Em 2006, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionalidade da lei nesse
ponto:™para o Tribunal, a garantia constitucional da individualiza¢do
da pena seria in6cua caso o legislador ordinario pudesse excluir a
progressividade no momento da execucdo penal.!? Assim, é importante
notar que nem mesmo uma emenda constitucional seria capaz de reverter
a opcdo do constituinte origindrio e impedir a progressdo de regime,
como quer a supracitada PEC 28/2015, por tratar-se de clausula pétrea.

Ndo faltam argumentos juridicos e criminolégicos para contestar as
propostas de limitagdo a progressao de regime de cumprimento de pena.
Mas, se ndo fosse suficiente, um honesto exame da realidade do sistema
carcerdrio brasileiro e dos efeitos catastréficos que seriam causados pelo
recrudescimento do sistema progressivo deveria ser capaz de dissuadir os
legisladores bem intencionados.

Em 2016, os indicadores de ocupagdo do sistema penitenciario
brasileiro mostravam que 726.712 pessoas estavam encarceradas.®®
Isso representa um aumento de 203% em quatorze anos, e de 329%
em vinte anos." O superencarceramento — ou a porcentagem em que
a ocupacao total supera a capacidade nominal do sistema — chega a
197%.% Apenas trés delitos sdo responsaveis pela prisao de dois tergos
das pessoas presas: furto, roubo e trafico ilicito de entorpecentes. E
um cendrio desolador, de desrespeito a garantias basicas das pessoas
submetidas a custédia estatal, em que os pressupostos da Lei de
Execucdo Penal ndo tém qualquer possibilidade de ser sequer buscados.
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E mesmo que os argumentos baseados nos direitos individuais das
pessoas presas ndo sensibilizem, o fato é que a perene emergéncia do
sistema carcerario brasileiro foi a raiz do que é, hoje, o fantasma que
assombra as agéncias de seguranca ptiblica no pais: o agenciamento
da criminalidade urbana — e, cada vez mais, as redes de mercados
ilegais de armas e drogas — por meio das estruturas de recrutamento e
organizacdo surgidas e operadas de dentro das cadeias.®

Por tudo isso, ao apresentar o reforco do encarceramento como
panaceia para o grave problema de seguranga publica no Brasil,
parlamentares, politicos em geral — incluindo, lamentavelmente, até
mesmo ministros do STF!”) — estdo buscando comunicar a sociedade
que estdo fazendo alguma coisa. Mas, na verdade, estdo agravando a
situacdo. Mais pessoas no sistema prisional brasileiro representardo mais
custos, mais violacdes de direitos e, bem ao contrario do que se promete,
mais violéncia dentro e fora das prisdes.
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Investigacdo defensiva e a busca da paridade
de armas no processo penal brasileiro

Gabriel Bulhdes

A investigacdo defensiva é um tema com poucas andlises feitas
no Brasil, apesar de ser uma atividade muito desenvolvida em outros
recantos do mundo, a exemplo dos modelos adotados na Italia® e nos
Estados Unidos da América.®

Em sintese, pode-se defini-la como um conjunto de diligéncias
e técnicas de apuracdo da verdade, com a consequente producdo e
catalogacdo de provas, as quais podem estar encadeadas documentalmente
em um instrumento tnico, ou ndo, em ordem légica e/ou cronoldgica,
visando resguardar a tutela judicial dos interesses do cidadao, seja na
condicdo de acusado ou de vitima de crimes; incluindo nessa perspectiva
as pessoas juridicas.

No Brasil, existe um potencial ainda desconhecido para utilizacao
prética desse tipo de atividade e, sem embargo, o momento histérico
que se enfrenta atualmente faz dessa quadra um momento ideal para que
florescam as condi¢des que permitirdo o desenvolvimento do modelo
brasileiro de investigacdo defensiva.

1.Abusca pela paridade de armas

A paridade de armas no processo penal é uma necessidade
democratica, a qual visa o aprimoramento das institui¢ées que compdem
o sistema de justica e a observancia concreta de direitos e garantias

fundamentais. Tudo isso porque a Constituicdo Federal instituiu o
sistema processual penal acusatério, com a delimitacdo de papéis bem
definidos e que permitem um equilibrio pela equidistancia da acusagéo e
da defesa ao érgdo julgador.

Como elementos constitucionais fundantes da investigacao defensiva,
temos a salvaguarda dos principios da igualdade (art. 5° caput, CF), do
devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), do contraditério e da ampla
defesa (art. 5°, LV, CF). Ainda, é possivel alegar que a seguranca ptiblica
é direito e responsabilidade de todos (art. 144, CF).

Além disso, hda uma acentuada relevancia quanto ao aspecto do
controle da legalidade nas persecugdes penais, quando se langam novos
olhares sobre a forma de atuar dos agentes estatais, desde os integrantes
das forcas de seguranca publica, passando pelos 6rgdos ministeriais e
desembocando no préprio Judiciario.

Confere-se, assim, maior ressonancia aos anseios da advocacia
e dos préprios cidaddos que garantem seus direitos através dos seus
advogados, pois se oferecem mais condi¢des materiais para o advogado
instrumentalizar, do ponto de vista probatdrio, as suas teses e pleitos.

Contudo, é bem verdade que essa nova forma de atuagdo profissional
da advocacia exige uma mudanca significativa de postura e de perspectiva,
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a exemplo da maior energia a ser demandada do profissional, que passa
a ter uma postura nitidamente mais ativa na defesa dos interesses de seus
constituintes.

Ha4, dessa forma, uma especial finalidade preventiva na investigacdo
defensiva, que serve (i) em alguns momentos, para fomentar a legalidade
na atuacdo dos agentes estatais; e (ii) em outros, para viabilizar as
responsabilizacdes dos eventuais desvios e excessos cometidos por esses
mesmos agentes. £ importante perceber que a potencialidade da segunda
medida acarreta um efeito pedagégico que fomenta a primeira.

Apesar das mencionadas caracteristicas positivas do uso da investigacdo
defensiva como instrumento de promocéo da almejada paridade de armas
entre acusacdo e defesa, dentro do sistema acusatdrio, ndo se pode olvidar
que se trata de instituto complexo. A anélise de complexidade exige o
enfrentamento de complicadores por parte de seus teéricos e aplicadores,
tendo em vista que as reflexdes acerca das implicagdes morais e éticas
devem mapear um plexo de deveres e limitacdes ao advogado que se
propde a executar a pratica investigativa defensiva.

2.Teoria geral da investigacao defensiva

Uma questdo se coloca: quais as espécies de atividades, procedimentos
e diligéncias disponiveis ao advogado no mister de desempenhar com
altivez e seguranca essa peculiar espécie de investigacdo?

Pela natureza de atividade privada, a advocacia encontra-se
delimitada pelas proibicGes: constitucionais, legais e administrativas.
Além dessas, as unicas limitagoes que devem ser impostas ao advogado
sdo a criatividade e o or¢amento.

Dessa forma, tudo aquilo que for proibido, seja no préprio texto
constitucional, ou em qualquer lei, ou ainda nos atos normativos
expedidos pela OAB, estd fora da circunscri¢do do modelo de atuacéo da
investigacdo defensiva passivel de ser implementada no Brasil.

Como exemplo das limitagGes constitucionais, temos os sigilos
telefonico, telematico, fiscal, bancario, de correspondéncia etc., e ainda a
inviolabilidade domiciliar (art. 5°, XI, CF).

No plano legal, além de todas as possibilidades de violacao ao direito
de outrem,® ainda deve se considerar as condutas tipificadas penalmente.
Ademais, chama-se atencdo para o relevante papel do Estatuto da
Advocacia e da OAB (EAOAB), a Lei Federal 8.096/1994.

Por fim, temos as determina¢cdes normativo-administrativas do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) e suas
respectivas seccionais, o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB (Resolucio
02/2015-CFOAB), bem como demais resolugdes, provimentos, instru¢des
normativas, e também o Regulamento Geral do EAOAB.

Afora as limitagbes normativas, que sdo objetivas e oponiveis
genericamente, ainda ha limitacdes de ordem material e de ordem
criativa.

Quanto as limitacGes materiais, revela-se um aspecto seletivo e, de
certa forma, até cruel, quanto as possibilidades de desenvolvimento da
investigacdo defensiva. Ndo ha como olvidar o custo monetério inerente
as medidas e diligéncias necessérias a uma investigacdo defensiva, sendo
certo que existem vdrias ferramentas de baixo custo, enquanto outras
sdo extremamente custosas, como a contratacao dos servigos de detetive
particular e a consulta a bancos de informacdes.

Em outro aspecto, quanto a limitacdo criativa, ha que se perceber
a complexidade do mundo, expressada na variedade possivel de casos
concretos, embora existam textos e, futuramente, até mesmo manuais de
investigacdo defensiva possam vir a existir. Isso certamente demandara
do advogado especial sagacidade para aplicagdo dos instrumentos,
mecanismos, diligéncias e profissionais assessores; para sua propria
atuacdo, em prol de conferir maior dinamicidade e, consequentemente,
maior eficicia/eficiéncia a investigacao.

Pelo exposto, a investigacdo defensiva é realizada por conta prdpria
ou através de profissionais habilitados e contratados para tal finalidade,
executando coleta de dados e informagdes de natureza ndo-criminal de
forma planejada, com conhecimento técnico, e utilizando recursos e
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meios tecnolégicos permitidos, visando ao esclarecimento de assuntos
de interesse privado do constituinte.

Diante da especificidade de conhecimentos e praticas demandadas pela
investigacdo defensiva, tal atividade pode ser objeto de subcontratagdo de
servicos especializados de outro advogado ou banca, devendo tal decisao
ser comunicada e aprovada previamente pelo constituinte do advogado
condutor da estratégia processual.®

Quanto aos deveres do advogado condutor da investigacdao
defensiva, transpondo a leitura das obrigacdes (constitucionais, legais,
administrativas e éticas) que norteiam a advocacia para o campo dessa
atividade, entende-se que se deva: (i) preservar o sigilo das fontes de
informacdo; (ii) respeitar o direito a intimidade, a privacidade, a honra
e a imagem das pessoas; (iii) exercer a atividade com zelo e probidade;
(iv) defender, com isencéo, os direitos e as prerrogativas profissionais,
zelando pela prépria reputacéo e a da classe; (v) zelar pela conservagéao
e protecao de documentos, objetos, dados ou informagdes que lhe forem
confiados pelo constituinte ou em defesa dos seus interesses; (vi) restituir,
integro, ao constituinte, findo o contrato ou a pedido, documento ou
objeto que lhe tenha sido confiado; e (vii) prestar contas ao constituinte.

Sendo assim, o advogado, no desempenho da investigacdo defensiva,
devera agir sempre com ética, técnica, honestidade, discricdo, zelo e
apreco pela verdade, sendo vedada a aceitacdo de causas cujas diligéncias
e medidas a serem tomadas contribuam para a prética de infracdo penal
e/ou ética.

Questionamentos surgirdo naturalmente, do tipo: o que deve fazer
o advogado que confirmar a culpa do cliente? Ou: o que deve fazer o
advogado que descobrir, ao longo das diligéncias empreendidas, novos
crimes perpetrados pelos seus clientes e/ou terceiros?

Sdo questdes éticas e morais relevantes, que exigem um grau de
maturidade tedrica e pratica da classe para firmar parametros e balizas
adequadas as exigéncias democraticas e constitucionais, de sorte que, ao
seu tempo, serdo devidamente exploradas.

3. Possibilidades da investigacao defensiva para a advocacia criminal

Prima facie, campre dizer que, com a utilizacdo do instrumento
de investigacdo defensiva, o advogado de defesa criminal tem o dever
de empreender as diligéncias possiveis e necessarias, ainda que aja
confessado o seu cliente, para angariar elementos de prova no sentido de
reforcar a(s) tese(s) defensiva(s).

Em posicdo diametralmente oposta, temos a investigacdo defensiva
dos interesses das vitimas de crimes, enfatizando um papel ja demandado
do criminalista na defesa dos interesses, patrimoniais e/ou néo
patrimoniais, das vitimas. E isso se desenvolve tanto na fase processual,
quando se fala propriamente do instituto da Assisténcia de Acusagdo,
incluido no CPP desde 1941, quanto na fase pré-processual, inclusive no
sentido de angariar elementos de prova para subsidiar o inicio (através
da provocagdo) e o préprio desenvolvimento da persecucdo penal (por
meio da continuidade das medidas e diligéncias).

Por outro lado, existe a possibilidade da contratacao, seja habitual ou
pontualmente, de profissionais especializados para auxiliar na apuragdo
de fraudes e outros ilicitos no ambiente corporativo-empresarial, vez
que as técnicas especiais de investigacdo defensiva sdo consecutivas da
mesma finalidade ai almejada: apurar determinada conduta criminosa,
por meio da produgdo e catalogacdo de provas, se possivel em ordem
légica e cronoldgica, para auxiliar as autoridades publicas responséaveis
pelas devidas apuracOes/responsabilizagdes. De outra perspectiva, existe
a possibilidade de conjugacdo as medidas judiciais tomadas pela pessoa
juridica, através dos seus socios e/ou representantes legais, na esfera civel.

Observa-se a utilizagdo dessa atividade no ambiente empresarial, a
exemplo das medidas e diligéncias implementadas para investigacoes
internas e demandas por diligéncias prévias quanto a idoneidade de
parceiros comerciais, fornecedores, investidores e até mesmo clientes,
ambas situacdes exigidas de um bom programa de conformidade/
integridade (compliance).

Por tltimo, diante das influéncias cada vez mais macigas de um modelo
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negocial e colaborativo de Justica Criminal, hd que se considerar a utilizagdo
da atividade ora discutida no ambiente colaboracional, proporcionado pela
Lei de Organizacdo Criminosa (Lei Federal 12.850/2013). Contudo, ndo
se almeja neste texto incursdo acerca das questdes éticas aqui implicadas,
apenas existindo a necessidade de mencao expressa.

Surge, assim, para o advogado, na é&rea criminal, algumas
possibilidades de atuacdo. Para fins didaticos, portanto, propomos a
seguinte taxonomia, sendo tratada a investigacdo defensiva (lato senso)
como um género, do qual fazem parte quatro espécies: i) investigacdo
defensiva stricto senso; ii) investigacdo defensiva dos interesses das
vitimas; 1iii) investigacdo defensiva corporativa; e, iv) investigacdo
defensiva colaboracional.

Além disso, a investigacdo defensiva ndo se confunde com a fungéo
de policia judiciria, pois enquanto esta visa apurar a pratica de infragoes
criminais, aquela somente intenta obter informacdes no sentido da
defesa dos legitimos interesses do constituinte, podendo eventualmente
contribuir com a apuragdo policial e/ou ministerial.

Desse modo, a investigacdo defensiva pode colaborar com a
investigacdo policial em curso, ficando o aceite da colaboragdo a critério
do delegado de policia, que podera admiti-la ou rejeitd-la a qualquer
tempo, 0 que ndo obsta o prosseguimento das atividades e diligéncias no
bojo da atuagdo profissional do advogado.®

Inobstante, a investigagdo defensiva pode colaborar com a
investigacdo policial concluida e pendente de andlise ministerial,
ou ainda em procedimentos investigatérios conduzidos diretamente
pelos 6rgdos ministeriais, ficando o aceite da colaboracdo a critério do
promotor/procurador encarregado, que poderd admiti-la ou rejeita-la
a qualquer tempo, o que ndo obsta o prosseguimento das atividades e
diligéncias no bojo da atuagdo profissional do advogado. Tudo isso tendo
como parametro o disposto no art. 5°, pardgrafo tinico, da Lei Federal
13.432/2017, bem como o fundamento do art. 14, do CPP.

Em outro sentido, durante a instrugao processual, apds o recebimento
da dentincia, a investigacdo defensiva pode ser apresentada aos autos a
qualquer tempo, devendo o material ja autuado até o oferecimento da
resposta a acusacdo ou defesa prévia ser obrigatoriamente juntado, sob
pena de preclusdo, salvo se ainda existirem diligéncias pendentes e/ou a
divulgacdo das atividades possa frustrar a eficicia das medidas.®

Nessa toada, entendemos que a investigacdo defensiva pode ser
desenvolvida em qualquer fase, procedimento ou grau de jurisdi¢do,”
ou ainda em carater meramente preventivo,® diante da possibilidade de
eventual necessidade futura para defesa dos interesses do constituinte.

Portanto, a investigacdo defensiva pode ser realizada a qualquer
tempo, desde que solicitada pelo constituinte ou sugerida pelo advogado.
Por essa ldgica, pode-se falar ainda que ndo ha duracdo maxima fixada
para a investigacdo defensiva, devendo ela perdurar enquanto houver
necessidade/interesse do constituinte para resguardar os seus direitos.

4. A regulamentacao da matéria no Brasil

Sobre a regulamentacdo do tema no Brasil, temos a inclusdao da
matéria no Projeto de Lei 156, de 2009 (Reforma do CPP),® ainda que
de forma timida.'” Contudo, ndo se pode prever quando e se havera a
promulgacdo do texto nessa forma; ndo ha também necessidade de se
aguardar tal implementacdo para que a advocacia pratique atos de
investigacdo defensiva.

Existe uma proposi¢do em tramite no Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (desde outubro de 2017, que trata justamente da
investigacdo defensiva, encaminhada para andlise da Comissdo Especial
de Estudos do Direito Penal, cujo debate estd marcado para a primeira
reunido da Comissdo em abril deste ano (2018), no préprio CFOAB.

Essa proposicdo foi fruto de iniciativa desenvolvida no ambito da
Comissdo de Advogados Criminalistas (COMACRIM) da Ordem dos
Advogados do Brasil, Seccional do Rio Grande do Norte (OAB/RN),
através de um Grupo de Trabalho que maturou o tema em leituras,
pesquisas, debates e reflexdes ao longo do ano de 2017, culminando com
aredacdo da minuta de um Provimento que foi encaminhada ao CFOAB.

\N /

Dessa forma, o tema se apresenta como de uma importancia singular
para viabilizar uma advocacia de alta performance, por meio de técnicas
de instrumentalizacdo e antecipacdo probatéria das demandas judiciais, o
que militard em favor de uma real paridade de armas no processo penal e
da efetivagdo do devido processo legal substancial.

Notas

(1) Para uma conceituacdo do modelo, veja-se: “Para aclarar o objeto e objetivo de
nossa reflexdo, principiemos com um enunciado conceitual necessario que, a partir
do estudo daquele instituto italiano, elaboramos: ‘entende-se por investigacdo
defensiva o complexo de atividades de natureza investigatéria desenvolvido, em
qualquer fase da persecucdo criminal, inclusive na antejudicial, pelo defensor,
com ou sem assisténcia de consulente técnico e/ou investigador privado
autorizado, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos e documentais
de convicgdo, no escopo de construgdo de acervo probatorio licito que, no gozo
da parcialidade constitucional deferida, empregara para pleno exercicio da ampla
defesa do imputado em contraponto a investigacdo ou acusagao oficiais’” In:
Azevepo, André Boiani; Barpan, Edson Luis. A preservagio do devido processo
legal pela investigagdo defensiva: ou do direito de defender-se provando. Boletim
IBCCRIM, Sdo Paulo, v.11, n.137, p. 6-8, abr. 2004.

(2) Referendando essa importancia, o Codigo de Normas para a Administragdo da
Justiga Criminal da Ordem dos Advogados dos EUA (American Bar Association,
Standards for the Administration of Criminal Justice), em seu item 4-4.1 “(a) O
advogado de defesa deve conduzir uma pronta investigacdo das circunstancias do
caso, e explorar todas as vias que levem a fatos relevantes para o julgamento do
mérito da causa e a aplicagdo da pena, no caso de condenagdo. A investigacdo deve
incluir esforgos para obter informacdes na posse da parte acusadora e da Policia
Judiciaria. O dever de investigacdo existe independentemente da confissdo do
acusado, ou de afirmagdes para o advogado de defesa sobre fatos que configuram
culpa, ou a afirmacdo da intengdo do acusado de se declarar culpado”.

(3) Devendo-se considerar sempre que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito

podera ser afastada da tutela judicial (conforme art. 5°, XXXV, CF); eque aquele

que, por agdo ou omissdo, causar prejuizo a outrem esta obrigado a repara-lo (de

acordo com o Cdédigo Civil, em seus arts. 186 e 187).

Nesse sentido, a minuta proposta ao CFOAB, no art. 10, paragrafo unico, ipsis

litteris: “Art. 10 (...) Paragrafo Unico. A Investigacdo Defensiva pode ser objeto de

subcontratagdo de servigos especializados de outro advogado ou banca, devendo
tal decisdo ser comunicada previamente ao constituinte do advogado condutor da
estratégia processual”.

(5) Zanorti, Bruno Taufner; Santos, Cleopas Isaias. Delegado de policia em ag&o.

Salvador: JusPodivm, 2014. p. 70: “Por isso, em razdo dessa omissdo legislativa,

a investigagdo promovida diretamente pelo particular ndo estd proibida. Contudo,

a repercussao dessa investigacdo varia de acordo com a natureza da agdo penal:

- acao privada: a investigacdo particular pode servir de base para a queixa, sem

qualquer participagdo direta ou indireta da investigagdo estatal e do Ministério

Publico; - agdo penal publica: de certa forma, incide a ‘teoria da canalizagdo’ do

Direito italiano, uma vez que toda a investigagao particular deve ser apresentada ao

Delegado de Policia ou ao Ministério Publico para que verifiquem a necessidade

de produgdo de outros elementos de informacdo, caso ndo haja base suficiente

para a propositura da dendncia.”

Nesse sentido, a minuta proposta ao CFOAB, no art. 6° 83°, verbis; “Art. 6° A

Investigacdo Defensiva pode ser realizada a qualquer tempo, desde que solicitada

pelo constituinte ou sugerida como técnica de Defesa pelo advogado. (...) §3° Durante

a instrugao processual, apés o recebimento da Dentncia, a Investigacdo Defensiva

pode ser juntada aos autos a qualquer tempo, devendo o material ja autuado até

o oferecimento da Resposta a Acusagdo ou Defesa Prévia ser obrigatoriamente

juntado, sob pena de preclusdo, salvo se ainda existirem diligéncias pendentes e/ou

a divulgacdo das atividades possam frustrar a eficacia das medidas.

(7) Azevepo; BALDAN, op. cit..

(8) MacHaDO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo:

RT, 2010. p. 48.

Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/

materia/90645>. Acesso em: 17 mar. 2018.

(10) “Art. 14. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de outros
mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de
prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas. Pardgrafo
dnico. As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverdo ser
precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento das
pessoas ouvidas.”
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Pesquisador do Nucleo de Estudos Sobre o
Crime e a Pena da FGV/SP.

ANO 26 - N° 305 - ABRIL/2018 - ISSN 1676-3661




s [115titUt0 Brasileiro de Ciéncias Criminais

Publicacao do

Audiénciasde custddia: paraalém daintervencao
verticalizada do Supremo Tribunal Federal

Alisson de Lara Romani

1. Introducao

Atualmente, o Brasil ostenta o titulo de quarta maior populacédo
carceraria do mundo (aproximadamente 607.731 presos), ficando atras
apenas de Russia, China e Estados Unidos. Os niimeros do Ministério da
Justica contabilizam que 41% sao presos provisorios.

Diante desse cendrio, e com o objetivo de combater a cultura do
encarceramento em massa no Brasil, o Conselho Nacional de Justica,
em atuacao conjunta com o Ministério da Justica, desde janeiro de 2015,
lancou o projeto denominado “Audiéncia de Custédia”. A implantagdo
desse projeto, que tem respaldo em normas e tratados internacionais,
como o Pacto de San José da Costa Rica, é assegurar a integridade fisica,
evitar eventuais abusos e viola¢Ges aos direitos humanos dos presos, bem
como desafogar o sistema prisional, além de garantir o efetivo controle
judicial de prisdes e reforcar a utilizacdo de medidas alternativas ao
encarceramento provisorio.

Destaca-se a proposta de efetivacdo de protecdo dos direitos
humanos representada, no ambito nacional, pela Constituicdo Federal,
e, no cendrio internacional, pelo Pacto de San José da Costa Rica e pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

O artigo 9° item III, do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos das Nagtes Unidas dispde que: “Qualquer pessoa presa ou
encarcerada em virtude de infracdo penal deverd ser conduzida, sem
demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo
razodvel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo deverd constituir a regra geral, mas
a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessdrio for, para a execugdo da sentenga”.

O artigo 7°, item 5, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica) dispoe que: “Toda pessoa presa, detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito de
ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo”.

Por sua vez, artigo 1° da Resolugdo 213/2015, do Conselho
Nacional de Justica, que regulamenta as audiéncias de custédia em
ambito nacional, dispde que: “Determinar que toda pessoa presa em
flagrante delito, independentemente da motivagdo ou natureza do ato,
seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagdo
do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstdncias em que se realizou sua prisdo ou apreensdo™.

A realizacdo da audiéncia de custodia, para apresentacdo do preso,
nao é facultativa, mas medida obrigatéria, nos termos do que foi julgado
nos autos da ADPF 347, em que o Supremo Tribunal Federal decidiu
que: “estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana
de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de
custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judicidria no prazo mdximo de 24 horas, contado do momento da prisdo”.

Ocorre que ha necessidade de um esforco interinstitucional para que

as audiéncias de custddia sejam consolidadas como instrumento efetivo
de preservagdo dos direitos humanos dos presos em flagrante.

2. Situacao atual das audiéncias de custddia na capital Gaucha.
Acoes da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul

No ano de 2017, entre os meses de janeiro e setembro, o percentual
de audiéncias ndo realizadas foi de 58,27%: foram pautadas 1.510
audiéncias, sendo que 880 audiéncias ndo foram realizadas por conta de
ndo conducdo dos flagrados as audiéncias de custddia.

A situagdo tornou-se critica a partir do més de maio/2017, quando o
percentual de ndo apresentacdo comegou a aumentar exponencialmente,
conforme nuimeros apresentados pelo Poder Judicidrio Gatcho, que
realizou um quadro comparativo das audiéncias frustradas entre os
anos de 2016 e 2017: maio/2017: 58% de audiéncias ndo realizadas;
junho/2017: 65,76% de audiéncias ndo realizadas; julho/2017: 62,37%
de audiéncias ndo realizadas; agosto/2017: 62% de audiéncias ndo
realizadas; setembro/2017: 79% de audiéncias ndo realizadas.

Importante ressaltar que o Centro de Triagem dos presos localiza-
se no interior da prépria Cadeia Ptiblica de Porto Alegre, ndo havendo
motivos justificdveis para que os presos ndo sejam conduzidos até a sala
de audiéncias, local onde sdo realizadas as audiéncias de custodia. Outro
aspecto importante, digno de destaque, é que os presos em flagrante
que possuem processo de execucdo criminal ativo ndo estdo sendo
conduzidos as audiéncias de custédia na Capital Gaidcha, o que gera
um grave prejuizo a esses cidaddos, que ficam despidos de seu direito
subjetivo e indisponivel a apresentacdo perante o juiz competente, apds
a lavratura de seu auto de prisdo em flagrante.

Os flagrados que possuem processo de execucdo penal ativo ndo sdo
conduzidos as audiéncias de custddia, sob justificativa de que ha decisdo
judicial proibindo a entrada de presos (com condenacdo transitada em
julgado) na Cadeia Publica de Porto Alegre, o que torna, na visdo da
Defensoria Priblica, inviavel que as audiéncias de custddia continuem
a ser realizadas neste local, no qual ndo se permite a entrada de presos
definitivos.

Ndo conduzir os presos com condenacdo definitiva pode gerar
um déficit no controle de eventuais torturas e maus-tratos praticados
pelas autoridades policiais responséaveis pela prisdo e, até mesmo, por
particulares. Ndo se pode deixar evoluir uma cultura direcionada no
sentido de que, sabendo-se que o preso definitivo ndo sera apresentado,
haja a facilitacdo de eventuais abusos policiais contra esses cidaddos
sujeitos a custddia estatal.

O local, embora aparentemente seja o ideal para a realizacdo das
audiéncias, impede que presos em flagrante, que possuam condenagao
definitiva, sejam conduzidos a audiéncia, ferindo-se seus direitos
subjetivos a apresentagdo ao juiz competente para analise da prisdo.

E necessdrio levar em consideracio que a decisio do Supremo
Tribunal Federal na ADPF 347, a Resolucdo do Conselho Nacional de
Justica e a Resolucdo do COMAG, que regulamentam as audiéncias
de custédia, ndo fazem ressalvas em relacdo ao preso definitivo, ndo
podendo as autoridades publicas fazé-las, restringindo direitos de uma
parcela significativa de flagrados.

Ressalte-se que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
bem como o Governo do Estado Gaticho, assinaram o “Termo de Adesdo
ao Termo de Cooperacdo Técnica entre Conselho Nacional de Justica,
Ministério da Justica e Instituto de Defesa do Direito de Defesa para
implantacdo do Projeto Audiéncia de Custédia” (Termo 007/2015),®
devendo cumprir, na integralidade, as normas internacionais, tornando
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eficaz este importante instrumento que desnuda a (i)legalidade da prisao
e eventuais torturas e abusos praticados pela autoridade responsavel pela
prisdo ou até mesmo por particulares.

Destaque-se que, no momento em que 0 preso ndo é apresentado,
a Defensoria Ptblica Gaticha tem adotado estratégias para efetivar as
audiéncias de custddia, dentre as quais: a) faz pedido para que o preso
seja apresentado em uma nova data, a ser aprazada pelo juiz plantonista,
preferentemente no prazo de 24 horas; b) impetra Habeas Corpus para
fins de relaxamento das prisdes em flagrante, convertidas em prisao
preventiva, considerando que a ndo apresentacdo do flagrado ao juiz
competente fere requisito indispensavel a homologagdo do flagrante; c)
impetra Mandados de Seguranca para preservar direito liquido e certo
dos presos de serem apresentados as audiéncias de custddia; d) ajuiza
reclamagdes constitucionais individuais perante o Supremo Tribunal
Federal, para fazer valer a autoridade da decisdo prolatada na ADPF 347.

Foram ajuizadas, pela Defensoria Publica Gaucha, perante o
Supremo Tribunal Federal, aproximadamente 40 (quarenta) reclamagdes
individuais, entre os meses de setembro e outubro/2017, a fim de que seja
efetivada a decisdo prolatada na ADPF 347, com apresentacdo imediata
dos presos ao ato judicial.

Além dessas acgbes, houve o ajuizamento de uma Reclamacdo
Constitucional coletiva (Rcl 28834), distribuida ao Ministro Relator
Alexandre de Moraes, em 27/10/2017, com a seguinte pretensdo: a)
apresentacdo de todos os presos, sem excec¢do, perante o juiz plantonista, no
prazo de 24 horas; b) alteracdo do local em que sdo realizadas as audiéncias
de custddia, considerando que ha decisdo judicial proibindo a entrada de
presos com condenacdo transitada em julgado na Cadeia Publica de Porto
Alegre, sugerindo-se o Foro Central de Porto Alegre (Foro I — Criminal);
¢) determinagdo de que todos 0s presos provisérios e temporarios sejam
conduzidos do Centro de Triagem até a sala de audiéncias da Cadeia Ptiblica,
no prazo de 24 horas, resguardando-se seus direitos a apresentacdo judicial
ap6s a prisdo. O Ministro Relator, previamente a analise do pedido liminar,
requisitou informacdes das autoridades reclamadas (Estado do Rio Grande
do Sul e Poder Judiciario Gatcho).®

Dentre as reclamagoes individuais, houve deferimento de algumas
medidas cautelares, cuja ordem foi no sentido de conducdo dos presos
e realizacdo das audiéncias, no prazo de 24 horas. Transcrevo a
ementa da decisdo liminar proferida pelo Ministro Roberto Barroso, na
Reclamacéo Constitucional 28.750: “EMENTA: MEDIDA LIMINAR EM
RECLAMAGAO. ADPF 347. AUDIENCIA DE CUSTODIA. HABEAS
CORPUS DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A audiéncia de custédia
é direito subjetivo do preso e tem como objetivos verificar sua condi¢do
fisica, de modo a coibir eventual violéncia praticada contra ele, bem
como a legalidade da prisdo e a necessidade de sua manutengdo.
2. A realizagdo da audiéncia de custédia ndo deve estar submetida a
discricionariedade do juiz ou dos agentes estatais, em razdo de ser direito
subjetivo do preso. 3. Liminar deferida para determinar a realizag¢do
da audiéncia de custédia em 24 (vinte e quatro) horas, contadas do
recebimento da comunicagdo desta decisdo pela autoridade reclamada.”

O mesmo caminho foi trilhado pelo Ministro Gilmar Mendes, na
Reclamacéo 28.709, e pelo Ministro Celso de Mello, nas Reclamacdes
28.938 e 28.871.

Na Reclamac@o 29.671, distribuida a Ministra Rosa Weber, o parecer
do Ministério Publico Federal, de lavra da Subprocuradora-Geral da
Republica, Claudia Sampaio Marques, foi pela procedéncia do pedido
veiculado na acdo constitucional, cuja ementa transcrevo: “Reclamagdo.
Descumprimento da decisdo proferida no julgamento da adpf n° 347/df.
Prisdo em flagrante convertida em preventiva em 8.10.2017. Licitude dos
fundamentos do decreto prisional (para a garantia da ordem ptiblica, em
razdo da natureza altamente lesiva e destrutiva da droga apreendida em
poder do reclamante - “crack” -, assim como pelo fato de ele possuir
extensa ficha criminal, jd tendo sido condenado duas vezes por roubo e
sendo, inclusive, reincidente). Audiéncia de custédia. Obrigatoriedade
da sua realizagdo. Direito subjetivo do preso. Ilegalidade evidenciada
diante do esgotamento do prazo fixado pelo supremo tribunal federal

\N /

para implementagdo da medida. Parecer pela procedéncia do pedido.”

Desta forma, vagarosamente a situacdo tende a retomar sua
normalidade, lamentavelmente por via verticalizada, com ordens do
Supremo Tribunal Federal as autoridades reclamadas.

3. Consideragoes finais

Considerando a precaria situacdo das audiéncias de custédia
na Capital Gaticha, torna-se imprescindivel sanar esse problema,
preservando-se o direito subjetivo dos presos de serem apresentados a
autoridade judicial competente, no prazo de 24 horas a contar da prisdo
em flagrante, evitando-se, por conseguinte, a multiplicacdo de acdes
constitucionais sobre 0 mesmo tema perante o Poder Judiciario.

Os numeros que emergem da pritica forense refletem,
desenganadamente, que os presos estdo vivenciando omissdes por
parte do Estado do Rio Grande do Sul e do Poder Judiciario, que ferem
decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347. Conclui-
se que o percentual de ndo apresentacdo dos flagrados neste ano (média
de 51,51%), chegando ao ntimero lastiméavel de 79% de auséncias em
setembro/2017, consubstancia-se em descumprimento injustificado da
decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347, devendo
serem tomadas providéncias para sanar essas irregularidades e dar
efetividade as audiéncias de custodia.

Para além da solucdo verticalizada desse problema (com ordens
emanadas do Supremo Tribunal Federal ao Estado do Rio Grande do Sul e
ao Poder Judicirio Gaticho), é importante que haja a¢Ges interinstitucionais
efetivas, com reunido de esforcos entre o Poder Executivo, o Poder Judicidrio,
a Defensoria Ptblica e o Ministério Publico, a fim de sanar o problema da
ndo conducdo dos presos as audiéncias de custéddia.

Ndo basta previsdo constitucional e internalizagdo de tratados de
direitos humanos emnosso Estado Federal (com status de supralegalidade),
sendo imprescindivel a execugéo efetiva desse instrumento assecuratério
de direitos humanos, havendo necessidade de investimentos nessa area
especifica do direito criminal, bem como boa vontade dos operadores do
sistema penal, que muitas vezes caminha a passos de formiga quando o
interesse é a preservacao dos direitos de pessoas vulneraveis.

A verticalizacdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal — embora
fundamental no cenario prisional da Capital Gaicha — também ndo
soluciona os casos de tortura pelos quais passaram muitos dos presos,
tendo em vista que entre a prisdo e o efetivo cumprimento de decisdo
liminar do STF hé o transcurso de um tempo que apaga as marcas de
lesdes sofridas pelo flagrado, esvaziando uma das principais finalidades
desse instituto humanitario.

Assim, as audiéncias de custédia, embora recentes no nosso
Pais, estabeleceram-se para permanecer, sendo que as acdes
intergovernamentais devem seguir o fluxo acentuado de sedimentacéo
das audiéncias de custddia, preservando direitos humanos essenciais ao
amadurecimento do nosso Estado Democratico de Direito.

Notas

(1) BrasiL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias — INFOPEN, jun. 2014. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-
nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2017.

(2) Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistemacarcerario-e-execucao-penal/
audiencia-de-custodia/documentos>. Acesso em: 25 out. 2017.
(3) Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id

Conteudo=361459&tip=UN>.

Alisson de Lara Romani
Defensor Publico em Porto Alegre.
Membro do Conselho Superior da Defensoria Publica (RS).
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O que restara da presuncao de inocéncia
diante das acoes declaratérias de
constitucionalidade 43 e 44 no STF?

Guilherme Rodrigues Abrao

Vivencia-se, inegavelmente, um momento delicado no
ordenamento juridico acerca dos rumos da presuncao de inocéncia.
Ndo s6 diante de operacdes recentes, em especial da “Lava Jato”,
mas também do contexto e do momento politico-social, explorado na
sensacdo de que a impunidade impera na justica criminal, o processo
penal pétrio ganha novos, ou nem tdo novos assim, contornos e
amplia a discussdao acerca de temas constitucionais e processuais
relevantes. Considerando o iminente julgamento de mérito das Ac¢des
Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, perante o STF, bem
como o posicionamento ja externado pela Corte, em fevereiro de 2016,
no HC 126.292,™ o que restara da presungdo de inocéncia?

Caminha-se, lamentavelmente, para a mitigacdo de uma das mais
relevantes garantias constitucionais, a qual é, ou deveria ser, inerente
e indiscutivel em um Estado Democratico e Constitucional de Direito,
a partir do momento em que se permite o cumprimento de pena
privativa de liberdade ap6s o julgamento de segunda instancia (recurso
de apelagdo e embargos de declaracdo, além de ocasionais embargos
infringentes), mas ainda na pendéncia de julgamento de recursos
perante os Tribunais Superiores, ainda que isso ndo se dé de forma
automatica como bem alerta Lénio Streck.®

Prevista no art. 5°, LVII, da CF/88, a presuncdo de inocéncia
assegura, ou deveria assegurar, que “ninguém serd considerado
culpado até o trdnsito em julgado de sentenga penal condenatdria”.
Ou seja, é constitucionalmente assegurado ao cidaddo, caso venha a
responder processo criminal, que lhe serd dado o tratamento de ser
presumivelmente inocente, com as consequéncias dai advindas, em
especial no campo probatdrio; eis que, abrigado por essa garantia
constitucional, cabe ao 6rgdo acusador provar e demonstrar sua
culpabilidade, pois possuidor do 6nus da prova; e, no campo do
cumprimento da pena, somente ser exigivel apés o esgotamento das
vias recursais.

Contudo, deve-se ir além da Constituicdo. O art. 8.2 do Dec.
678/92 (Convencdo Americana de Direitos Humanos) estabelece que
“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”; redagao
semelhante a do art. 14.2 do Dec. 592/92 (Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos). Na mesma linha, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos assegura, em seu art. XI, que “todo ser humano
acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessdrias a sua defesa”.

Além disso, o CPP estabelece, em harmonia com os diplomas
internacionais e com a CF/88, como ndo poderia ser diferente, em seu
art. 283, que “ninguém poderd ser preso”, dentre outros casos, “em
decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado™”.

Como bem anota Amilton B. de Carvalho “o principio da
presungdo de inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum:
€ pressuposto (...), nesse momento histérico, da condigdo humana”.®
A presuncéo de inocéncia, por estar também atrelada ao principio da
dignidade da pessoa humana e ao devido processo legal, postulados

constitucionais igualmente fundamentais, “impde um verdadeiro dever
de tratamento (na medida em que exige que o réu seja tratado como
inocente)”, como pontua Aury Lopes Jr.

Dessa forma, evidencia-se que a (possibilidade de) prisdo apds
o0 julgamento de segunda instancia, cuja decisdo sera passivel, quem
sabe, de impugnacdo por meio de recursos aos Tribunais Superiores,
revela-se incompativel com a CF/88 e com os diplomas internacionais
dos quais o Brasil é signatario. Portanto, a decisdo negativamente
emblematica do STF nos autos do HC 126.292 e a recente decisdo
proferida no RE 696.533,® revertendo posicionamento anterior notério
no HC 84.078, revela que o posicionamento da Corte Constitucional
caminha na contramdo de um processo constitucional penal democratico
e justo, mitigando, sendo extirpando, a garantia que se traduz também
num dever de tratamento dado ao acusado no processo penal.®

Giacomolli bem adverte sobre aquilo que parece ser desprezado,
ao menos pela maioria, dos ministros da Corte Constitucional
patria, que “em esséncia, o ser humano nasce inocente, permanece
inocente até que o Estado afaste esse estado natural e juridico,
de modo consistente, através do devido processo constitucional
e convencional, do devido processo (acusagdo, processo, ampla
defesa, provas suficientes, debate contraditério, decisdo judicial
fundamentada, duplo pronunciamento, v.g.)”.””

Ainda que no préprio STF ecoem vozes em sentido contrario, como,
por exemplo, nas decisdes liminares concedidas nos habeas corpus
144.712, 145.380 e 146.006, para suspender a execugdo provisoria da
pena; e, como bem alertou o ministro Ricardo Lewandowski, no HC
137.063, ao impedir o cumprimento antecipado de pena ante o ndo
transito em julgado de sentenga condenatéria, “como se sabe, a nossa
Constitui¢cdo ndo é uma mera folha de papel, que pode ser rasgada
sempre que contrarie as forgas politicas do momento”. O futuro é
duvidoso, como cantou Cazuza.

No julgamento das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43
e 44, espera-se um placar apertado. Apertado, pois, confirmando-se
a tendéncia de voto dos ministros, estar-se-a a mitigar a garantia da
presuncao de inocéncia, permitindo-se, assim, sendo a possibilidade,
o cumprimento antecipado de pena de prisdo, sem que, portanto,
tenha ocorrido o trnsito em julgado da decisdo penal condenatéria.
Fundamental que a comunidade juridica insista e batalhe para que
seja dado respaldo ao texto constitucional, respeitando-se a garantia
da presungdo de inocéncia, para que ndo seja mera retérica. Dai que
extremamente importante a habilitacdo de diversas entidades, dentre
elas o IBCCRIM, como amicus curiae nas agdes destacadas, pois
salienta Badaré que “outra repercussdo da presungdo de inocéncia,
como regra de tratamento do acusado, é a impossibilidade de execug¢éo
provisdria ou antecipada da pena”.®

Como escreveu Martin Niemoéller “quando os nazistas levaram os
comunistas, eu calei-me, porque, afinal, eu ndo era comunista. Quando
eles prenderam os sociais-democratas, eu calei-me, porque, afinal, eu
ndo era social-democrata. Quando eles levaram os sindicalistas, eu
ndo protestei, porque, afinal, eu ndo era sindicalista. Quando levaram
os judeus, eu ndo protestei, porque, dfinal, eu ndo era judeu. Quando
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eles me levaram, ndo havia mais quem protestasse”. Que ndo percamos
de vista e que possamos seguir protestando pelo cumprimento da
Constituicdo Federal e pela observancia das garantias fundamentais dai
advindas, infranqueaveis em um Estado Democratico e Constitucional
de Direito.

Notas

(1) CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNGAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO
GRAU DE JURISDIGAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.
1. A execugdo proviséria de acérddo penal condenatério proferido em grau
de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituigdo Federal. 2. Habeas corpus denegado.
(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado
em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-2016).

“Segundo, parece que os ministros ndo se ddo conta de que, até mesmo levadas
ao extremo as decisdes do STF no HC 126.292 e nas ADCs 43 e 44 (liminar),
ainda assim parece claro que a decisdo da Suprema Corte ndo obriga a prender.
Nem a negativa de liminar nas ADCs fala disso. E nem poderia a Suprema
Corte obrigar a prender. Todavia, o que se vende por ai é que, passado o
segundo grau, a prisdo é obrigatéria. Contra cldusula pétrea da Constituicao
Federal. Como se pudéssemos inverter uma garantia constitucional: em vez de,
por excecdo prender, usar a ordem ptiblica como fundamento para prender de
oficio” STreck, Lénio. Presung¢do de inocéncia e juiz natural: um dia os textos
vdo revidar! Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em: 08 fev. 2017.
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(3) CarvarHo, Amilton Bueno de. Lei, para que(m)?. In. Carvalho, Amilton Bueno
e Carvalho, Salo. Reformas Penais em Debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 519.

(4) Lores JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.
220.

(5) Decisdo: A Turma, por maioria, ndo conheceu do Recurso Especial, vencidos,
integralmente, o Ministro Luiz Fux, Relator, e, parcialmente, em relagdo
a condenagdo do artigo 90 da Lei 8.666/1993, o Ministro Marco Aurélio.
Na sequéncia, por maioria, determinou a imediata execu¢do da pena, com
expedicdo de mandado de prisdo, tudo nos termos do voto do Ministro Luis
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Roberto Barroso, Redator para o acérddo, vencidos os Ministros Marco Aurélio
e Rosa Weber. Falou o Dr. Anténio Nabor Areias Bulhdes pelo Recorrente.
Presidéncia do Ministro Alexandre de Moraes. Primeira Turma, 6.2.2018.

(6) Soma-se ainda a decisio no ARE 964.246, conforme a ementa:
CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII). ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUGAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussio geral,
fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido
de que a execugdo proviséria de acérddo penal condenatério proferido
em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia
afirmado pelo artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal. 2. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento, com o reconhecimento da
repercussdo geral do tema e a reafirmagdo da jurisprudéncia sobre a matéria.
(ARE 964246 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCK]I, julgado em 10/11/2016,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-251
DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-2016).

(7) GiacomotLi, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
Constituigdo Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 93.

(8) Baparo, Gustavo Henrique. Processo penal. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo, RT, 2016, p. 64. Zanoipe bem destaca que “a presungdo de inocéncia é
violada na medida em que se desrespeita a cldusula restritiva que o constituinte
expressamente estabeleceu (“até o trdnsito em julgado da sentenga penal
condenatéria”). Essa cldusula nasceu da intersec¢do entre a presungdo de
inocéncia, o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. Por
ela se define o trdnsito em julgado da decisdo condenatéria como marco
constitucional que separa o até entdo inocente do doravante condenado”.
Morats, Mauricio Zanoide de. Presung¢do de inocéncia no processo penal
brasileiro: andlise de sua estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e
para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 445.

Guilherme Rodrigues Abrdo
Mestre em Ciéncias Criminais pela PUC/RS.
Professor de Direito da PUC/RS.

Advogado.

Interpretacdo juridica e justica criminal: a

fuga da Constituicao
Agassiz Almeida Filho

O sistema juridico brasileiro vive um dilema aparentemente sem
solucdo até o momento. A ideia de forca normativa da Constituicdo
conferiu aos principios constitucionais o conteido normativo de
que ndo dispunham antes de 1988, embora, nos primeiros anos
de vigéncia da Constituicdo, essa dimensdo normativa tenha sido
negada sob a alegacdo de que muitos dos enunciados constitucionais
careciam de regulamentacdo. Também os principios juridicos em
geral, principalmente através da obra de R. Dworkin® e R. Alexy,?
assumiram a posicdo de enunciados normativos que possuem tanta
imperatividade quanto qualquer outra manifestacdo da ordem juridica.
A compreensao dos principios juridicos como verdadeiros enunciados
normativos é uma das principais caracteristicas do constitucionalismo
contemporaneo, figurando, além disso, como a base sobre a qual se
desenvolveram a “marcha constitucional das liberdades” e o préprio
garantismo penal.

No Direito brasileiro, passaram a conviver duas formas distintas de
se compreender os principios. A primeira delas os situa como elementos
estruturantes do sistema normativo e influenciou muitos representantes

do nosso pensamento juridico. De acordo com essa perspectiva,
os principios juridicos sdo “o substratum de um complexo de altos
ditames (...), série de postulados que enfeixam principios superiores”.
® Nesse caso, ligados ainda a tradi¢do dos principios gerais do Direito,
ndo possuiam imperatividade e deveriam ser utilizados como critérios
interpretativos para auxiliar os esforcos do exegeta na compreensdo
ou integracdo das lacunas da lei. Numa linha semelhante, referindo-
se aos principios da Administracdo Publica, sem negar, contudo, sua
forca normativa, Hely Lopes Meirelles afirma que os principios sdo
“os fundamentos da ag¢do administrativa ou (...) os sustentdculos da
atividade puiblica”.®® De acordo com essa perspectiva, portanto, o que
caracteriza um principio é a sua funcdo de elemento estruturante da
ordem juridica.

A segunda forma de se entender os principios juridicos é a
responsavel pelo titulo deste breve texto. Trata-se de considerar os
principios como enunciados que podem ser interpretados ou otimizados
de vérias formas diferentes por causa da sua textura normativa aberta
ou da relacdo com outras normas juridicas, sem entrar nos detalhes
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tedricos que diferenciam, por exemplo, as posicoes de autores como
Dworkin, Alexy ou Atienza. Segundo essa perspectiva, a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CF), a ampla defesa (art. 5°,
inc. LV, da CF) ou a liberdade de culto (art. 5° inc. VI) aparecem
como principios porque seus enunciados abertos permitem variagdes
na forma como eles sdo interpretados. Esta variacdo, a priori, é
indispensavel para o Estado Democratico de Direito porque oferece
ao intérprete a possibilidade de construir ou constituir uma decisdo
adequada as circunstancias de cada caso concreto. Ao juiz criminal,
assim, cabe o papel constitucional de concretizar a Constituigao.

Na justica criminal, de modo geral, isso deve redundar em uma
andlise detida dos casos e numa interpretacdao/aplicagdo do Direito
que privilegie a Constituicdo, mesmo em detrimento da lei penal
ou da regulamentacdo infraconstitucional do processo. No Estado
Democrético de Direito, pode e deve o juiz criminal exercer um juizo de
constitucionalidade permanente, que passa, em situagoes especificas,
pela declaracdo de inconstitucionalidade da lei penal dentro dos limites
do caso levado ao seu conhecimento. Trata-se, indo mais longe ainda,
do “poder criador da jurisdi¢do”.®® Quer dizer, “a fungdo jurisdicional
vai ser constitucionalmente compreendida, ndo como mera fungdo de
tutela da lei (‘da norma’) e da sua formal aplicagdo, e sim (...) como
fungdo de juizo (...), de prudencial e historico concreto ‘ius dicere’”.©®
O exercicio da funcdo jurisdicional no Estado Democratico de Direito
implica mais liberdade de agdo para o juiz criminal com o objetivo
de realizar a Constituicdo (aplica-la efetivamente), conferindo sentido,
unidade e dimensdo humano-emancipatoria ao sistema juridico.

No atual constitucionalismo dos direitos, o fortalecimento dos
poderes do juiz criminal depende diretamente da sua conexdo com a
realizacdo do discurso constitucional. O espago para a decisdo judicial
foi criado pelo Estado Democratico de Direito com a finalidade de
preservar uma ordem juridica (seja o Direito “posto ou pressuposto™)
constitucionalmente fundada, promovendo, com isso, uma ampliagdo
sistémica do alcance dos direitos e garantias fundamentais. Sendo
assim, ndo é possivel harmonizar a fungdo da jurisdicdo com a “fuga
da Constituicdo” ou com a relativizacdo das suas normas. Um quadro
histérico-estatal dessa natureza representa a propria negacdo dos
valores que deram origem a liberdade (constitucional) de acdo do
juiz no processo criminal. A propésito, em virtude do principio da
legalidade criminal, o juiz ndo pode utilizar o poder de constituir a
decisdo de modo a restringir a esfera de direitos e garantias do acusado.
Do contrério, o Direito caminharia na dire¢do do irracionalismo da
velha Escola de Kiel. Um beco sem saida.

A dificuldade para se estabelecer uma relacdo adequada entre o
poder constitutivo do juiz criminal e o Estado Democrético de Direito
tem raizes culturais, politicas e ideolégicas. Em primeiro lugar, ha
um acirramento mundial no que diz respeito a restricdo dos direitos
e garantias fundamentais, sobretudo apé6s o 11 de Setembro de 2001.
O combate ao terrorismo incentivou a criagdo e o incremento de
medidas voltadas para a investigacdo e punicdo desse tipo de ilicito
criminal. Porém, a relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais
que acompanhou essa tendéncia antiterrorista afetou o funcionamento
cotidiano das esferas de combate a criminalidade. Fez com que tal
relativizagdo fosse assumida cultural, politica e ideologicamente pela
justica criminal. E a violéncia mostrada pelos meios de comunicacao
e pela web, entre outros aspectos, conquistou um certo apoio da
sociedade em relacdo a esse novo modelo de persecucao penal. Trata-
se de uma das facetas mais perversas do processo de mundializa¢do.”

Além disso, a justica criminal brasileira enfrenta a longa tradi¢do
autoritaria que caracteriza o funcionamento do Estado e a cultura
social. “O Brasil é uma sociedade autoritdria, na medida em que ndo
consegue, até o limiar do século XXI, concretizar os principios (...)
do liberalismo e do republicanismo”.® O Estado é o “fundador do
social” e “as relacbes sociais se efetuam sob a forma da tutela e do

favor (jamais do direito)”.®® Em razdo disso, a nossa justica criminal
se encaixa com incomoda perfeicdo no modelo de identificagdo do
inimigo criticado por Zaffaroni — e que se inspira em Carl Schmitt e
nos “juristas terriveis” do nacional-socialismo —, pois, historicamente,
sempre atuou de forma a apontar um inimigo publico que deve ser
derrotado a qualquer custo, podendo, inclusive, ser afastado arbitraria
e veladamente da sua condigdo de pessoa humana. Aliés, essa negacao
tanto acontece durante o andamento do processo como no periodo de
execucdo da pena. Ou serd que alguém pode negar que os presidios
brasileiros, para amplos setores da opinido ptblica, ndo passam de
grandes depositos de indesejdveis que a sociedade procura eliminar
fisicamente ou afastar do seu convivio?

A fuga da Constituicdo ocorre, v. g., quando o membro do
Ministério Puiblico atua no processo criminal como parte, alheio, por
isso, a sua funcdo de defensor da ordem juridica (art. 127 da CF),
quando o juiz utiliza elementos de outros processos para incriminar
o acusado ou quando este é tratado como se fosse inimigo do
Estado. Em todos esses exemplos, a fuga da Constituicdo também
representa uma espécie de apropriacdo autoritaria da sua mensagem
normativa, criando uma justica criminal que estabelece regras proprias
e que ndo admite a pluralidade, a diversidade e a tolerancia tipicas
de uma “comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo”. A
Constituicdo de 88 deu a justica criminal maior liberdade para agir
em seu nome para concretiza-la como instrumento de efetivacdo dos
direitos fundamentais, assumindo os seres humanos como fontes de
legitimidade e destinatarios da ordem constitucional: sujeitos e ndo
objetos. A experiéncia histérica, porém, tem demonstrado que uma
sociedade autoritédria dificilmente produz cidaddos e magistrados que
acreditem, sintam e apliquem a Constitui¢do.

Notas

(1) Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1995, pp. 73 e ss.

(2) ALexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, pp. 86 e ss.

(3) MaximiLiano, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 11 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1991, p. 295.

(4) MEreLLEs, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 17 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1992, p. 82.

(5) NEeves, A. Castanheira. Da jurisdi¢do no actual Estado-de-Direito. In: Ab Vno
ad Omnes — 75 anos da Coimbra Editora (1920-1995). Coimbra: Coimbra Ed.,
1998, p. 179.

(6) Idem, ibidem, p. 180.

(7) Eugenio Raul Zaffaroni vé nessa tendéncia o resultado do enfraquecimento da
Politica por uma globalizagdo que reduziu ao minimo necessério o papel dos
Estados Nacionais, que, interna ou externamente, atuam no sentido de apontar
quem sdo seus inimigos, aniquild-los ou tornd-los impotentes (ZAFFARONI,
Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
17). “Qualquer pessoa que 1é um jornal (...) vai se inteirando dos passos que o
poder mundial toma rumo aos genocidios, ou seja, rumo ao aniquilamento total
daqueles a quem considera seus inimigos” (idem, ibidem).

(8) Cuaui, Marilena. ManifestagGes ideolégicas do autoritarismo brasileiro. In:
Escritos de Marilena Chaui. Sdo Paulo: Auténtica, vol. 2, 2013, p. 257.

(9) Idem, ibidem.
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O Pacto Sao José da Costa Rica, o Projeto de
Lei 8.125/2014 e o Estado ditatorial: o Brasil
na contramao do humanitarismo apds a
redemocratizacdo latino-americana

Lorena Machado do Nascimento

Em 23 de agosto de 2017, a Comissdo de Constituicdo e Justica
da Camara dos Deputados (CCJ) aprovou o Projeto de Lei 8.125/2014,
de autoria do deputado Subtenente Gonzaga (PDT-MG), que altera o
Cobdigo Penal, a fim de criar os tipos penais de resisténcia a agdo policial,

desobediéncia a ordem policial e de desacato a autoridade policial.
Agora, a proposta segue para a discussdo em plenario.

Texto original do Cédigo Penal brasileiro, o tipo de resisténcia,
art. 329, foi escrito declaradamente inspirado nas licdes de Manzini,
homenageado na exposicdo de motivos do Codex repressivo, jurista
italiano reconhecido como o grande “arquiteto dogmaético do fascismo”.
@ Também ¢é preciso reconhecer que o Cédigo referido serviu intacto
ao integralismo getulista de 1937-1945 (Estado Novo) e a Ditadura
Militar de 1964-1985; ainda hoje permanece em pleno vigor, mesmo
com a atual Constituicdo promulgada através de Assembleia Nacional
Constituinte, em 1988. O contexto em que foi confeccionado e as suas
explicitas influéncias académicas expiram preocupagdo e impdem a
davida razoavel sobre a sua constitucionalidade, sendo ainda mais grave
a tentativa legislativa de construg¢do de um tipo penal da mesma espécie,
porém qualificado para reprimir a resisténcia a investidas policiais
especificamente.

Tipificado no art. 329 do Cédigo Penal, o tipo de resisténcia consiste
na acao de “Opor-se a execugdo de ato legal, mediante violéncia ou
ameaga a funciondrio competente para executd-lo ou a quem lhe esteja
prestando auxilio”. O Desacato, tipificado no art. 331, por sua vez,
constitui em “desacatar funciondrio publico no exercicio da fungdo ou
em razdo dela”.

Se forem submetidos a andlise critica, pode-se dizer que, em plena
ditadura militar, quando o Estado precisa sempre se assegurar de
que nem mesmo o direito a defender-se de quem deseja prendé-lo o
individuo ter4, os referidos tipos penais fazem todo o sentido. Ocorre
que, em solo democrético de direito, recusar-se a se deixar prender e
se utilizar de todos os meios possiveis para tanto pode ser uma atitude
natural de qualquer ser humano, até mesmo um reflexo de sobrevivéncia
instintivo, podendo tornar a sua tipificacdo uma criminalizacdo do
proprio ser humano.

Enquanto “o Estado Democrdtico de Direito aposta na maximizagdo
da liberdade (entendida como plena possibilidade de realizagdo
das potencialidades dos individuos) e na correlata minimizacdo dos
poderes”,® tudo o que um Estado inquisitivo ndo quer é justamente
que ao “individuo selecionado” lhe seja assegurado o direito de fugir
a selecdo.

Enquanto o Projeto de Lei em questdo avanga em seu processo
legislativo, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
define que a liberdade de expressdo se contempla em dois niveis:
0 primeiro consiste no direito inerente ao ser humano de expressar
seus pensamentos e ideias; e, o segundo, no direito da coletividade
de conhecer os pensamentos e ideias dos outros, e de ser bem
informada.® Na esteira desse entendimento, em dezembro de 2016,

o Superior Tribunal de Justica brasileiro decidiu,” apds realizar
controle de convencionalidade, que os tipos penais de desacato ndo
sdo compativeis com o Regime Democratico brasileiro, tampouco com
as estruturas juridicas magnas adotadas — referindo-se ao Pacto de
San José da Costa Rica, ao qual o Brasil aderiu em 1992 —, concluindo
que ja se decidiu, em ambito internacional, que as leis de desacato se
prestam para legitimar o abuso do Estado sobre os individuos “como
meio para silenciar ideias e opinibes consideradas incbmodas pelo
establishment, bem como assim proporcionar maior nivel de prote¢do
aos agentes do Estado do que aos particulares, em contravengdo aos
principios democradtico e igualitdrio™.

Ressalte-se que o Projeto de Lei 8.125/2014 foi aprovado pela CCJ
apos a referida decisdo do Egrégio Tribunal, o que demonstra que, além
de um grande descompasso entre os Poderes Republicanos, o Poder
Legislativo, especificamente, caminha sem realizar o rompimento
completo com a jurisdicdo penal autoritdria, na qual “os direitos
fundamentais deixam de ser percebidos e de atuar como limites a
opressdo do Estado e de seus agentes (e como trunfos contra maiorias
de ocasido) para serem tratados (e afastados) como 6bices a eficiéncia
repressiva e a ampliagdo do poder penal”.®

Note-se que os tipos penais de caltnia, injdria e difamagdo ndo foram
excluidos da aplicacdo judicidria, podendo ser utilizados por qualquer
pessoa, porquanto que somente o tipo especializado, Desacato, o foi.
Pode-se dizer que, assim como apontado anteriormente, a razdo é que
figurar personagens estatais como um ente mais provido de protegao
penal é, sendo, permitir a superioridade ndo constitucional de alguém
diante de toda a sociedade. Essas conclusdes devem ser analisadas da
mesma forma no que tange aos tipos de resisténcia a ordem policial
e desobediéncia a ordem policial, que estdo a poucos passos de se
tornarem normas vigentes no Brasil. E preciso frisar que em plena
ditadura militar instaurada apés um golpe das Forcas Armadas, o art.
15 da Lei de Seguranca Nacional (Lei 7.170/70) previu como crime,
com pena maxima de até quinze anos, a tentativa de mudar o regime
de governo vigente.

Com os mesmos propoésitos antidemocraticos, o Ato Institucional
II, de 1965, conferiu ao Presidente da Republica o poder de, sem
qualquer controle externa corporis, suspender os direitos politicos
de quaisquer cidaddos pelo prazo de dez anos e cassar mandatos
legislativos federais, estaduais e municipais, tendo como efeitos desta
suspensao, dentre outros, a liberdade vigiada, o domicilio determinado
e a proibicdo de atividade ou manifestagdo sobre assunto de natureza
politica.

Diante do quanto exposto, é preciso que seja reconhecida a
inconstitucionalidade e a incompatibilidade do projeto de Lei
8.125/2014 com o Estado Democratico de Direito escolhido pela
Republica brasileira. Ndo pode, o Brasil, deixar-se retroceder em
seus direitos e garantias fundamentais, de carater internacional e
indisponivel, como o sdo. As garantias individuais sdo clausulas pétreas
e a contencdo minima de protecdo aos direitos das pessoas, sendo
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extremamente gravoso o seu descumprimento, como ja vivenciado no
pais e rejeitado pela populacdo. O Estado, ainda mais armado, ndo pode
valer-se de prerrogativas maiores que as dos seus cidaddos, sob pena de
desequilibrio institucional e de inseguranca social.

Notas

(1) KHALED Jr., Salah; Rosa, Alexandre Morais da. Inquéritos policiais e processos
em andamento como antecedentes criminais: o Supremo sucumbird ao fascismo?.
Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/tag/manzini/#_ednref5>. Acesso
em: 28 ago. 2017.

(2) Casara, Rubens. Jurisdi¢do penal autoritdria. Empério do Direito. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2015/08/29/jurisdicao-penal-autoritaria/>.
Acesso em: 17 set. 2017.

(3) CIDH. A hemispheric agenda for the defense of freedom of expression. Disponivel
em: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/cd/sistema_interamericano_de_
derechos_humanos/index_HADFE.html>. Acesso em: 25 set. 2017.

(4) Resp 1640084.
(5) Casara, Rubens. Apud.
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FErrAJOLIL, Luigi" - Direito e Razio: teoria

do garantismo penal

Sérgio Ricardo de Freitas Cruz

1.0 que é garantismo para Ferrajoli?

Uma primeira acepcdo é a de que o garantismo designa um modelo
normativo de Direito. Em um contexto politico, mostra-se como uma
técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a
liberdade; e, no plano juridico, como um sistema de vinculos impostos
a potencialidade punitiva do Estado em garantia aos direitos dos
cidaddos. Em consequéncia, é garantista todo sistema penal que se ajusta
normativamente a tal modelo e o satisfaga de maneira efetiva.

Em outro posicionamento, o garantismo designa uma teoria juridica
de validade e efetividade como categorias distintas ndo somente entre si,
mas também como da existéncia e vigéncia das normas. Nesse contexto,
garantismo expressa uma aproximacdo tedrica que mantém separados
o ser e o dever ser em Direito. Dessa forma, o juiz ndo tem obrigacdo
juridica de aplicar as leis invalidas (incompativeis com o ordenamento
constitucional), ainda que estas se encontrem vigentes.

Existe um terceiro ponto de vista designando que o garantismo se
estabelece com a filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado certa
carga de justificacdo externa a partir dos bens juridicos e dos interesses
cuja tutela e garantia se constituam em sua finalidade.

2.0 que é punir?

A discussdo tedrica sobre a pena é anterior a Ferrajoli, a quem chamo
permissa vénia, de “filho da Constituicado italiana de 1947”, tal como
Robert Alexy é “filho da Constituicio alema” de 1949. E indiscutivel o
abalo ético/moral do assombro da Segunda Guerra Mundial e sua relacédo
com o punir. Ferrajoli chama de ético/politico, optando por uma saida

mesmo axiolégica.

O campo do debate é escorregadio ao extremo: ético e politico,
remetem, segundo Ferrajoli a duas palavras: “se” e “porqué”. Ao insistir
no campo politico, por tal, frisamos que ele é filho de uma Constituicdo
confeccionada a sombra da monstruosidade da Segunda Guerra, revela
a forma como os “abolicionistas” da pena a entendem: quem possui o

poder legitimo de punir? O Estado? Qual instituicdo possui tal poder?

Punir, desde Beccaria é a san¢do imposta pelo Estado ao individuo
que descumpre regulamento de um ordenamento juridico. Antes de
Beccaria, ou seja, antes do século X VIII, punir era tido como processo de
expiacdo com participacdo da Igreja que possuia outorga e legitimidade

para aplicar as sangOes punitivas. Aqui citamos o livro de Michel
Foucault Vigiar e punir (1975), que descreve a puni¢do como forma de
expurgar o pecado ou o delito, punindo o corpo e salvando a alma.

Que limite possui o legitimado de punir? O fato de lembrarmos
que Ferrajoli expressa um entendimento constitucional, melhor,
uma capilaridade constitucional que pensa a pena sobre certo olhar
“garantista”, que por vezes falta no jus puniendi, é indicio de uma
analise do autor com relacdo as garantias fundamentais e ndo apenas ao
Direito Penal.

O autor discute a questdo do punishment desde aquilo que ele chama
de o“bom selvagem”, aludindo ao livro de Rousseau Do contrato social
(1762)_. Ferrajoli faz sua analise do ponto de vista filoséfico e politico,
ndo apenas de Rousseau, mas também de Marx, dos anarquistas ut6picos
franceses, Stirner e outras escolas que se mesclam em ideologias de
perspectivas abolicionistas.

3.0 bom homem e a utopia

Ferrajoli critica tanto a posi¢do dos anarquistas quanto as posi¢des
holisticas, estas ultimas como deslegitimacdo do Direito Penal. A critica
de Ferrajoli contempla o anacronismo teérico dos extremos, anarquia,
anomia, versus falta de fundamentacdo teérica que contemple o ideal do
bom homem, do homem selvagem, puro e sem animus necandi.

O ponto favoravel que Ferrajoli encontra no extremo das duas teorias
é exatamente a falta de compreensdo entre direito e moral. Na realidade,
Ferrajoli mostra os erros que podem advir da anomia e do minimalismo
politico que corre para um carater heuristico e metodolégico.

Aqui é cabivel minha observagdo sobre o fato de Ferrajoli possuir
um olhar para seu tempo e para seu ordenamento juridico. Vejamos. A
Constituicdo Italiana incorporou sob formas de limites ao poder punitivo
do Estado a maior parte das garantias penais e processuais. E uma
Constituicdo rigida em duplo sentido. A modificagdo de suas normas s6 é
possivel mediante procedimentos especiais. (Excluem as leis ordindrias
que com ela contrastam). Essas leis sdo suscetiveis de revogacao
mediante pronunciamento de inconstitucionalidade por parte da corte
Constitucional, uma vez chamada a apreciar essa matéria. A estrutura
do nosso ordenamento é aquela de um “Estado de direito” em sentido
estrito, onde o exercicio do poder Judiciério, Legislativo e Executivo esta
subordinado aos vinculos de legalidade formais e substanciais.
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Ao percebermos que o homem ndo é bom por natureza, cai a utopia
de um principio de anomia. As doutrinas absolutas ou retributivistas
foram divididas tendo como pardmetro o valor moral, destacado por
Kant, ou juridico, destacado por Hegel, conferido a retribui¢cdo penal.

As doutrinas absolutas fundam-se todas na expressdo de que é
justo transformar mal em mal, principio este que est4 a base do arcaico
instituto da vinganca de sangue, comum a ordenamentos primitivos.
Fundamentam a existéncia da pena unicamente no delito praticado.
Tal concepgdo gira em torno de trés ideias fundamentais de carater
religioso, quais sejam, vinganca, expiacao e reequilibrio entre pena e
delito.

4. Retribuicao

Kant (1724) “sustentava ser a pena a retribuigdo justa desprovida
de finalidade, representando a causagdo de um mal como compensagdo
a infragdo penal cometida”, tendo como pressuposto o fato de o ser
humano ser considerado moralmente livre, com capacidade de se
autodeterminar. J& Hegel (1770-1831), “embora inserido na mesma
corrente, possuia visdo diferenciada, afirmando que deve a pena ser
considerada retribuicdo apenas no sentido de que se contrapunha ao
crime” (pp.205-206).

5. Utilitarismo

Ferrajoli constr6i vérias teses e teorias, classificando-as, pelas
quais procura expor a distin¢do entre direito e moral. Numa dessas
classificacoes, elabora trés teses axiolégicas fundadas no utilitarismo
juridico, que sdo abordadas no Direito Penal. Essas teses sdo concebidas
no delito, no processo e na pena.

Na vertente do delito, em que aborda a legislacdo, diz que ndo importa
ao Direito impor a moral, mesmo que seja uma determinada moral. Deve
haver, ademais, ofensa a bens juridicos alheios, para que a conduta seja
tida como de natureza penal, pois ndo é possivel ao Estado impor uma
vida moral, j& que o objetivo é a tutela da seguranca, impedindo que os
individuos cometam danos uns aos outros.

Por fim, quanto a pena e sua execugdo, ndo deve haver nem
contetidos nem finalidades morais. O Estado ndo tem o direito de obrigar
os cidaddos a nao serem ruins, nem, muito menos, de alterar a sua
personalidade (reeducar, ou redimir, ou recuperar, ou ressocializar). A
chave é a de que o cidaddo tem o dever de ndo cometer fatos delituosos;
e o direito de ser internamente ruim e de permanecer aquilo que é. Pode
parecer até incompreensivel, para leigos, que assim deve ser. Alias, ndo
faz muito se cogitou de esterilizar doentes mentais ou estupradores.
Ser contrério a isso, no sentido de entender que o Estado ndo tem esse
direito, ndo ha de significar, jamais, justificar o mal/dano cometido por
qualquer individuo.

Nesses termos, o Estado ndo deve se intrometer nas consciéncias,
nem nos pensamentos, a despeito de ser possivel saber tudo sobre todos
no mundo da internet, até seus cliques virtuais, inclusive onde esteve ou
estd durante todo o tempo.

6. Metaética

Enquanto a ética se preocupa com a prescricio de valores, a
sistematizacdo de principios e prioridades e a sua justificacdo, a
metaética, a filosofia da ética, tenta explicar o que sdo os valores, como
podem ser justificados (epistemologia da moral) e de que pressupostos
metafisicos as diversas teorias éticas dependem.

A verdade, a questdo de fundo, diz respeito a concepcao metaética
da ética. E, aqui, Ferrajoli esclarece ndo pensar que suas teses morais
— a comegar por aquelas relativas aos fundamentos dos direitos
fundamentais — sejam verdadeiras e que tampouco sejam ou devam ser
universalmente compartilhadas.

\N /

7.Estado

Para o fim de entender a intervencgdo estatal, recorreremos ao
balizamento apresentado pelo “Garantismo Penal” de Luigi Ferrajoli.

(i) revisdo da teoria da validade: Diferenciando validade/
material e vigéncia/formal das normas juridicas;

(ii) distincdo entre as dimensdes da Democracia entre formal e
substancial, tendo os Direitos Fundamentais como indice;

(iii) ratificacdo do lugar de garante do magistrado em uma
Democracia mediante a sujei¢do do juiz a lei, ndo mais pela
mera legalidade, mas da estrita legalidade, na qual a validade
da norma (principio e regra) deve guardar pertinéncia material
e formal com a Constituicdo da Republica; e

(iv) revisdo do papel critico da ciéncia juridica ndo mais com
a missdo exclusivamente descritiva, mas acrescentando
contornos criticos e de projecdo ao futuro. Supera, assim, a
noc¢do meramente técnica, a saber, reconhece a responsabilidade
do ator juridico e ndo de singelo aplicador da norma.

Essa perspectiva tedrica encontra esteio na Constituicdo da
Reptiblica, dado que baseada na dignidade da pessoa humana, entendida
na matriz kantiana, e nos Direitos Fundamentais, os quais devem ser
respeitados, efetivados e garantidos, sob pena da deslegitimacado
democratica das institui¢des. Em face da supremacia constitucional dos
direitos indicados no corpo de Constitui¢Ges rigidas ou nela referidos
(CR, art. 5° § 2° incluidos os documentos internacionais de Direitos
Humanos), como a brasileira de 1988, e do principio da legalidade,
a que todos os poderes estdo submetidos, emerge a necessidade de
garantir esses direitos a todos os sujeitos, principalmente os processados
criminalmente, pela peculiar situacdo que ocupam. Ha filiacdo a tradicdo
de defesa dos Direitos Individuais em face do Estado, na linha iluminista,
sem se descurar das contingéncias histéricas. Nesse pensar, Ferrajoli
aponta quatro classes de direitos:

(i) Direitos Humanos, que sao os direitos primdrios das pessoas e
concernem indistintamente a todos os seres humanos;

(ii) Direitos publicos, que sdo os direitos primarios reconhecidos
somente aos cidaddos;

(iii) Direitos civis, que sdo direitos secunddrios adstritos a todas
as pessoas humanas capazes de agir, tais como a liberdade
de contratar, de negociar, de escolher e trocar de trabalho,
vinculados a autonomia privada, na matriz capitalista de
mercado; e

(iv) Direitos politicos, que sdo direitos secundérios reservados
exclusivamente aos cidaddos, em que se baseiam a representagao
e a democracia politica.

A Teoria Garantista representa a0 mesmo tempo O resgate e a
valorizagdo da Constitui¢do como documento constituinte da sociedade.
Esse resgate constitucional decorre justamente da necessidade da
existéncia de um nucleo juridico irredutivel/fundamental capaz de
estruturar o Sistema Juridico, fixando a forma e a unidade politica
das tarefas estatais, os procedimentos para resolucdo de conflitos
emergentes, elencando os limites materiais do Estado, as garantias e
direitos fundamentais e, ainda, disciplinando o processo de formacdo
politico-juridico do Estado, aberto ao devir.

A Constituicdo é uma disposicdo fundante da convivéncia e fonte
da legitimidade estatal, ndo sendo vazio, mas uma coalizdo de vontades
com contetido, materializado pelos Direitos Fundamentais. A histdria
do constitucionalismo, diz Ferrajoli, é a progressiva ampliacdo da
esfera ptiblica de direitos, de conquistas e rupturas. Em outras palavras,
a Constituicdo, nesta concep¢do garantista, deixa de ser meramente
normativa (formal), buscando resgatar o seu préprio contetido formador,
indicativo do modelo de sociedade que se pretende e de cujas linhas as
praticas juridicas ndao podem se afastar, inclusive no dmbito do Direito
e do Processo Penal.
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Como primeira emanagdo normativa do Estado, aponta os limites e
obrigacoes, sem se perder de vista que é no processo de atribuicdo de
sentido (concretizagdo) que se realiza.

No campo do Direito Penal o manejo do poder no Estado Democrético
de Direito deve se dar de maneira controlada, evitando-se a arbitrariedade
dos eventuais investidos no exercicio do poder Estatal. Dessa forma,
para que as sangdes possam se legitimar democraticamente precisam
respeitar os Direitos Fundamentais, apoiando-se numa cultura igualitaria
e sujeita a verificacdo de suas motivagdes, porque o poder estatal deve
ser limitado, a saber, somente pode fazer algo - por seus agentes - quando
expressamente autorizado.

Assim é que no modelo ideal de Ferrajoli sdao indicados onze
principios necessarios e sucessivos de legitimidade do sistema penal e,
desta forma, da sancdo. Sao eles: pena, delito, lei, necessidade, ofensa,
agdo, culpabilidade, jurisdi¢do, acusagdo, prova e defesa. A auséncia de
um deles torna a resposta estatal, lida a partir do Garantismo, ilegitima,
constituindo, cada um (dos principios), condigdo da responsabilidade
penal. Sdo, assim, prescritivas de regras processuais ideais ao modelo
garantista sem que o seu preenchimento na totalidade obrigue uma
sancdo; mas O contrario, pois somente com o preenchimento das
implicagdes dednticas do modelo é que o sistema estd autorizado a
emitir um juizo condenatério.

A classificagdo divide-se em: a) garantias penais: “delito”, “lei”,
“necessidade”, “ofensa”, “acdo” e “culpabilidade”; e b) garantias
processuais: “jurisdigdo”, “acusacdo”, “prova” e “defesa”. Em sendo
a “pena” excluida do rol de garantias, por ser apenas uma possibilidade
ao cabo do processo, o modelo ideal full é composto por dez axiomas,
vertidos em latim: A1 Nulla poena sine crimine/ A2 Nullum crimen
sine lege/ A3 Nulla Lex (poenalis) sine necessitate/ A4 Nulla
necessitas sine injuria/ A5 Nulla injuria sine actione/ A6 Nulla actio
sine culpa/ A7 Nulla culpa sine judicio/ A8 Nullum judicium sine
accusatione/ A9 Nulla accusatio sine probatione/ A10 Nulla probatio
sine defensione.

Esses principios garantistas podem ser vertidos em axiomas,
respectivamente: 1) principio daretributividade ou da consequencialidade
da pena em relacdo ao delito; 2) principio da legalidade, no

COM A PALAVRA,AESTUDANTE

sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da
economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade
do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da acdo; 6)
principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio
da jurisdicionaridade, também no sentido lato e no sentido estrito; 8)
principio acusatério ou da separacdo entre juiz e acusacao; 9) principio
do 6nus da prova ou da verificacdo; 10) principio do contraditério com
participacdo de defesa ou da falseabilidade.

8. Conclusao

A teoria do garantismo penal mostra-se importante por permitir
uma critica das ideologias, evidenciando que a lei penal e a execugdo da
pena devem atender aos anseios daqueles a que se destinam, eis o ponto
crucial dessa obra de Ferrajoli.
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Nota

(1) Luigi Ferrajoli (Florenca, 6 de agosto de 1940) é um jurista italiano e um
dos principais teéricos do Garantismo, definindo-se a si préprio como um
juspositivista critico. Atuou como juiz entre 1967 e 1975, periodo em que
esteve ligado ao grupo “Magistratura democratica”, uma associagdo de juizes de
orientagdo progressista. A partir de 1970, foi professor de Filosofia do Direito e
Teoria Geral do Direito na Universidade de Camerino, onde também foi diretor
da “Facolta di giurisprudenza” (Faculdade de Direito). Desde 2003, leciona
na Universidade de Roma Tre. Publicou diversas obras, com especial atencdo
ao juspositivismo juridico, sendo a principal delas Direito e razdo: teoria do
garantismo penal.

Sérgio Ricardo de Freitas Cruz
Doutorando e mestre em Direito pelo
Centro Universitario de Brasilia.

Anadlise da proporcionalidade da castra¢dao
quimica como medida punitiva para crimes

de ordem sexual
Marcela Verdade Costa Amaral

Artigo baseado no Projeto de Iniciacdo Cientifica individual
apresentado a Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica
de Sdo Paulo (PUC-SP), intitulado “Selecdo genética e Eugenia: uma
analise constitucional do projeto de lei 5398/2013”, sob orientagdo do
Prof. Dr. Roberto Baptista Dias da Silva e fomento do CNPq.

A castracdo ou esterilizagdo é método fisico ou quimico de mutilacdo
sexual que priva uma pessoa de sua capacidade sexual e reprodutiva.
Atualmente, a forma quimica é feita com o medicamento Depo-Provera,
que pode trazer, como efeitos indiretos, depressdo, queda de cabelo,
perda de massa muscular, fadiga cronica, impoténcia sexual irreversivel
etc.

A castracdo esteve presente ao longo da histéria humana, marcando
o exercicio da eugenia negativa, como forma de impedir que os
considerados “degenerados” se reproduzissem; atualmente, se articula
para uma reconstru¢do de seu conceito. Retoma-se o estigma do direito
candnico, do carater retributivo e vingativo da pena, que advém da
confusdo entre as nogGes de crime e pecado, para se apresentar como
pena proposta aos criminosos — degradados sociais —, em protecdo a
sociedade.

E recorrente no Brasil a propositura de projetos de lei que pretendem
o controle de crimes sexuais a partir da castracdo quimica, considerando
emergencial o estado da criminalidade, que ndo se vé controlada pelo
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Estado. Essas proposituras pedem uma resposta rapida e de contencao
absoluta da criminalidade, apresentando justificativas semelhantes, que
demonstram a falta de conhecimento sobre o procedimento proposto.

Em 2002, a Camara dos Deputados propds, em nome de Wigberto
Tartuce, do PPB-DF, o Projeto de Lei 7021, para modificacdo dos
artigos 213 e 214 do Cddigo Penal, substituindo a pena de retencao
para a castracdo quimica. Em 2007, o Senado Federal apresentou, por
Gerson Camata do PMDB/ES, a proposta de lei 552, que propunha a
castragdo quimica para os considerados pedéfilos. Em 2013, o Projeto de
Lei 5398, proposto na Camara dos Deputados em 2013, pelo deputado
Jair Bolsonaro, prevé o aumento da “pena para os crimes de estupro
e estupro de vulnerdvel” e “exige que o condenado por esses crimes
conclua tratamento quimico voluntdrio para inibi¢do do desejo sexual
como requisito para obtengdo de livramento condicional e progressdo
de regime”.(V

A regra da proporcionalidade® é composta por trés sub-regras
ordenadas de acordo com a subsidiariedade existente entre elas:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A
adequacdo verifica se a medida proposta fomenta o fim pretendido; a
necessidade verifica a existéncia de outras medidas que fomentem o fim
na mesma intensidade, sendo necessaria a medida menos danosa; e, por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito, que consiste no sopesamento
entre a intensidade da restricio ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e
que fundamenta a adoc¢do da medida restritiva.®

Para analisarmos a proporcionalidade da medida de castragdo
quimica, é preciso identificar o direito que se pretende defender, que é a
seguranca da sociedade frente a possibilidade de reincidéncia de crime
sexual por condenado. A primeira etapa desta analise é a adequagdo. A
castracdo quimica fomenta o impedimento a reincidéncia do condenado;
e visto que uma medida somente pode ser considerada inadequada se sua
utilizagdo ndo contribuir em nada para fomentar a realizacdo do objetivo
pretendido, a castragdo quimica é adequada.

Para averiguar a necessidade, é preciso entender que as praticas de
abuso sexual sdo problemas cronicos e multifacetarios, que remetem a
estrutura precdria do Brasil em diferentes aspectos, principalmente no
educacional. Pelas justificativas formuladas, percebe-se que o legislador
considera tais crimes como resultantes unicamente do fator biolégico,
inferindo que, com a castracdo quimica, ndo haverd reincidéncia da
pratica criminosa.

A efetividade da medida punitiva ndo reside na exposicdo ou
prejudicialidade do condenado, mas na profundidade e complexidade

da afetacdo das causas influenciadoras ou permissivas do crime.
Comprovado por casos relatados, o condenado esterilizado que ndo quer
de fato sua recuperacdo é capaz de praticar crimes sexuais, demonstrando
a superficialidade e ineficicia da medida.

Assim, a esterilizagio fomenta o fim pretendido com pouca
intensidade. Outras medidas apresentam-se muito mais efetivas a ndo
reincidéncia do condenado, e muito menos danosas, como, por exemplo,
psicoterapia e acompanhamento cognitivo comportamental. Portanto, a
castracdo quimica ndo é medida necessaria.

Tratando-se de andlise pela regra da proporcionalidade, a
subsidiariedade das sub-regras ndo contaria com a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito, porque a medida ja seria
desproporcional. Mas, considerando que a medida fosse necessaria,
passaremos a andlise da tltima sub-regra.

A castragao quimica lesiona fundamentalmente liberdade, integridade
pessoal — fisica, psiquica e moral — e dignidade humana (art. 5° e 1°, III);
a vedacgdo a tortura (art. 5° IIT) e a impossibilidade de penas de carater
perpétuo e cruel (art. 5°, XLVII) demonstram a proibicdo de tal tipo de
medida para o ordenamento juridico brasileiro. O direito tutelado, em
tese, é protecdo a seguranga publica (art. 6°); mas, ainda que a seguranga
publica fosse beneficiada pela medida proposta, um nivel menor de
protecdo nao justifica o atentado direto a dignidade da pessoa humana
proposto, restando contraria a proporcionalidade em sentido estrito e,
dessa forma, medida desproporcional.®

Portanto, a castracdao quimica como medida punitiva em razdo de
crime sexual cometido ndo é coerente com o sistema juridico brasileiro,
ndo podendo compor puni¢do por crime praticado.

Notas

(1) Explicagdo da ementa do Projeto de Lei 5398/2013. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=572800>.
Acesso em: jul. 2017.

(2) Alexy afirma que os subelementos da proporcionalidade “devem ser classificados
como regras”, e cita como entendimento semelhante a posicdo de Haverkate (Cf.
Haverkate, Gorg. Rechtsfragen des Leistungsstaats, p. 11), segundo a qual a
forma de aplicagdo da proporcionalidade e de suas sub-regras é a subsungdo.

(3) SiLva, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n.
798, 2002, p. 23.

(4) Id., ibid, p.27.

Marcela Verdade Costa Amaral
Estudante de Direito.
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O DIREITO POR QUEM O FAZ
Supremo Tribunal Federal

Direito Processual Penal. Habeas corpus contra decisao transitada em
julgado. Hipdtese de conhecimento do writ.

2.2 Turma

RHC 146.327/ RS

j-27.02.2018 - public. 16.03.2018
Cadastro IBCCRIM 5830

Voto.
O senhor ministro Gilmar Mendes:

Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus impetrado
contra decisao judicial transitada em julgado.

Preliminarmente, conheco da acdo de habeas corpus, a
despeito do entendimento da Segunda Turma do STF.

Quando do julgamento do RHC 121.419, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 2.9.2014,
foi decidido que ndo cabe habeas corpus em face de decisdo
transitada em julgado.

Ao proferir voto-vista no referido recurso em habeas corpus,
tive a oportunidade de enfatizar que o transito em julgado da
decisdo impugnada nao impede o conhecimento, porquanto nem
mesmo a Constituicdo Federal faz tal exigéncia. Transcrevo:

“Negar o uso do habeas corpus porque a decisdo
condenatdria transitou em julgado e ao mesmo tempo
negar porque cabe outro recurso da decisdo coatora é
dfirmar que o remédio s6 serd cabivel contra decisbes
sem previsdo de recurso na lei. O habeas corpus ficaria,
na prdtica, esvaziado. Se, por um lado essas limitagdes
prestigiariam o sistema recursal, por outro, impediriam
que questdes relevantes relativas ao direito de liberdade
fossem prontamente analisadas”.

Na mesma linha, o Ministro Teori Zavascki, registrou:

“Gostaria de registrar também a minha plena
concorddncia com a tese de que o habeas corpus contra
decisdo transitada em julgado, em principio, ndo é
vedado. Nada impede, inclusive, que ele fagca as vezes
de revisdo criminal naquilo em que na prdpria revisdo
criminal é possivel”.

Esse, no entanto, ndo foi o entendimento do colegiado,
recentemente reiterado, contra meu voto — HC-AgR 144.323,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em
21.8.2017.

Com a devida vénia, tenho que a acdo de habeas corpus é
cabivel na espécie por ser mais célere e benéfica ao paciente,
e ainda porque estd autorizada a impetracdo nos termos do art.
648, VI, do Codigo de Processo Penal, quando alegada nulidade
absoluta, insanavel.

| O DIREITO POR QUEM O FAZ

Supremo Tribunal Federal 2101
Supremo Tribunal Federal 2102

No caso concreto, ademais,
os condenados propuseram
revisdo criminal, a qual ndo
foi movimentada no Tribunal
Regional desde abril deste ano
(Revisdao Criminal 0001036-
69.2016.404.0000).

Em suma, a negativa da utilizagdo da acao de habeas corpus

dificulta a defesa do direito dos privados de liberdade por
condenacgdo alegadamente injusta.

|JURISPRUDENCIA
Supremo Tribunal Federal

Tribunal Regional Federal da
32 Regido
Tribunais de Justica

Proponho, portanto, o conhecimento da ag&o.

No mérito, no entanto, ndo assiste razdo ao recorrente. A
alegacdo que fundamenta a agdo e o recurso é de que a tese
da reparacdo do dano teria sido levantada em apelacdo, nao
avaliada pela Corte Regional.

Verifico que a reparacdo do dano foi mencionada en passant,
em dois paradgrafos das razdes de apelacdo. Em um deles,
afirmou-se que, pagas as multas administrativas, a condenagdo
representaria bis in idem. Em outro, invocou-se a alegacdo de
reparacao do dano para pleitear a reducdo da pena.

Néao verifico, no acérdao, o enfrentamento expresso das
teses mencionadas. Entretanto, isso ndo significa que a decisdo
é nula.

Em primeiro lugar, a omissdo ao enfrentamento de tese
arguida pela parte deve ser sanada em embargos de declaracao
(art. 619 do CPP). Se havia tese relevante ndo enfrentada, a
defesa falhou ao deixar de opor os embargos.

Em segundo lugar, a alegacdo foi laconica. Como ja dito, a
defesa menciona o pagamento en passant, em dois paragrafos
das razdes de apelacao.

Em terceiro lugar, ndo estd demonstrado que a alegada
reparacao fora comprovada nos autos. A defesa exibe certidao,
dando conta de pagamentos a titulo de danos morais coletivos
e verbas rescisorias a Jucevir Alves, posterior ao transito
em julgado. (eDOC 29) Nao esta claro se a alegacdo estava
devidamente comprovada daquela feita.

Em quarto lugar, a alegacdo de reparacdo do dano nao foi
associada a fundamento juridico que claramente viesse em
favor da defesa.

A alegacdo de bis in idem entre a reparacao do dano e a pena
ndo é compativel com a consagrada autonomia das instancias
civel e penal.

Quanto a aplicacdo da pena, foi mantida no minimo legal na

primeira e segunda fase da dosimetria. Logo, ndo seria relevante
considerar a reparacdo como circunstancia judicial.

Na melhor das hip6teses, o caso seria de arrependimento
posterior — art. 16 do CP; no entanto, ndo resta claro que os

2104
Superior Tribunal de Justica__ 2106
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requisitos pra tanto estejam configurados.

Sob esse aspecto, a certiddo ndo demonstra a reparagao do
dano. Ao que se percebe do relatério da apelacdo, pelo menos
trés trabalhadores foram vitimas do delito. A certiddo aponta para
o pagamento de verbas trabalhistas a apenas um deles.

Além disso, é relevante o fato de que as questdes de mérito
que ndo teriam sido apreciadas nas instancias inferiores, na visao
dos recorrentes, estdo sendo impugnadas, a tempo e modo, por
essas instancias — atualmente pelo TRF da 4* Regido —, tendo
em vista o ajuizamento de revisdo criminal e a interposicao de
agravos em execucdo. (eDOC 12, p. 2-6)

Em suma, a alegacgdo foi deduzida nas razdes de apelacgdo,
mas sem estar claramente conectada a ponto de interesse, e nao
foi reiterada em embargos de declaragdo. Mesmo agora, ndo esta
claro que a alegacdo seja procedente, visto que a reparacdao do
dano ndo estd adequadamente comprovada. Nao ha nulidade a
ser reconhecida no acérddao condenatério do Tribunal Regional
Federal.

Ante o0 exposto, voto por conhecer da acdo de habeas corpus,
mas negar provimento ao recurso ordindrio.

Outrossim, proponho seja recomendada celeridade ao relator
da Revisdo Criminal 0001036-69.2016.404.0000.

Voto (s/ preliminar).

O senhor ministro Dias Toffoli:

Senhor Presidente, sempre votei, desde que aqui entrei, pela
ampla cognoscibilidade do habeas corpus, inclusive, em casos
teratolégicos, em favor de condenados com decisao ja transitada
em julgado. Tive oportunidade de assistir a julgamentos
histéricos, nesta Turma e no Plendrio, e a discussdes a respeito

Supremo Tribunal Federal

Crime de desacato. Prisao preventiva. Controle de convencionalidade. Art.

13 da Convencao Americana de Direitos (Pacto de Sao José). Liberdade de
expressao e do pensamento.

2.2 Turma

HC141.949/ DF

j-13.03.2018 - “decisdo ndo publicada”
Cadastro IBCCRIM 5831

Voto (vencido).
O senhor ministro Edson Fachin:

Satido o bem lancado relatério proferido pelo e. Ministro
Gilmar Mendes.

O cerne da impetragdo consiste na analise de compatibilidade
entre o crime de desacato, previsto no art. 299 do Cédigo Penal
Militar, e a Constituicdo da Republica, lida em conjunto com os
tratados de direitos humanos de que a Republica Federativa do
Brasil faz parte.

A leitura conjunta de ambos os diplomas normativos é
indispensavel para que se leve a sério o disposto no art. 5° §

do tema. Sempre devotei a maior atencao aos posicionamentos
de José Paulo Septilveda Pertence, que sempre defendeu essa
ampla cognoscibilidade, sempre citando bons exemplos.

Imagine que venha uma abolitio criminis de alguém que esta
condenado e que, depois, ele tente reverter essa situagdo. Que
instrumento ele vai usar? Ja passou a revisao criminal, ja passou
tudo, mas ele se mantém preso...

O habeas corpus tem de ter uma ampla cognoscibilidade,
sempre defendi e continuo defendendo e, enquanto eu estiver
aqui nesta cadeira, estarei defendendo a ampla cognoscibilidade
do habeas corpus.

Eu ja disse e volto a dizer, desde o Cédigo de Processo Penal
do Império: ndo é “possivel” ao juiz, é “dever” do juiz, sempre que
estiver diante de uma ameaca a liberdade de ir e vir do cidadao,
em qualquer juizo, instdncia ou tribunal, conceder a ordem de
habeas corpus. Isso é da esséncia do Estado Democratico de
Direito e é da esséncia de todo aquele legado que temos e em
que construimos a nossa cidadania, a nossa liberdade. E o Estado
nacional brasileiro ja foi, no passado, muito afetado por situacoes
de desrespeito a essas garantias. E nds, como Suprema Corte, nao
podemos fechar as portas a esse acesso.

Com as devidas vénias - e aqui nem sdo vénias aos eminentes
Colegas aqui presentes — mas daqueles que, seja na teoria juridica,
na doutrina ou na judicatura, pensem o contrario, eu reafirmo
minha vocacdo na defesa do habeas corpus. Ndo me custa nada
julgar habeas corpus. Eu trabalho, recebo os habeas corpus e
julgo: “Ah, estd aumentado muito o nimero”? Est4, mas estamos
trabalhando, estamos atendendo a essa demanda.

Gilmar Mendes

Relator

2°, da CRFB, também conhecido por “clausula de abertura”.
Nao deve o intérprete partir do pressuposto de que ha eventual
incompatibilidade entre a Constituicdo e o Pacto de Sdo José
da Costa Rica, como se, por meio de uma simples referéncia a
hierarquia normativa, a ratio decidendi das decisdes dos 6rgaos
de direitos humanos pudesse simplesmente ser olvidada.

E  desnecessario, pois, falar-se em controle de
convencionalidade no direito brasileiro, porquanto a clausula
constitucional de abertura, art. 5°, § 2°, da CRFB, incorpora no
bloco de constitucionalidade os tratados de direitos humanos de
que faz parte a Reptiblica Federativa do Brasil.

Nesse sentido, quando do julgamento da ADI 4.439, sobre o
ensino religioso em escolas ptblicas, assentei que:

“Os tratados de direitos humanos, na linha do disposto no
art. 5°, § 2°, da CRFB, tém natureza constitucional. Essa
dfirmagdo, ao implicar uma equiparagdo hierdrquica entre
as fontes dos direitos fundamentais e dos direitos humanos,
impde que a atividade judicante exercida por este Tribunal
e pelos Tribunais de Direitos Humanos seja efetivamente
dialégica e complementar. Noutras palavras, ndo hd
necessdria submissdo de uma ordem da outra. Com efeito, o
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direito a ser significado por um Tribunal é objeto de uma
pluralidade de compreensées, a revelar tipico desacordo
moral razodvel, na conhecida acepg¢do de Jeremy Waldron.

A solugdo, em casos tais, deve ser a que melhor se adequa
d fundamentagdo democrdtica do estado constitucional,
ou seja, ndo apenas a que dé primazia a pessoa humana,
fundada no principio pro homine, mas a que tenha em
conta o valor igual de cada pessoa em dignidade.”

Assim, mais importante do que saber se, por forca do
disposto no Artigo 62 do Pacto de Sdo José, ou pela aplicagdo
do principio da interpretacdo evolutiva do Artigo 31, § 3° da
Convengdo de Viena, sdo ou ndo obrigatérios os precedentes
do Sistema Interamericano, é investigar as razdes pelas quais
determinada conduta é ou ndo incompativel com a prote¢do dos
direitos humanos.

E certo que, ao contrario do que lamentavelmente assentou
o Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do HC
379.269, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Rel. para
0 Acérdao Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Terceira Secao,
DJe 30.06.2017, a fungdo da Comissdo Interamericana, ao
interpretar as normas do sistema interamericano, corrobora para a
correta interpretacdo da Convencao, contribuindo decisivamente
para a atividade jurisdicional dos Estados e da Corte.

Os orgdos do sistema interamericano registraram, em
diversas oportunidades, que os chamados delitos de desacato sdo
incompativeis com o direito a liberdade de expressao e pensamento,
tal como expresso no Artigo 13 do Pacto de Sdo José:

“Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informagdes e ideias de toda natureza,
sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo
pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e
ser necessdrias para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas; ou

b) a protegdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou
da satide ou da moral publicas.

3. Ndo se pode restringir o direito de expressdo por vias
ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais
ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicagdo e a circulagdo de ideias
e opinioes.

4. A lei pode submeter os espetdculos publicos a censura
prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles,
para protegdo moral da infdncia e da adolescéncia, sem
prejuizo do disposto no inciso 2.”

No Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes
de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (OEA/ ser L/V/11.88, Doc. 9 ver (1995)), a Comissdo
Interamericana assentou que “a penalizagdo de qualquer tipo

\N /

de expressdo s6 pode aplicar-se em circunstdncias excepcionais
nas quais exista uma ameaca evidente e direta de violéncia
andrquica” e que, por isso, “a protegdo especial que as leis de
desacata ddo aos funciondrios publicos contra uma linguagem
insultante ou ofensiva é incongruente com o objetivo de uma
sociedade democrdtica de fomentar o debate piiblico”.

A Corte Interamericana, no caso Palamara Iribarne wv.
Chile (sentenca de 22 de novembro de 2005) afirmou que
“a legislagdo sobre desacata aplicada ao senhor Palamara
Iribarne estabelecia sangbes desproporcionais por realizar
criticas sobre o funcionamento das institui¢ées estatais de seus
membros, suprimindo o debate essencial para o funcionamento
das instituigdes estatais” (par. 88).

Tal desproporcionalidade é aferida pela aplicacdo do chamado
teste tripartite que examina eventual restricdo sancionada a
liberdade de expressdao como dependente (i) de sua definicdo
precisa e clara em lei preexistente; (ii) de terem por objetivo
um valor reconhecido no préprio Pacto de Sdo José; (iii) de
serem necessario para a realizacdo dos fins a que se destina uma
sociedade democratica (veja-se, por exemplo, Caso Kimel wv.
Argentina, Sentenca de 2 de maio de 2008). Como norte dessa
interpretacdo € preciso ter-se em conta, ainda, que a necessidade
quando interpretada em relacdo aos funciondrios publicos é
mais restrita, ao passo que o direito a liberdade de expressao
é visto como um dos pilares da construcdo de uma sociedade
democratica.

Em Outubro de 2000, a Comissdo Interamericana aprovou a
Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressao prevé,
em seu Artigo 11 que “os funciondrios ptblicos estdo sujeitos
a maior escrutinio da sociedade. As leis que punem a expressdo
ofensiva contra funciondrios publicos, geralmente conhecidas
como “leis de desacato”, atentam contra a liberdade de
expressdo e o direito a informagdo”.

O Banco Mundial, por sua vez, em seu informe anual de
2002 sobre o desenvolvimento, afirma que “as leis de desacato
sdo particularmente restritivas e protegem grupos seletos como
a realeza, politicos e funciondrio do governo frente das criticas.
Normalmente, as leis de desacato tipificam como delito penal
o atentar contra a honra e a dignidade ou reputagdo desses
individuos ou instituigdes seletas, sem ter em conta a verdade”.

No Informe de 2002, a Relatoria Especial sobre a Liberdade
de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
foi ainda mais longe afirmando que sequer para os delitos contra
a honra deveriam ser aplicadas as regras do direito penal: “o
reconhecimento do fato de que os funciondrios publicos estdo
sujeitos a um menor e ndo um maior grau de protegdo frente
as criticas e ao escrutinio publico significa que a distingdo
entre pessoas publicas e privadas deve efetuar-se também nas
leis ordindrias sobre difamacdo, injurias e caliinias” (par.
17). Acrescentou, ainda, que “a Comissdo considera que a
obrigacdo do Estado de proteger os direitos dos demais se
cumpre estabelecendo uma protecdo estatutdria contra os
ataques intencionais a honra e a reputacdo mediante agdes civis
e promulgando leis que garantam o direito de retificagdo ou
resposta”.

E preciso também ter-se em conta que em diversos paises
das Américas foram revogadas as leis de desacato: Argentina,
Paraguai, Costa Rica, Chile, Honduras, Panam4, Guatemala,
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Nicaragua e Bolivia. A Corte Constitucional da Guatemala,
em 1° de fevereiro de 2006, declarou a inconstitucionalidade
dos delitos de desacato. No mesmo sentido, o Tribunal
Constitucional boliviano reconheceu, em 20 de setembro de
2012, a inconstitucionalidade da mesma conduta.

Com base nesses precedentes, as Relatorias da Onu e da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos afirmaram que
os debates brasileiros para a elaboracdo de um novo Cédigo
Penal poderiam promover a adequacao das disposicoes do direito
interno brasileiro, o que seria “uma medida altamente valorada”
(Nota Técnica enviada ao Ministro das Relacdes Exteriores, em
4 de novembro de 2013).

E evidente que, de modo diverso do que assentou o Superior
Tribunal de Justica no HC 379.269, as indimeras manifestacdes
dos 6rgaos do Sistema Americano nao sdo meras recomendacoes
aos Estados-parte, mas, na linha do disposto no art. 31, § 3°, da
Convengdo de Viena, verdadeira medida de interpretacdo evolutiva.

Limitar a discussdo apenas sobre a forca vinculante da
atividade dos érgdos do sistema interamericano €é, no entanto,
desmerecer a autoridade do argumento utilizado por eles.

Com efeito, como indica a decisdo da Corte Interamericana
no caso Iribarne, é por meio de um juizo de proporcionalidade
que se pode aferir a incompatibilidade das leis de desacato com
a Convencao. Como se sabe, a andlise desse argumento parte do
pressuposto de que ndo héa direitos absolutos e que os direitos
fundamentais, desde que se atenda a um fim legitimo, podem ser
limitados.

Os argumentos da Comissdo sdo 0s seguintes: a) por expressa
previsdo do Pacto de Sdo José, a responsabilizagao ulterior do
atos que abusam da liberdade de expressdo deve perseguir fins
legitimos e estar expressas em leis clara e prévias; b) o critério da
necessidade devem ser interpretado tendo-se em conta o marco
de uma sociedade democrética, a qual depende de um amplo
debate de ideias e opinides; c) as leis de desacato subvertem o
principio republicano ao outorgar aos funcionarios publicos uma
protecao maior do que a que gozam as demais pessoas; e d) as
leis de desacato podem ter um efeito dissuasivo em quem deseje
participar do debate ptblico.

A menos que se subverta por completo os precedentes desta
Corte Suprema, é evidente que os argumentos trazidos pelos
o6rgdos do sistema interamericano foram plenamente albergados
pelo Supremo Tribunal Federal.

Ressalto, de inicio, que o e. Ministro Celso de Mello, ha
muito assenta que, por forca do disposto no art. 5°, § 2°, da CRFB,
adotou o Brasil o chamado bloco de constitucionalidade, cuja
base normativa é, precisamente, ndo s6 a Constituicdo Federal,
mas também os tratados e convengoes sobre direitos humanos.

JURISPRUDENCIA
Supremo Tribunal Federal

Direito Penal e Processual Penal. Principio da correlacao. Nulidade
absoluta. Dispensa ilegal de licitacao. Teoria do dominio do fato.

1. Néo é inepta a dentincia que, em respeito ao art. 41 do Cédigo
de Processo Penal, descreve o fato imputado ao réu com todas as

Como exemplifica o precedente firmado na ADI 4.815, Rel.
Ministra Carmen Litcia, DJe de 29.01.2016, o caso em que se
debatia a exigibilidade de autorizacdo prévia para a publicacdo de
biografias, esta Corte tem atribuido, nas palavras do e. Ministro
Roberto Barroso, uma prioridade prima facie da liberdade de
expressdo em relacdo a outros direitos, como a prépria honra e
a imagem.

Ademais, em diversas oportunidades, o principio republicano
foi expressamente definido como impondo o rechago a qualquer
tipo de privilégio que um funcionario publico possa ostentar em
relacdo as demais pessoas. Como bem assentou o e. Ministro
Celso de Mello, o principio republicano “repele privilégios e ndo
tolera discriminagdes” (Inq 1400-QO, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 10.10.2003).

Sendo esses os parametros para o controle, é, de fato, dificil
sustentar que a tipificacdo do desacato possa conter justificacdo
valida para restringir a liberdade de expressao.

A doutrina é uniforme no que tange a identificacdo do bem
juridico tutelado. Luiz Regis Prado, por exemplo, define que
“o bem juridico protegido sedimenta-se no interesse em se
assegurar o normal funcionamento da Administragdo Ptblica,
tutelando-se, destarte, o prestigio dos funciondrios publicos
perante a comunidade, ja que agem como longa manus do poder
estatal” (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1404).
Cezar Bitencourt, por sua vez, define-o como sendo “garantir
o prestigio e a dignidade da ‘mdquina publica’ relativamente
ao cumprimento de determinagdes legais, expedidas por seus
agentes” (BITENCOURT, Cezar. Tratado de Direito Penal. Vol.
5. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 214).

Sdo obstante referirem-se esses autores a figura tipica do
Codigo Penal, a justificativa dada para a criminalizagdo da
conduta ndo encontra respaldo na ordem democratica brasileira,
seja ela analisada sob o prisma do texto constitucional ou do
bloco de constitucionalidade.

Noutras palavras, também o Supremo Tribunal Federal tem
reconhecido, na linha do sistema interamericano, uma reduzida
margem de aplicacdo do parametro da necessidade e um alto
apreco pelo direito a liberdade de expressao.

Por essas razdes, pedindo vénia ao e. Relator, voto no sentido
de deferir a ordem de habeas corpus para reconhecer a nulidade
da condenagdo imposta pelo Superior Tribunal Militar.

E como voto.

Gilmar Mendes

Relator.

circunstancias que possibilitem a individualizagdo da conduta e o
exercicio da ampla defesa. Precedentes. 2. Deve-se reconhecer a
nulidade absoluta de sentenca que, em descompasso com os limites
tracados pela exordial acusatdria, condena o réu por fatos ndo
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narrados na dentincia. A sentenca incongruente padece de vicio
irremedidvel, na medida em que compromete as garantias de direito
de defesa, devido processo legal e ainda usurpa o monopélio da
acdo penal, concedido constitucionalmente ao Ministério Publico.
Precedentes. 3. Ndo sdo enquadraveis como notorios, ao ponto de
prescindir de maior substrato probatdrio, fatos que demandam tarefa
intelectiva do autor para serem compreendidos e aceitos, como é
o caso de irregularidades relacionadas a complexo procedimento
licitatério. 5. Deve ser refutada imputacao centrada, unicamente, na
posicdo de um dado agente na escala hierarquica governamental, por
inegével afinidade com o Direito Penal Objetivo. 6. Nao se admite
a invocacdo da teoria do dominio do fato com vistas a solucionar
problemas de debilidade probatéria ou a fim de arrefecer os rigores
para a caracterizacdo do dolo delitivo, pois tais propositos estdo
dissociados da finalidade precipua do instituto. 7. Nao tendo o 6rgdo
acusatorio se desincumbido do 6nus probatério, de forma necessaria
e suficiente, e ndo tendo logrado demonstrar, de modo conclusivo,
a autoria delitiva, a absolvi¢ao é medida que se impde. 8. Apelacdo
provida, a fim de, preliminarmente, declarar a nulidade parcial da
sentenca condenatéria, por afronta ao principio da correlagdo, e no
mérito, absolver o réu, por auséncia de provas de ter concorrido para
o delito (art. 386, V, do CPP).

(STF -2.2T. - AP 975 —rel. Edson Fachin —j. 03.10.2017 — public.
02.03.2018 — Cadastro IBCCRIM 5832)

Direito Processual Penal. Sentenca absolutdria. Extin¢ao antecipada do
processo com resolucao de mérito.

1. A jurisprudéncia consolidada da Corte atesta o ndo cabimento
de habeas corpus contra ato jurisdicional de Ministro ou 6rgdo
fraciondrio do STF. 2. A exigéncia de processo penal, expressa
na clausula nulla poena sine judicio, traduz fator de protecdo do
acusado em face da persecucdo penal estatal. Precedentes. 3. Diante
dessa finalidade, a existéncia de provas exibidas pela defesa que
demonstrem a inocorréncia do fato supostamente criminoso narrado
na dentincia, associado a presenca de pedido expresso, formulado
pelo Procurador-Geral da Reptiblica, de antecipada extingdo da
acdo penal, autoriza, desde logo, a formacdo do juizo absolutorio,
dispensando-se a produgdo das demais provas requeridas pela
defesa. 4. Questdo de ordem resolvida para julgar desde logo a acdo
penal improcedente.

(STF —2.2T. — AP 985 —rel. Edson Fachin —j. 06.06.2017 — public.
08.03.2018 — Cadastro IBCCRIM 5833)

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Substituicao da prisao
preventiva por medidas cautelares.

1. Habeas corpus. 2. Organizagdo criminosa, corrup¢ao ativa e
passiva. Operacdo Ratatouille. Prisdo preventiva. 3. Impetracdo
contra acérddo que nao conheceu de agravo regimental interposto de
decisdo monocratica, a qual indeferiu pedido de liminar em anterior
RHC no STJ. 4. Ocorréncia de constrangimento ilegal ensejadora do
afastamento da incidéncia da Sumula 691 do STF. 5. Perigo que a
liberdade do paciente representa a ordem ptiblica ou a aplicacdo da
lei penal pode ser mitigado, no caso, por medidas cautelares menos
gravosas do que a prisdo. 6. Concessdo da ordem para substituir a
prisdo preventiva decretada em desfavor do paciente por medidas
cautelares diversas da prisdo, na forma do art. 319 do CPP.

(STF -2.°T. - HC 147.192 — rel. Gilmar Mendes —j. 18.12.2017 —
public. 23.02.2018 — Cadastro IBCCRIM 5834)

\N /

Direito Penal e Processual Penal. Trafico de drogas. Prisao preventiva.

1. O Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento no
sentido da inadmissibilidade da impetracdo de habeas corpus contra
decisdo denegatdria de provimento cautelar (Stimula 691/STF). 2.
A prisdo preventiva de jovem com 18 anos de idade pelo trafico
de pequena quantidade de entorpecentes é contraproducente do
ponto de vista da politica criminal. 3. Habeas corpus a que se nega
seguimento. Ordem concedida de oficio.

(STF - monocratica — HC 152.964 — rel. Roberto Barroso — j.
14.02.2018 — public. 20.02.2018 — Cadastro IBCCRIM 5835)

Direito Penal e Processual Penal. Crimes contra a Administracao
Publica. Auséncia de justa causa.

1. Esta Suprema Corte ja decidiu, por sua composicdo plendria,
que o momento do oferecimento da denuncia é providéncia que
se situa no ambito da prerrogativa do Ministério Publico, o qual,
todavia, arcara com o 6nus da rejeicao da peca acusatdria, por falta
de justa causa, caso ofereca dentincia sem dispor de elementos
probatérios suficientes a configuracdo dos necessarios indicios
de autoria e materialidade. 2. Oferecida a dentincia e notificado
o acusado para apresentar a resposta do art. 4° da Lei 8.038/1990,
ndo hé previsdo legal e espaco para outras dilacdes probatorias, tais
como diligéncias, requerimentos e oitivas. O momento processual
é destinado ao debate sobre a existéncia de substrato probatério
minimo de autoria e de materialidade delitiva, a fim de se verificar
o preenchimento dos requisitos do art. 41 do Cédigo de Processo
Penal, bem como sobre as hipdteses de rejeicdo previstas no art.
395 do mesmo livro, ndo sendo possivel o exame aprofundado
de mérito, mas tdo somente anélise prima facie da denuncia. 3.
O indeferimento do pedido de reabertura de prazo para a oferta
de resposta a acusacdo ndo configura cerceamento de defesa,
pois, nada obstante a juntada tardia de arquivos contendo o dudio
e 0 video de depoimentos dos colaboradores, seus contetidos ja
se encontravam nos autos na forma escrita, circunstancia que
evidencia a inexisténcia de prejuizo ao devido processo legal. 4.
Também néo configura macula ao direito da defesa o oferecimento
da peca acusatoria antes de concluida a fase inquisitorial, tendo
em vista a sua prescindibilidade para a formacdo da opinio delicti,
porque, “se o titular da acdo penal entende que ha indicios minimos
de autoria e materialidade dos fatos tidos como criminosos, ele
pode oferecer a dentincia antes de concluidas as investigacdes. A
escolha do momento de oferecer a denuncia é prerrogativa sua.
(INQ 2.245/MG, Rel. Joaquim Barbosa, Pleno, j. 28.8.2007). 5.
Néo contém vicio a impedir a deflagracdo de acdo penal dentincia
que descreve, de forma logica e coerente, a imputacdo no contexto
em que se insere, permitindo aos acusados compreendé-la e
exercer o direito de defesa (AP 560, Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
Segunda Turma, DJe de 11.6.2015; INQ 3.204, Rel. Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe de 3.8.2015). 6. Na espécie,
apesar de formalmente apta, a proposta acusatéria sucumbe diante
da fragilidade dos elementos de informacdo apresentados para
lhe dar suporte, circunstancia que evidencia a impossibilidade
da deflagracdo de uma agdo penal desprovida de justa causa, nos
termos do art. 6°, caput, da Lei n. 8.038/1990, c/c art. 395, 111, do
Codigo de Processo Penal. 7. Dentincia rejeitada.

(STF — 2. T. — Inq. 4.216 — rel. Edson Fachin - j. 10.10.2017 —
public. 20.02.2018 — Cadastro IBCCRIM 5836)
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Direito Penal e Processual Penal. Corrupcao passiva. Lavagem de
dinheiro. Atipicidade da conduta.

1. O denunciado, ainda que eventualmente responsavel por sua
indicacdo politica, limitou-se a intermediar uma reunido entre
o presidente do Banco do Nordeste, o colaborador premiado e
representantes da empreiteira. 2. Naohanoticia de que o parlamentar
tenha intercedido de forma escusa para que o financiamento e o
empréstimo-ponte fossem liberados a empreiteira, ao arrepio de
procedimentos legais ou regulamentares. 3. A simples solicitacdo
para que o presidente do Banco do Nordeste recebesse os
representantes da empreiteira ndo traduziu ingeréncia indevida na
gestdo do banco e na aprovacao do financiamento e do empréstimo.
4. Nédo se vislumbra nenhuma conduta atribuivel ao deputado
federal que pudesse concretamente se revestir da qualidade de
ato de oficio relacionado a funcdo parlamentar, objetivando a

Superior Tribunal de Justica

Direito Processual Penal. Prisao preventiva decretada com base na
gravidade abstrata. Substituicdo da prisao preventiva por medidas
cautelares diversas da prisao.

1. A aceitacdao de habeas corpus impetrado contra decisdo que
indeferiu a liminar em prévio writ submete-se aos parametros da
Sumula n.° 691 do Supremo Tribunal Federal, somente afastada no
caso de excepcional situagdo, o que ocorre na espécie dos autos.
2. A prisdo processual deve ser configurada no caso de situagdes
extremas, em meio a dados sopesados da experiéncia concreta,
porquanto o instrumento posto a cargo da jurisdicdo reclama,
antes de tudo, o respeito a liberdade. 3. In casu, o encarceramento
preventivo foi decretado com base na gravidade abstrata do delito,
aliada a elementos que me pareceram insuficientes para justificar
a medida extrema (apreensdo de 3,73 gramas de maconha). 4.
Ordem concedida, ratificando a liminar outrora deferida, a fim
de que o paciente possa aguardar em liberdade o julgamento da
acao penal, se por outro motivo ndo estiver preso, aplicando-se,
cumulativamente, as medidas cautelares previstas no artigo 319,
incisos I, IV e V, do Cédigo de Processo Penal, sem prejuizo de
que o juizo a quo, de maneira fundamentada, examine se é caso
de se aplicar outras medidas que entenda pertinente, ressalvada,
inclusive, a possibilidade de decretacdo de nova prisdo, caso
demonstrada sua necessidade.

(STJ-6.2T. — HC 431.712 — rel. Maria Thereza de Assis Moura
—j. 27.02.2018 — public. 08.03.2018 — Cadastro IBCCRIM 5838)

Direito Processual Penal. Prova ilicita. Vistoria em aparelho telefénico
sem prévia autorizacao judicial.

1. Embora a situacao retratada nos autos nao esteja protegida pela
Lei n. 9.296/1996 nem pela Lei n. 12.965/2014, haja vista ndo
se tratar de quebra sigilo telefonico por meio de interceptagdo
telefonica, ou seja, embora ndo se trate violagdo da garantia de
inviolabilidade das comunicagdes, prevista no art. 5°, inciso XII,
da CF, houve sim violacao dos dados armazenados no celular
do recorrente (mensagens de texto arquivadas - WhatsApp).
2. No caso, deveria a autoridade policial, ap6s a apreensdo do
telefone, ter requerido judicialmente a quebra do sigilo dos dados
armazenados, haja vista a garantia, igualmente constitucional,
a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, prevista

liberacdo do financiamento e do empréstimo-ponte. 5. A simples
apresentacao de interessado em obter financiamento e a solicitacdo
de reunido ao presidente do Banco do Nordeste ndo caracterizam
exercicio de influéncia para obtencdo de financiamento nem para
a liberacdo dos recursos. 6. Ausente a pratica de ato de mercancia
da funcdo parlamentar, os fatos imputados ao denunciado, a titulo
de corrupgdo passiva, sdo atipicos. 7. Insubsistente a imputacdo
de corrupcao passiva, fenece, por arrastamento, a de lavagem de
capitais, por ndo haver crime antecedente contra a administracao
publica. 8. Dentincia rejeitada.

(STF — 2.2 T. — Inq. 4.259 — rel. Edson Fachin - j. 18.12.2017 —
public. 07.03.2018 — Cadastro IBCCRIM 5837)

Jurisprudéncia compilada por
Vivian Peres.

no art. 5° inciso X, da CF. Dessa forma, a andlise dos dados
telefonicos constante dos aparelhos dos investigados, sem sua
prévia autorizacdo ou de prévia autorizacdo judicial devidamente
motivada, revela a ilicitude da prova, nos termos do art. 157
do CPP. Precedentes do STJ. 3. Recurso em habeas corpus
provido, para reconhecer a ilicitude da colheita de dados do
aparelho telefonico dos investigados, sem autorizagdo judicial,
devendo mencionadas provas, bem como as derivadas, serem
desentranhadas dos autos.

(STJ - 5.2 T. - RHC 89.981 — rel. Reynaldo Soares da Fonseca —
j- 05.12.2017 — public. 13.12.2017 — Cadastro IBCCRIM 5839)

Direito Penal. Tentativa de furto. Principio da insignificancia.
Atipicidade material.

1. Consoante entendimento jurisprudencial, o “principio da
insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com o0s
postulados da fragmentaridade e da intervencdo minima do
Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar
a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu
carater material. (...) Tal postulado - que considera necessaria,
na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de
certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta
do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e
(d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se,
em seu processo de formulagdo tedrica, no reconhecimento de
que o carater subsididrio do sistema penal reclama e impoe, em
funcdo dos proprios objetivos por ele visados, a intervengdo
minima do Poder Ptblico.” (HC n° 84.412-0/SP, STF, Min. Celso
de Mello, DJU 19.11.2004) 2. No caso, tentou-se subtrair uma
barra de chocolate pertencente a um supermercado, tendo sido
a res recuperada, ndo havendo prejuizo material para a vitima.
Reconhece-se, entdo, o carater bagatelar do comportamento
imputado, ndo havendo falar em afetacio do bem juridico
patrimonio. 3. Recurso provido para, reconhecendo a atipicidade
material da conduta, trancar a a¢do penal.

(STJ - 6. T. - RHC 86.445 — rel. Maria Thereza de Assis Moura
—j. 01.03.2018 — public. 12.03.2018 — Cadastro IBCCRIM 5840)
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Direito Penal e Processual Penal. Recurso interposto pelo Assistente da
Acusacao. Irresignacao quanto aos termos da proposta de suspensao
condicional do processo.

I - £ assente nesta Corte Superior de Justica que o Agravo
Regimental deve trazer novos argumentos capazes de alterar o
entendimento anteriormente firmado, sob pena de ser mantida a r.
decisdo vergastada pelos proprios fundamentos. II - O assistente
da acusacdo ndo tem legitimidade para interpor recurso em sentido
estrito contra decisdo que concede a suspensdao condicional do
processo, tendo em vista que referida hipotese ndo se encontra no
rol taxativo do art. 271 do Codigo de Processo Penal. III - De
igual forma, ndo tem o assistente da acusagdo direito a inclusdo
de nova condicdo na proposta de suspensdo condicional do
processo apresentada pelo Ministério Publico, pois tal atribuicao
pertence ao titular da acdo penal, nos termos do art. 89 da Lei n.

\N /

9.099/95, podendo o magistrado fixar outras condi¢des, conforme
previsdo expressa no § 2° de referido dispositivo. IV - Assim, ndo
ha violacdo a direito liquido e certo da agravante na decisdo que,
ap6s manifestacdo contraria do Ministério Ptblico, indefere o
pedido do assistente de acusacdo de inclusdo de nova condicdo
na proposta, por entender que referida condicao seria inadequada
e demasiadamente onerosa ao agravado. Agravo regimental
desprovido.

(STJ — 52 T. — Ag.Rg. ROMS 54.426/SC — rel. Felix Fischer —
j- 27.02.2018 — public. 05.03.2018 — Cadastro IBCCRIM 5841)

Jurisprudéncia compilada por
Bruno Mauricio, Milene Muricio
e Vivian Peres.

Tribunal Regional Federal da 32 Regido

Direito Processual Penal. Provas. Depoimento de corréu na qualidade
de testemunha. Nulidade.

1. Rejeitada a pretensdo de sobrestar-se o prosseguimento da
acdo penal de origem porque a dentincia ndo se afigura lastreada
nas declaracdes prestadas por corréu, que, segundo a autoridade
impetrada, ndo redundaram qualquer dos resultados descritos no
art. 4° da Lei n° 12.850/2013. 2. Cuida-se de acdo penal fundada
em acervo probatério proprio, sendo possivel extrair dos autos,
nos limites da cognicdo possivel do writ, que os fatos imputados
ao paciente seriam resultado de um conjunto probatério robusto,
notadamente documentado, e obtido por meio de quebra regular
de sigilo bancério e interceptagdes telefonicas autorizadas pela
Justica. 3. Pedido alternativo da defesa acolhido para se declarar
a nulidade da oitiva do corréu como testemunha da acusagdo. 4. A
oitiva, nesses termos, s6 poderia se dar no ambito da colaboragdo
ou delagdo premiada prevista em legislacOes penais extravagantes.
5. Ordem concedida.

(TRF3 - 11.* T. — HC 0003693-74.2017.4.03.0000/MS - rel. Nino
Oliveira Toldo — j. 06.03.2018 — public. 13.03.2018 — Cadastro
IBCCRIM 5842)

Direito Penal e Processual Penal. Principio do non reformatio in pejus.
Nulidade.

1. Se o juizo impetrado entendeu que ndo havia justa causa para a
acdo penal em relagdo ao delito capitulado no art. 334 do Cédigo
Penal (atual art. 334-A do CP), ndo poderia, a posteriori, de oficio,
sem recurso da acusacao e s6 pendentes embargos de declaragao
da defesa, revogar essa decisdo e determinar o prosseguimento da
acao penal com base na integra da dentincia. 2. Ndo estd na alcada
de cognicdo da autoridade impetrada determinar o prosseguimento
do feito para se perscrutar os fatos descritos na dentincia como
“exportacdo ficticia”. Essa questdo foi dirimida em decisdo
anterior e ndo houve impugnacdo do Ministério Ptblico Federal.
3. Ordem concedida.

(TRF3 - 11.* T. - HC 0003692-89.2017.4.03.0000/MS - rel. Nino

Oliveira Toldo — j. 06.03.2018 — public. 13.03.2018 — Cadastro
IBCCRIM 5843)

Direito Processual Penal. Medidas cautelares diversas da prisao.
Arbitramento de fianca.

1. No caso dos autos, reputou a magistrada, ao proferir a decisdo em
audiéncia de custddia, que ndo havia necessidade de conversdo da
prisdo em flagrante em preventiva, sendo suficiente o arbitramento
de fianca, bem como o cumprimento de medidas cautelares
diversas da prisdo. 2. Ocorre que a fianga foi fixada no valor de
R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), valor que, de fato, mostra-se
excessivo, ainda que se tratasse de carga de alto valor, conforme se
verifica do depoimento do paciente pela transcricdo da audiéncia.
3. Deste modo, ndo obstante a concessdo de liberdade proviséria
mediante fianca, o paciente permanece custodiado desde a data
da prisdo em flagrante, o que corrobora a alegada incapacidade
financeira para o pagamento do valor arbitrado. 4. Com efeito, a
expressiva quantidade de cigarros que o paciente transportava,
indica a gravidade de sua conduta, sem falar que sua introdugao
no mercado interno, tem o condao de gerar maleficios conhecidos
a saude, ostentando um elevado potencial de disseminagdo no
comércio popular, apto a atingir um ntmero indeterminado
de consumidores, em sua grande maioria de baixa renda e sem
acesso a informacgdo a respeito da origem e prejudicialidade da
mercadoria que consomem. 5. Por outro lado, a fianga tem escopo
acautelatério alternativo a prisdo, e, como tal, tem que ser habil
a assegurar a ordem publica e a aplicacdo da lei, de modo que
o valor arbitrado sirva de desestimulo a reiteracdo delitiva sem
deixar de considerar a capacidade econdomica do investigado. 6.
Sopesando todos esses aspectos do caso, de modo a assegurar a
justa correlacdo com as circunstancias faticas, fica determinada a
reducdo da fianga arbitrada ao valor de R$ 40.000,00 (quarenta
mil reais), a qual a podera ser paga parceladamente, na forma a
ser estipulada pelo r. juizo a quo, mantidas, no mais, as condi¢des
estipuladas pelo Juizo impetrado para a concessdo da liberdade
provisodria. 7. Ordem concedida.

(TRF3 — 11.* T. — 0004171-82.2017.4.03.0000/SP — rel. Fausto
Martin de Sanctis —j. 30.01.2018 — public. 09.03.2018 — Cadastro
IBCCRIM 5844)

Jurisprudéncia compilada por

Stephan Gomes Mendonga.
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Tribunais de Justica

Direito Penal e Processual Penal. Meios alternativos de resolucao de
conflitos. Aplicacao de metodologias de justica restaurativa.

1. Correicdo parcial ajuizada pelo Ministério Piblico contra decisdo
do Juizo Criminal a quo, que, ao receber a dentincia oferecida
na acdo penal originria - imputando ao acusado a pratica, em
tese, do crime de abandono material (art. 244, caput, do CPB) -,
determinou a remessa dos autos, de oficio, ao Centro Judiciario de
Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC), para a aplicacdo de
metodologias da justica restaurativa. 2. No caso, a decisao judicial
atacada ndo incorre em error in procedendo, tampouco contém
qualquer erro ou abuso, muito menos inverte, tumultuariamente,
a ordem do processo, porque a medida adotada ex officio pelo
magistrado a quo estd amparada na Resolucdo n°. 225/2016, do
Conselho Nacional da Justica, que dispde sobre a implantacdo
da Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder
Judiciario e autoriza, no seu art. 7°, a remessa de processos
judiciais ao CEJUSC (no caso vertente), por iniciativa exclusiva
do juiz (ex oficio), sem a necessidade de prévio requerimento,
vista ou aquiescéncia das partes do processo penal. 3. De resto,
a difusdo, implantacdo e consolidacdo da Justica Restaurativa
como método alternativo de resolugdo de conflitos, inclusive na
seara penal, substancia diretiva judiciria de abrangéncia nacional
emanada do CNJ, tendo sido implementada, pelo TJRS, desde
2005. Nesse cendrio de implementacdo de medidas alternativas
as sancoOes penais caracteristicas do sistema penal retributivo, o
magistrado a quo deparou-se, jurisdicionalmente, com contexto
fatico de conflito jurispenal familiar, e, de oficio, corretamente,
optou pela imediata promocdao de atendimento restaurativo
judicial, determinando a remessa dos autos ao CEJUSC. 4. Nesta
toada, a inexisténcia de error in procedendo e/ou in judicando
na decisdo judicial ora coarctada, impende julgar improcedente,
de plano, mediante decisdo monocritica do Relator, a medida
correicional ajuizada. Correicdo parcial Improcedente.

(TJRS - 6.* Cam. Crim. — Cor. Par. 70076797174 — rel. Aymoré
Roque Pottes de Mello — j. 07.03.2018 — public. 08.03.2018 —
Cadastro IBCCRIM 5845)

Direito Penal e Processual Penal. Crime contra as relacoes de consumo.

Materialidade delitiva. Necessidade de realizacao de pericia.

Apelagdo-crime. Mercadoria impropria ao consumo. Pericia.
Necessidade. Indispensavel a realizacdo de pericia para comprovar
a materialidade do delito previsto no art. 7°, inciso IX, da Lei n°
8.137/90. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. Absolvicao
mantida. Apelo improvido. Unanime.

(TJRS —4.# Cam. Crim. —AP 70075551390 —rel. Aristides Pedroso
de Albuquerque Neto — j. 01.03.2018 — public. 09.03.2018 —
Cadastro IBCCRIM 5846)

Direito Penal e Processual Penal. Disparo de arma de fogo em local
habitado. Absolvi¢ao por insuficiéncia de provas.

Apelagdo-crime. Disparo de arma de fogo em local habitado.
Contexto probatorio insuficiente para juizo condenatério. A autoria
sinalizada como mera possibilidade ndo é o bastante para condenagao
criminal, exigente de certeza plena e prova judicializada, impondo-
se a absolvicao. Apelo provido. Unanime.

(TJRS —4.* Cam. Crim. — AP 70074817370 —rel. Aristides Pedroso
de Albuquerque Neto — j. 01.03.2018 — public. 09.03.2018 —
Cadastro IBCCRIM 5847)

Direito Penal e Processual Penal. Garantia da motivacao das decisoes
judiciais. Nulidade.

Apelagdo-crime. Crimes falimentares. Arts. 168, 173 e 178, da
Lei n.° 11.101/05. Nulidade. Sentenca irregular por deficiente
fundamentagdo. A demonstracio da coexisténcia, no caso
concreto, dos elementos constitutivos e especiais do tipo penal é
imprescindivel ao decreto condenatdrio, a luz do disposto no art. 93,
inc. IX, da Constituicdo. Nao tendo havido suficiente motivacao, é
de ser desconstituida a decisao para que outra seja proferida pelo
juizo de origem. Preliminar acolhida. Sentenca desconstituida.

(TJIRS - 4.* Cam. Crim. — AP 70069906188 — rel. Mauro Evely
Vieira de Borba —j. 01.03.2018 — public. 09.03.2018 — Cadastro
IBCCRIM 5848)

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Substituicao por prisao
domiciliar.

1. Para que haja encarceramento preventivo, exige-se que decisao
judicial acerca da segregacdo cautelar esteja devidamente
fundamentada, sendo evidenciada a necessidade da medida mais
gravosa. 2. Decisdo que determina a prisdo cautelar, por ser
medida excepcional, ndo pode amparar-se em alegagao genérica
de que a conduta causa consequéncias danosas a sociedade, sem
demonstracdo de qualquer circunstancia concreta que a justifique.
Ndo had qualquer indicativo de que, posta em liberdade, a
paciente atuard de forma a perturbar a conveniéncia da instru¢do
criminal ou a ordem publica. 3. Ndo se pode presumir que a
paciente pretendia se furtar a aplicagdo da lei penal tdo somente
em razdo ter mudado de enderego antes de ser citada, quando
sequer havia acdo penal instaurada. Auséncia de obrigacao
de informar ao Juizo sobre eventual mudanca de endereco. A
época da oitiva da paciente em sede administrativa, sequer havia
indiciamento no inquérito policial. 4. Paciente gravida e mae de
01 (uma) filha de 03 (trés) anos de idade. Inteligéncia do artigo
318, incisos IIT e V, do CPP, que prevé a possibilidade de prisao
domiciliar e diretrizes para o tratamento de mulheres presas,
contidas nas Regras de Bangkok, que destacam a priorizacao de
medidas nao privativas de liberdade as mulheres gestantes e com
filhos dependentes. 5. Ré priméria e de bons antecedentes, cujo
crime que lhe é imputado ndo foi cometido mediante violéncia
ou grave ameaca a pessoa. 6. Concessdo da ordem, para revogar
a prisdo preventiva decretada a paciente, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais. Ordem concedida.

(TJSP — 2.* Cam. Crim. — HC 2001618-19.2018.8.26.0000 — rel.
Kenarik Boujikian - j. 19.02.2018 - public. 23.03.2018 —
Cadastro IBCCRIM 5849)
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