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Relatorio

Trata-se de habeas corpus, impetrado
contra acérdio do Superior Tribunal de
Justica (...).

A Defensoria Publica da Unido, impe-
trante, aduz a irrelevincia penal da conduta
protagonizada pelos pacientes. O que faz por
entender cabivel, no caso, a incidéncia do
principio da insignificAncia penal. Donde o
pedido de concessao da ordem, formulado
para restabelecer o acérdio do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Acérdio que deu pela irrelevincia penal da
conduta debitada aos agentes, até porque
“ambos afirmam que estavam com fome e hd
dias na rua em face do consumo de drogas,
acabaram apossando-se dos objetos, sendo
abordados e presos em seguida”. (...)

E o relatério.

Voto

(...)

Assim postas as coisas, tenho que a con-
trovérsia a ser juridicamente equacionada
por esta nossa Segunda Turma diz respeito a
chamada “legalidade penal”, expressamente
positivada como ato-condi¢ao da descri¢io
de determinada conduta humana como cri-
me, ¢, nessa medida, passivel de apenamento
estatal, tudo conforme a regra que se extrai
do inciso XXXIX do art. 5°¢ da CF (...).
E assim afirmo por entender que a norma
criminalizante (seja ela proibitiva, seja impo-
sitiva de condutas) opera, ela mesma, como
instrumento de calibragdo entre o poder
persecutdrio-punitivo do Estado e a liberdade
individual. Quero dizer: a norma estatal que
descreve o delito e comina a respectiva pena
atua por modo necessariamente bindrio, no
sentido de que, se, por um lado, consubstan-
cia o poder estatal de interferéncia na liberda-

de individual, também se traduz na garantia
de que os eventuais arroubos legislativos de
irrazoabilidade e desproporcionalidade se
expdem a controle jurisdicional. Donde a
politica criminal-legislativa do Estado sem-
pre comportar mediagio judicial, inclusive
quanto ao chamado “crime de bagatela” ou
“postulado da insignificAncia penal” da con-
duta desse ou daquele agente. Com o que
esse tema de que ora nos ocupamos confirma
que o “devido processo legal” a que se repor-
ta a Constitui¢ao Federal no inciso LIII do
art. 5° é de ser interpretado como um devido
processo legal substantivo ou material. Nao
meramente formal. (...)

Com efeito, como anotei no julgamen-
to do HC 109.134, da minha relatoria, ¢
nessa perspectiva de concre¢io do valor da
justica que se pode compreender o tema da
insignificAncia penal como um principio im-
plicito de Direito Constitucional e, simul-
taneamente, de direito criminal. Pelo que
¢ possivel extrair do ordenamento juridico
brasileiro a premissa de que toda conduta
penalmente tipica sé ¢ penalmente tipica
porque significante, de alguma forma, para
a sociedade e a prépria vitima. E falar: em
tema de politica criminal, a Constituigao Fe-
deral pressupde lesao significante a interesses
e valores (os chamados “bens juridicos”)
por ela avaliados como dignos de protecio
normativa. Daf por que ela, Constitui¢io,
explicitamente trabalha com dois extremos
em matéria de politica criminal: os crimes de
mdximo potencial ofensivo (entre os quais
os chamados delitos hediondos ¢ os que
lhe sejam equiparados, de parelha com os
crimes de natureza jurfdica imprescritivel) e
as infragbes de pequeno potencial ofensivo
(inciso I do art. 98 da CF). Mesmo reme-
tendo 2 conformagio legislativa ordindria
a descrigao dos crimes hediondos, bem
como daqueles de pequeno potencial de
ofensividade.

Nesse fluxo de ideias, sinta-se que a nossa
Constituicio, ao prever, por exemplo, a
categoria de infragdes de menor potencial

ofensivo (inciso I do art. 98), logicamente
nega a significAncia penal de tudo que ficar
aquém desse potencial, de logo rotulado de
“menor”; ou seja, quando a Constituicio
Federal fala em infragdo de menor potencial
ofensivo, labora por modo exauriente no
campo do potencial de lesividade que tem
como suficiente para tipificar penalmente
determinada conduta. Suficiéncia louvada
na premissa de que toda agdo ou omissio
penalmente significante ¢ a que instabiliza
por modo temerdrio a convivéncia humana.
E a que provoca, ora mais, ora menos, te-
merdria discérdia no seio da coletividade, de
modo a afetar a estabilidade das respectivas
relagoes. (...)

A contrario sensu, o dano que subjaz
a categoria da insignificAncia penal nio
caracteriza, materialmente, sequer lesdo de
pequena monta; ou seja, trata-se de ofensi-
vidade factualmente nula, porquanto abaixo
até mesmo da concepgio constitucional de
dano menor. E aqui ndo me custa repisar
que dano praticamente nulo ndo ¢ lesdo
penalmente significante. E ofensa factual, de
alguma forma, porém contingencialmente
desprovida de forga para sequer deflagrar
a incidéncia da norma penal em qualquer
dos seus pressupostos e das suas finalidades
punitivo-ressocializadoras do 4ngulo do
agente, ¢ inibidoras de comportamento igual
ou assemelhado, do 4ngulo da sociedade (o
chamado efeito profildtico ou educativo da
norma penal). (...)

J4 do 4ngulo da vitima, o exame da
relevincia ou irrelevincia penal deve
atentar para o seu peculiarmente reduzido
sentimento de perda por efeito da conduta
do agente, a ponto de nao experimentar
revoltante sensagao de impunidade ante
a nio-incidéncia da norma penal que, a
principio, lhe favorecia. Espécie da mais
consentida desreificagio ou auto-apeamento
de situagio juridico-subjetiva. Sem que este-
jamos a incluir nesse vetor aquelas situagdes
atinentes aos bens de valoragdo apenas no
psiquismo da vitima, porquanto de valor
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tao-somente sentimental (...)

Prossigo na gradativa aproximagio do
tema para dizer que, do 4ngulo da repressao
estatal, a aplicagio do principio da nio-
-significAncia penal ¢ de se dar num contexto
empirico de ébvia desnecessidade do poder
punitivo do Estado. Refiro-me aquelas si-
tuagbes em que a imposi¢io de uma pena
se auto-evidencie como tdo despropositada
que até mesmo a pena minima de privagio
liberdade, ou sua conversio em restritiva de
direitos, j4 significa um desbordamento de
qualquer idéia de proporcionalidade.

Por fim, e invertendo um pouco a viso até
hoje prevalecente na doutrina e na jurispru-
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déncia brasileiras acerca do furto e demais
crimes contra o patriménio, tenho que o
reconhecimento da atipicidade material
da conduta hd de levar em consideragio o
prego ou a expressao financeira do objeto do
delito. Quero dizer: o objeto material dos
delitos patrimoniais ¢ de ser conversivel em
pectnia, e, nessa medida, apto a provocar
efetivo desfalque ou redugio do patriménio
da vitima. (...)

No caso dos autos, a incidéncia do prin-
cipio da insignificAncia ¢ de se reconhecer.
E que a subtragio de barras de ferro (pron-
tamente restituidas a vitima), em plena luz
do dia, por agentes j4 socialmente alijados

(moradores de rua e dependentes quimicos),
primdrios & época da subtragio que lhes ¢
imputada, se amolda 4 ponderabilidade de
todas as diretivas que acabamos de listar.
Pena de se provocar a mobiliza¢io de uma
mdquina custosa, delicada e a0 mesmo tempo
complexa como é o aparato de poder em que
o Judicidrio consiste, para, afinal, nio ter o
que substancialmente tutelar.

Esse o quadro, concedo a ordem. O que
fago para restabelecer o acérdio que deu pela
absolvi¢ao dos pacientes.

Ayres Britto
Relator

TRAFICO DE DROGAS / ENTORPECENTES. NAO REINCIDENTE. PORTE DE DROGAS/
ENTORPECENTES PARA USO PROPRIO. REDUCAO DA PENA QUANDO O AGENTE
FOR PRIMARIO, TENHA BONS ANTECEDENTES E NAO SE DEDIQUE A ATIVIDADE
CRIMINOSA OU INTEGRE ORGANIZACAO CRIMINOSA.
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Relatorio

L.V.S. foi condenado como incurso no art.
33, caput, da Lei 11.343/2006, ao cumpri-
mento da pena privativa de liberdade de cinco
anos e dez meses de reclusdo em regime inicial
fechado, e ao pagamento de 580 dias-multa,
no valor minimo legal. Irresignado, apelou
em busca da reforma da decisiao. Aduziu, em
sintese, a insuficiéncia do acervo probatdrio
coligido para embasar a procedéncia da pre-
tensao punitiva e, em consequéncia, requereu
sua absolvigao. Pugna, subsidiariamente,
pela ndo configuragio da reincidéncia pela
condenagio anterior ao ilicito do art. 28 da
Lei 11.343/2006 e, por consequéncia, pela
reducio da pena aplicada, afastando-se a agra-
vante geral, aplicando-se a causa de diminui-
cao de penado § 4.0 do art. 33 da mencionada
Lei (razoes de fls. 137/142).

(...)

De absolvigao por insuficiéncia probatdria
ndo se cogita. A prova reunida no curso da
instru¢do criminal ¢ suficiente para auto-
rizar o reconhecimento da procedéncia da
dentncia (...).

O Desembargador relator acolheu parcial-
mente o apelo defensivo tao-s6 para reduzir a
sangao estabelecida na sentenga monocrdtica,
haja vista o reconhecimento da menoridade do
recorrente, fixando a pena privativa de liber-
dade, em definitivo, na margem minima legal
de cinco anos de reclusio e 500 dias-multa.

Este voto, contudo, dd provimento ao

apelo em maior extensio, julgando pro-
cedente a irresignagio defensiva quanto a
impossibilidade de majora¢do da pena pela
agravante geral da reincidéncia com suporte
em condenagdo anterior pela prdtica do ilici-
to de porte de entorpecente para uso pessoal,
prevista no art. 28 da Lei 11343/2005.

Do Direito

Com efeito, o legislador ordindrio, com
aedigao da Lei 11.343/2006, conferiu novo
tratamento juridico a realidade do uso de
entorpecentes.

(...)

Este movimento de transposi¢io de
uma normatividade de cariz marcadamente
repressivo (antes igualando a conduta do
“usudrio” ao tréfico, depois, com a Lei 6.368,
apenando-a com detencio de até dois anos),
aperfeicoa-se com o advento da Lei 11.343
em 2000. Esta Lei, ao consagrar no Direito
brasileiro um novo paradigma em matéria
criminal, traz um quadro de descarceriza¢io,
visto que, pelo atual regramento — art. 28 da
Lei 11.343 —, nao hd qualquer possibilidade,
sequer hipdtese de conversio por eventual
descumprimento, de cerceamento de liber-
dade do usudrio de drogas.

(...)

Candente discussio doutrindria e ju-
risprudencial teve inicio, com o advento
desta inovadora previsio, quanto a natureza
delituosa da conduta do usudrio de entor-
pecentes (...).

O Supremo Tribunal Federal, em sessao
realizada em 13.02.2007, por ocasido do
julgamento de Questao de Ordem sus-

citada nos autos do RE 430.105 QOR]J,
Relator Min. Sepulveda Pertence, rejeitando
as mencionadas teses de abolitio criminis
e de infragdo penal sui generis, afirmou a
natureza delituosa da conduta tipificada no
art. 28 da Lei 11.343, muito embora dando
énfase & despenalizacio levada a efeito pelo
legislador (...)

Questao que se coloca no vertente caso
ndo ¢ persistir na discussao quanto a natureza
juridica do art. 28, que jd fora, inclusive,
alvo de apreciagio pela Corte Suprema no
mencionado julgamento. Mas, sim, com
olhos na evidente e proficua reforma legis-
lativa de mitigacio do desvalor & conduta do
usudrio — vendo-o, agora, como dependente
a ser tratado e nio como delinquente a ser
reprimido —, perquirir acerca da pertinéncia
da aplicacio da agravante geral da reincidén-
cia, sem a devida ponderagio, ao condenado
por uso de drogas das consequéncias juridi-
co penais aplicdveis quando da prdtica de
qualquer delito, como se estivesse a tratar
de um ilicito penal ordindrio, sem qualquer
especificidade.

Por mais que se defenda a natureza cri-
minosa do art. 28 da Lei 11.343, ¢ inegdvel
que a auséncia de previsio de pena privativa
de liberdade como sangio, sequer de forma
remota, significa uma relevante alteragio na
valoragio do fato, de um diminuto desvalor
e ofensividade, notadamente tendo-se em
conta o regime normativo anterior. Mudanga
esta que ndo pode ser, pelos aplicadores do
Direito, negligenciada.

De uma breve andlise das sangdes pre-
vistas no citado dispositivo, dessume-se um
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novel paradigma no Direito brasileiro, o
afastamento in totum da pena privativa de
liberdade, em um movimento de descarce-
riza¢ao movido, em muito, pela consciéncia
mundialmente alcancada quanto ao fracasso
da politica de embate e repressao aos entor-
pecentes, inclusive quanto ao usudrio.

As san¢des previstas para o individuo que
pratica conduta tipificada no art. 28 nio
tém matiz repressivo, mas antes, de cunho
preventivo especial positivo, com vistas a
reinsercio social e o afastamento de fatores
de vulnerabilidade (...).

Ora, cientes da irrupgio deste novo pa-
radigma, ¢ possivel e legitimo, como feito
pelo juiz sentenciante, considerar a prdtica
anterior do art. 28 da Lei 11.343/2006
como fato criminoso idéneo a gerar rein-
cidéncia? (...)

Ocorre que nio se pode pretender a
aplicagio do art. 63 do Cddigo Penal em
hipétese de uso de drogas, olvidando-se,
por completo, toda a inovagio trazida com
a Lei 11.343/2006, Lei, diga-se, especial, de
mesma hierarquia e posterior que o Cédigo
Penal. Assim procedendo, estar-se-ia a negar
a total alteragdo legislativa no tocante ao
tratamento conferido ao usudrio de drogas.

Nio se pode, ainda, pretender uma in-
terpretagdo dissonante dos principios cons-
titucionais, mormente da proporcionalidade
e razoabilidade.

(...) Leciona a doutrina que o instituto da
reincidéncia representa uma maior censura a
uma “vontade do ilicito mais intensa” (...).
Ora, divisando-se a alteragdo de regime pro-
movida com o advento da Lei 11.343/2006,

denota-se que a reprovagio ético-social a0 com-
portamento do usudrio de drogas ¢ nos dias de
hoje diminuta, justamente pela conscientizagao
de que este individuo, muito mais do que um
delinquente que opta deliberadamente por
violar a ordem juridica, ¢ alguém a necessitar
de apoio, informagdo e auxilio. Campo, pois,
muito além do Direito Penal. (...)

Para além disso, a interpretagio do concei-
to de reincidéncia do art. 63 do CP, na fase
de determinagdo da reprovagio penal, nio
deve ser literal e automdtica (...)

O individuo anteriormente condenado
como incurso no art. 28 — que sequer enseja
pena de prisio — ndo pode ser considerado
perigoso e sequer pode ser tido como des-
cumpridor da ordem juridica, donde supos-
tamente colocar-se-iam necessidades preven-
tivas, visto que a prépria lei hoje reconhece a
condi¢ao daquele como pessoa a, muito mais
do que censura, merecer tratamento.

(..)

E dizer: a sangdo prevista no tipo penal
retrata o desvalor do ordenamento a con-
duta tipificada, pelo que a impossibilidade
absoluta de privacio da liberdade por vio-
lagao do art. 28 revela, de forma estreme de
ddvidas, uma mudanga radical na percepgao
e reprovagdo social ao comportamento do
usudrio, dantes delinquente a ser combati-
do e segregado, hoje dependente a merecer
apoio e tratamento. Fator este que ndo pode
ser negligenciado na andlise do Ambito de
incidéncia do art. 63 do CP (...).

Se o legislador afasta peremptoriamente
a pena privativa de liberdade para o indi-
viduo que incide no art. 28 — inclusive no

'
N\

grave caso de descumprimento das sangoes
impostas —, como admitir-se que, em even-
tual delito posterior, a pena seja, a titulo de
reincidéncia, majorada na forma de prisao
exatamente em virtude do uso anterior?
Estar-se-ia, por via transversa, em flagrante
violagdo ao principio da proporcionalidade,
a admitir pena privativa pelo uso quando
tal fora afastado, de forma categérica, pelo
préprio legislador.

A corroborar a impropriedade de o
art. 28 da Lei 11.343/2006 servir como su-
porte para a caracterizagio da reincidéncia,
tem-se o regime das contravengdes penais.

(...)

Como pode o art. 28 da Lei 11.343/2006 —
pelo qual sequer hd possibilidade remota de
privagao da liberdade — gerar reincidéncia e a
contravencao, passivel de prisio simples, ser
indbil a gerd-la em caso de crime posterior?
Chancelar-se entendimento desta sorte im-
plica admissao de séria fissura em detrimento
da coesdo e harmonia do sistema penal.

(..)

Este voto acolhe o apelo defensivo em
maior extensao para afastar a reincidéncia,
reduzir a pena privativa para um ano e oito
meses de reclusio em regime aberto, e 166
dias-multa, e para substituir a san¢do reclusi-
va por duas restritivas de direitos consistentes
em prestacdo de servigos & comunidade a
serem estabelecidas na fase de execucao da
pena, de acordo com o disposto no art. 33,

§ 4.0, da Lei 11.343/2006.

Marcio Bartoli
Relator

IBCCRIM
20anos,

Anotagao: Trata-se de julgamento de recurso de apelagio em que
o recorrente, condenado por tréfico de entorpecentes (art. 33, caput,
da Lei 11.343/2006), deduziu, entre outros pedidos, a nio aplicagao
da reincidéncia decorrente de condenagio anterior por infragio ao
art. 28 da Lei 11.343/2006, de forma a propiciar-lhe redugao das
penas pela aplicagao do § 4.° do art. 33 da referida Lei. O acérdao
afastou a incidéncia do art. 63 do CP e, assim, aplicou o § 4.° do
art. 28 da Lei de Drogas para mitigar as penas impostas ao recorrente.

A decisao reflete a materializagao da funcao criadora cometida
também ao juiz, por ser este responsdvel pela interpretagio sistemd-
tica e atualizada da norma abstrata. Com efeito, especialmente no
que diz respeito ao crime de posse de droga para consumo pessoal,
deve a reincidéncia ser vista & luz do Direito Penal da culpa, dos
principios da proporcionalidade e da individualizagdao da pena, bem
como dos modernos rumos da politica criminal — o que fez a decisao
com maestria. Vejamos.

A interpreta¢io meramente literal do art. 63 do CP conduz ao
que se convencionou chamar “reincidéncia genérica”, segundo a qual
uma simples condenagio transitada em julgado por crime anterior
bastaria ao agravamento da pena aplicada ao condenado pela pri-
tica de novo crime. Para os que adotam essa légica, a aplicagio da
agravante nio comportaria qualquer excegio, incidindo inclusive
nos casos de condenagio proferida em sentenga estrangeira e, ainda,

por crime culposo.

Tal pensamento, entretanto, no se apresenta consentineo com
as realidades politica e juridica vigentes, eis que a ratio legis da
Lei 11.343/2006 e os principios constitucionais supracitados im-
pbem uma nova interpretagio do art. 63 do CP nos casos como o
que ora se comenta. De fato, a atual Lei de Drogas, conforme bem
observa a decisio, embora nio tenha descriminalizado a posse de
drogas para uso pessoal, conferiu resposta de cardter muito mais
educativo que propriamente repressivo a violagao do tipo penal,
o que sem dudvida alguma ¢ fruto de uma diametral mudanga no
tratamento da questao. Com efeito, toda a politica punitivista, pa-
radoxalmente, produz um contexto impeditivo do tratamento dos
adictos e usudrios. A atribuicio da pecha de criminoso aquele que
faz uso de drogas impede a identificagdo transparente do usudrio e
a defini¢do de uma estratégia que permita enfrentar esse problema
de ordem médico-psicoldgica. Nasce, pois, como alternativa ao
punitivismo, uma politica designada de redugio de danos, norteada
por uma visio humanista e pragmdtica que visa 2 melhora do quadro
geral do usudrio sem que lhe seja exigido o absenteismo ou imposta
rendncia ao consumo de substincias psicotrépicas. A dtica da nova
abordagem ¢ a de que se o cidadio usa drogas, a0 menos o faga com
os menores danos possiveis a sua sadde (fisica e mental), a sua vida
de relagdo (familia, trabalho, sociedade etc.) ¢, finalmente, & prépria
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comunidade em que vive. O usudrio de drogas, dependente ou
nio, possui algumas causas para tal postura que nio se explicam
somente em suas opgdes, mas também dependem de toda a con-
formacao social. A reducio de danos constitui, assim, alternativa
para gerenciar um problema social complexo que pode ser um
peso para muitas comunidades. Com a estratégia da reducio de
danos, a comunidade entra em contato com um grupo de pessoas
que causa muitos problemas. Adotando atitudes de aproximacio
cuidadosa, usando de uma estratégia de empatia, compreendendo
e dialogando com o publico alvo, os primeiros passos sio dados
para modificar o quadro do drogadicto, diminuindo as consequ-
éncias que atingem o ambiente e o préprio usudrio. A divulgacio
de mecanismos preventivos e informativos sobre o virus “HIV?,
por exemplo, leva a comunidade, e o préprio Estado, a preservar
vidas e economizar dinheiro. E a melhor maneira de se fazer isso
ndo ¢ punir o usudrio, mas envolvé-lo com todo o processo.

Nesse contexto, a “descarcerizagio” do porte de droga para uso
pessoal, promovida pelo legislador, ¢ fruto do reconhecimento do
fracasso da politica meramente repressivo-punitivista e traz reflexos
diretos no que concerne 2 agravagio das penas aplicadas aos indivi-
duos condenados anteriormente por infragdo ao art. 28, aos quais,
hoje, nao mais se aplica a agravante genérica da reincidéncia.

A interpretagio do art. 63 do CP com base na pluralidade de
crimes leva A possibilidade de a pena de um crime projetar-se em
outro crime. Neste cendrio, o agravamento pela reincidéncia somente
¢ aplicdvel nos casos em que entre o primeiro e o segundo delito
haja alguma relagao que revele, efetivamente, maior culpabilidade
do agente ou, ainda, se os comportamentos anteriores contribuem
para a caracterizagio de uma personalidade (RoDRIGUES, Anabela
Miranda. A determinagio da medida da pena privativa de liberdade

JURISPRUDENCIA ANOTADA
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Direito Penal. Roubo. Crime continuado. Elementos do
crime continuado. Continuidade delitiva. Unificacao de
penas. Reiteracao delitiva. Habeas corpus denegado.

“1. O art. 71 do Cédigo Penal arrola os requisitos necessdrios a
caracterizagao do crime continuado, a saber: (i) mais de uma agiao
ou omisso; (ii) prdtica de dois ou mais crimes da mesma espécie;
(iii) condigbes de tempo, lugar, maneira de execugio e outras se-
melhantes; e (iv) os crimes subsequentes devem ser havidos como
continuag¢do do primeiro. 2. [n casu, o paciente restou condenado
por dois crimes de roubo, o primeiro praticado em 20.12.2004 ¢ o
segundo em 05.02.2005, perfazendo entre os delitos um intervalo
de 45 dias. 3. E assente na doutrina que nio h4 “como determinar o
ndmero mdximo de dias ou mesmo de meses para que se possa en-
tender pela continuidade delitiva”. 4. O Supremo Tribunal Federal,

(os critérios da culpa e da prevengio). Dissertagao (Doutoramento em
ciéncias jurfdico-criminais). Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Coimbra Editora, 1995. p. 669). Tal nio se verifica,
contudo, entre as infraces aos arts. 28 e 33 da Lei 11.343/2006.
Demais disso, o agravamento da privacio de liberdade, a titulo
de reincidéncia, de quem tenha sido condenado anteriormente,
por exemplo, a uma simples adverténcia judicial (por infragio ao
art. 28 da Lei de Drogas), certamente fere a proporcionalidade.
Neste particular vale observar também que a eventual reincidéncia
decorrente de condenagio anterior por infragao ao art. 28, além de
agravar a pena, impediria a concessao de sursis, obstaria a substitui¢io
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, aumentaria o
tempo de privagio de liberdade necessdrio ao livramento condicional,
interromperia a prescri¢do, entre outros gravames absolutamente
desproporcionais. A prépria constitucionalidade da incriminagio do
porte de droga para consumo préprio ¢ questiondvel e serd objeto
de debate no STF, que recentemente reconheceu a repercussao geral
da questdo no RE 635.659/SP, em que a Defensoria Publica de Sao
Paulo questiona a efetiva lesividade dessa conduta.

Conquanto ainda enfrente grande resisténcia da parte de alguns,
a mudanga de paradigma no que diz com o tratamento da questio
das drogas parece irrefredvel. E a decisio da justica paulista, ora
comentada, representa um passo importantissimo em dire¢ao a esse
novo modelo.

Sérgio Salomao Shecaira
Professor titular de Direito Penal e Criminologia da Faculdade de Direito da USP

Pedro Luiz Bueno de Andrade
Advogado.

todavia, lancou luz sobre o tema ao firmar, e a consolidar, o entendi-
mento de que, excedido o intervalo de 30 dias entre os crimes, nao
¢ possivel ter-se o segundo delito como continuidade do primeiro:
HC 73.219/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 26.04.1996, e
HC 69.896, rel. Min. Marco Aurélio, D] 02.04.1993. 5. A habituali-
dade ou a reiteragio criminosa distingue-se da continuidade delitiva,
consoante reiteradamente vem decidindo esta Corte: HC74.066/SP,
2.2T,, rel. Min. Mauricio Corréa, D/ 11.10.1996; HC 93.824/RS,
2.2 T, rel. Min. Eros Grau, DJe 15.08.2008; e HC 94.970, 1.2 T.,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 28.11.2008. 6. Habeas corpus
denegado.” (STF - 1.2T. - HC'107.636 - rel. Luiz Fux —j. 06.03.2012
— Public. 21.03.2012 — Cadastro IBCCRIM 2765)

Pesquisador: Alberto Alonso Muiioz

Anotagao: No caso em andlise, o paciente requereu ao Juizo de
Execugio Penal a unificagio das penas por crimes de roubos pratica-
dos, respectivamente, em 20.12.2004 (pena de 6 anos e 2 meses de
reclusdo, em regime semiaberto) e em 05.02.2005 (pena de 4 anos e
7 meses de reclusdo, em regime semiaberto). O pedido foi deferido,
ensejando recurso de agravo em execugio, manejado pelo MPE/RS,
ao qual o TJRS deu provimento para afastar a continuidade delitiva
sob o fundamento de inobservancia do requisito objetivo relacionado
a0 espago temporal entre os crimes, uma vez que o prazo nio poderia

ser superior a 30 dias (i casu, foi de 45 dias). O entendimento da
Corte estadual foi encampado, em sede de habeas corpus, pelo ST,
dando causa, assim, a nova acio de liberdade (impetrada, agora,
perante o STF), visando ao restabelecimento da decisio de primeiro
grau, como se lé nesta ementa. Os Tribunais Superiores somente
debateram o requisito temporal (para o reconhecimento da conti-
nuidade delitiva), na medida em que os demais pressupostos foram
afirmados pelo juizo de execugio e nio sofreram questionamento,
implicando, com isso, coisa julgada.
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O relator, Min. Luiz Fux, fundamentou seu voto denegatério
desse habeas corpus utilizando-se de posi¢io consolidada no STE
segundo a qual, excedido o intervalo de 30 dias entre os crimes, nio
¢ possivel ter-se o segundo delito como continuidade do primeiro;
apesar de reconhecer, em seu voto, que a doutrina é assente no sen-
tido de que ndo hd “como determinar o niimero mdximo de dias ou
mesmo de meses para que se possa entender pela continuidade delitiva’.
Ademais, assinalou, que “(..) habitualidade ou reiteracio criminosa
distingue-se de continuidade delitiva, consoante reiteradamente vem
decidindo esta Corte’.

A decisao em andlise vincula-se, de um lado, a defini¢ao de uma
circunstincia que pode revelar a figura do crime continuado: a
conexao temporal; e, de outro, & incompatibilidade entre a relapsia
criminosa e o delito continuado.

Quanto ao primeiro aspecto, trata-se de dado configurador (do
crime continuado) que se mostra, as inteiras, de dificil conceituagio,
especialmente se nos ativermos a seara jurisprudencial. A imprecisao
conceitual apresentada pela doutrina também importa em impossi-
bilidade de se estabelecer uma defini¢io segura desse aspecto modal
configurante da continuagio criminosa. Os Tribunais Superiores,
seguramente pretendendo dar uma precisio maior ao conceito,
estabelecem que nio se sedimenta a fictio juris quando existir, entre
as condutas, lapso superior a trinta dias. Nesse sentido, a deciso se
mostraria coerente com o padrio que vem sendo seguido (especial-
mente) pelos Tribunais Superiores.

Ocorre, entretanto, que a elasticizagdo interpretativa desse ele-
mento também tem sido reconhecida pela jurisprudéncia. Antes
de mais, é importante deixar claro que esse requisito da continui-
dade delitiva ¢, sem espaco para ddvida, inessencial, ou seja, a sua
(eventual) auséncia nio se apresenta como obstdculo  reunido dos
diferentes crimes assemelhados 2 luz da disciplina do instituto em
causa. Com efeito, o crime continuado tem rafzes na equidade
(MaumouDp, Mohamad Ale Hasan. O principio da insignificAn-
cia e o crime continuado, sob uma angulagio processual. Boletim
IBCCRIM, ano 15, n. 182, p. 14-15, Sao Paulo, jan. 2008), possui
nitida vocagdo benéfica, e destina-se, precipuamente, 4 individualiza-
¢do da punicdo, ao se apoiar em principios de Politica Criminal que
visam ao perfeito ajustamento da pena as condi¢oes do condenado.
Dessa forma, em relagao a esse dado de materializa¢io do instituto,
nio se deve adotar um critério cerrado, inflexivel ou invaridvel em sua
interpretagdo, sendo um que se mostre consentaneo aos motivos pelos
quais a legislagdo incorporou a figura do crime continuado: permitir
uma condenagio justa (a luz de uma orientagdo politico-criminal)
e humanitdria (2 luz dos modernos postulados de um Direito Penal

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Direito Processual Penal. Trafico internacional de drogas/
entorpecentes. Associacao para o trafico de drogas/
entorpecentes. Interceptacao de comunicagao informatica
ou telematica. Lei de interceptacao telefonica. Quebra de
sigilo das comunicacgoes telefonicas. Sigilo da comunicacao
entre advogado e cliente. Nulidade dos atos processuais.

“l. Nao determinada a quebra do sigilo do patrono constitu-
ido, mas captado, incidentalmente, seus didlogos com o cliente/
investigado, nao hd falar em quebra do sigilo das comunica¢oes
do advogado no exercicio licito de sua profissio. 2. Nio compete

) 3 autoridade policial filtrar os didlogos a serem gravados, mas sim
U executar a ordem judicial, o que evita a conveniéncia da colheita
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liberal). Sucede, entdo, que intervalos temporais excessivamente
alargados podem implicar uma modificagdo expressiva da situagio
objetiva, desfazendo, por conseguinte, a unidade de ocasiao sobre
a qual se constréi a figura juridica em comento; contudo, esse fato
deverd ser examinado em um contexto de avaliagdo ampla, tendo um
protagonismo absolutamente secunddrio, pois, em tltima andlise,
se cuida de uma unificagio artificial de comportamentos ilicitos (e,
por via de consequéncia, de reprimendas), inspirada (e aplicada) em
beneficio do agente.

Em relagdo ao segundo aspecto, em termos jurisprudenciais,
majoritariamente nio se tem admitido a compatibilidade entre os
institutos da delinquéncia habitual (ou profissional) com o crime
continuado; de tal modo que, também neste sentido, a decisio se
mostraria adequada.

Todavia, defende outro setor da jurisprudéncia a perfeita harmo-
niza¢do desses modelos, nodatamente pela inexisténcia de qualquer
vedagio legal que pudesse obstaculizar a sua comunhio, nio se per-
dendo o norte do significado benéfico que orienta a estruturagio do
delito continuado. De fato, a jurisprudéncia, muitas vezes, recorre
a categorias criminoldgicas (habitualidade no delito, tendéncia para
delinquir etc.) para impedir a concessdo de tratamento punitivo com
menor impactagio repressiva, em flagrante desrespeito ao principio
constitucional da reserva legal, que ndo estabelece qualquer comando
relacionado aquelas categorias.

Nesse norte, sustenta-se que a cria¢io ou a utilizagao de cate-
gorias nio inscritas, explicita ou implicitamente, na norma penal,
nio se mostra aceitdvel, na medida em que a figura legal em foco
se traduz em direito publico subjetivo do apenado, tendo aplicagio
obrigatéria — se presentes, obviamente, todos os requisitos (iz casu,
todos de fei¢io objetiva) que condicionam a sua existéncia —; nao
podendo, por isso, sofrer redu¢des que impliquem afetagio de
garantias por meio de alargamento interpretativo nio autorizado
pelo sistema constitucional (nem pelo subsistema penal). Nada se
avanga quanto a questdo, portanto, se nio for preservada a nogao
segundo a qual o Direito Penal se deve conduzir como autolimi-
tagdo da forca punitiva (Strafgewalt), e sua utilizagio se justifica
apenas como ultima ratio. Ver, com mais detalhes: FAYET JUNIOR,
Ney. Do crime continuado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

Ney Fayet Jinior

Doutor em Direito.

Professor de Pds-Graduagao em Ciéncias Criminais da PUC-RS.
Advogado.

da prova ficar ao arbf{trio da policia, devendo o magistrado, diante
de eventual captagio de conversa protegida pelo manto da inviola-
bilidade, separd-la dos demais elementos probatérios, mantendo o
restante da diligéncia incélume, se nao maculada pela irregularidade
detectada, como ¢ o caso dos autos. 3. O indeferimento do pedido
de desentranhamento das interceptagoes pelo Tribunal de origem
foi acertado, pois as provas nio passaram a ser ilicitas, j4 que au-
torizadas por autoridade judicial competente e em observéncia as
exigéncias legais, incidindo, na espécie, o disposto no art. 9.° da
Lei 9.296/1996, o qual preceitua que “a gravagao que nio interessar
a prova serd inutilizada por decisao judicial, durante o inquérito,
a instrugdo processual ou apds esta, em virtude de requerimento
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do Ministério Publico ou da parte interessada”. 4. Na hipétese, o
decote dos trechos irregulares nio exaure o contetido da extensa
peca acusatdria (com 120 folhas), porque ela se encontra amparada
em intimeros outros didlogos captados entre os investigados ao
longo de aproximadamente 9 meses de interceptacoes telefonicas e
telemdticas, como também em diversos outros elementos de prova.
5. Deve subsistir também o decreto prisional, pois a eliminac¢io das
referidas conversas ndo torna a decisio desfundamentada, em virtu-
de de permanecer motivagio suficiente e idénea para a preservagao

da custédia cautelar. Ademais, sobreveio sentenga condenatéria,
oportunidade em que foi vedado o recurso em liberdade, decisao
essa que traz novos fundamentos para a manutengio da prisao pro-
viséria, no havendo, dentre tais justificativas, qualquer referéncia 2
captagio irregular decotada. 6. Recurso ordindrio em habeas corpus
a que se nega provimento.” (ST] - 5.2 T. - HC 26.704 — rel. Min.
Marco Aurélio Belizze — j.17.11.2011 — public. 06.02.2012 —
Cadastro IBCCRIM 2741)

Pesquisador: Matheus Silveira Pupo

Anotagio: O presente julgado originou-se de investigagio policial
e subsequente agdo penal que tramitaram perante a Justi¢a Federal
no Rio de Janeiro. A investiga¢io acompanhou numeroso grupo
criminoso acusado de tréfico internacional de entorpecentes, que
operacionalizava a prdtica delituosa com a remessa de cocaina para
a Europa em troca da importagio de drogas sintéticas, as quais
eram posteriormente comercializadas nas principais capitais do sul
e sudeste do Brasil.

Durante as investigagdes, foi deferido pedido de interceptacio
telefonica e telemdtica (e-mails) das comunicagoes dos suspeitos de
envolvimento com a organiza¢io. Iniciado e conduzido sob os devi-
dos marcos legais, durante o procedimento de colheita do material
houve fortuita captagdo de didlogos e mensagens eletronicas entre
um dos investigados e seu advogado. Tais elementos de informagio,
posteriormente, integraram o relatério da autoridade policial e a
dentincia do Ministério Publico Federal com a inten¢ao de reforgar o
quadro probatdrio, nio obstante constituissem elementos acessérios
da opinio delicti.

Contra o recebimento da dentincia e a decretagio da prisao pre-
ventiva insurgiu-se a defesa por meio de habeas corpus ao TRF da
2.2 Regido, pugnando pela anulagio da decisio ante uma ilicitude
que macularia a investigagdo e, por consequéncia, a dendncia. Ao
apreciar a questdo, o Tribunal Regional concordou com os argu-
mentos trazidos pela defesa quanto 2 impossibilidade de utilizagao
das intercepta¢des no processo, por vislumbrar ter havido violagao
do sigilo entre advogado e cliente, mas nio atribuiu a esse fato as
consequéncias pretendidas pela defesa, determinando a supressio
dos autos tao somente dos trechos e documentos que se referissem
as interagdes travadas entre o cliente/investigado e seu advogado.

A decisio do Tribunal de segunda instincia foi mantida pelo STJ
nos termos do julgado em andlise. Ponderou a 5.2 T. do STJ, em
especial, que (i) as interceptagdes foram regularmente autorizadas
e conduzidas; (ii) a captagdo dos didlogos entre o investigado e seu
advogado se deu de forma fortuita, ndo intencional; (iii) nio se
sabia, aquele momento, que se tratava do advogado constituido
pelo investigado; (iv) ndo compete 4 autoridade policial filtrar ou
selecionar excertos de interceptagao para descarte, controle este exclu-
sivo da autoridade judicial; (v) ndo houve contaminagio das demais
ligagdes e e-mails interceptados em razao da ocasional interceptagio
de conversa invioldvel.

A solugio dada pelo STJ ao caso em aprego foi precisa. Como
base no art. 9.° da Lei 9.296/1996, que preconiza que ‘@ gravagio
que ndo interessar i prova serd inutilizada por decisio judicial, durante
0 inquérito, a instrugio processual ou apds esta, em virtude de requeri-
mento do Ministério Priblico ou da parte interessada”, os ministros, por
meio de analogia, determinaram igual solugdo para os casos em que
a gravagdo nio puder ser utilizada em razao de alguma vedagio legal.
Vale dizer, se ¢ nio apenas permitido, como perfeitamente vidvel, a
inutilizagdo de gravagdes que nio interessam ao contexto probatd-
rio, a mesma 7atio deve ser aplicada aos resultados de intercepragio
que, inadvertidamente, alcanca elementos de informagio que nio

sao admitidos em juizo, como sio os didlogos entre os advogados e
seus clientes.

O sigilo profissional, do qual o sigilo advocaticio ¢ uma das espé-
cies, é a manifestagao instrumental do direito a intimidade e a vida
privada, bens juridicos da mais alta relevincia que gozam de protegio
em nivel constitucional (art. 5.°, X, da CF/1988). O sigilo profissional
tem por objeto o segredo, a informagio ou dado da realidade que nao
pode ser divulgado, atuando o sigilo, assim, como a veste de prote¢ao
sobre um segredo que deve ser protegido.

Goza o sigilo profissional de incisiva protegdo por parte do or-
denamento jurfdico em face da indispensabilidade de determinadas
profissdes para o corpo social, como sio os advogados e os médicos,
por exemplo. Esses profissionais assumem a posi¢ao de confidentes
necessdrios perante aqueles que procuram seus servigos, na medida em
que apenas um profissional bem informado tem condi¢oes de exercer
com qualidade o seu mister. Daf por que, ressalvada a excepcional
hipdtese em que esses profissionais estejam envolvidos na prética
delituosa, nio sdo permitidas viola¢oes de conversas, documentos ou
quaisquer outros elementos relacionados ao licito desenvolvimento
de suas atividades profissionais.

Em dltima instincia, a prote¢do do sigilo entre advogado e cliente
(attorney—client privilege) é uma entre as diversas formas de manifesta-
¢do do direito fundamental & defesa. Como j4 tivemos a oportunidade
de analisar em outra ocasido, no Direito Processual Penal o sigilo
profissional tem natureza juridica de regra de admissibilidade de prova,
servindo como verdadeiro filtro para o material probatério (Sigilo
profissional e prova penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 16, n. 73, p.107-155, jul.-ago. 2008).

No caso em andlise, diferentemente do que entenderam a
autoridade policial, o érgiao do Ministério Puablico e o Juizo de
1.2 instAncia, nao se mostrava admissivel a ado¢io da teoria do en-
contro fortuito de provas, pois o elemento de prova nunca poderia ter
sido obtido, fosse de forma intencional, fosse de modo ocasional, dada
a inviolabilidade da relagio advogado/cliente. Vale dizer, se tivesse
havido ordem para interceptar a comunicagio entre o investigado e
seu advogado no regular exercicio da profissdo, essa prova seria per
se ilicita, pois violado quedaria todo o arcabougo normativo que
protege o sigilo profissional. Por consequéncia, uma gravagio de igual
contetdo cujo encontro se deu de modo fortuito igualmente nio é
admissivel no processo, pois tem como resultado idéntica violagao
do bem juridico protegido: a intimidade do investigado nas relagées
com seu advogado. A amplitude da inadmissibilidade desses didlogos,
no entanto, nao teve (nem haveria de ter) a extensdo pretendida pela
defesa, pois nao ocorreu qualquer contaminagao do restante material
probatério e a solugdo se mostrou absolutamente apta a retirar do
processo informagdes que dele nao deveriam constar, subsistindo, no
mais, a persecucio penal.

Diego Fajardo Maranha Ledo de Souza
Mestre em Direito Processual Penal pela USP.
Procurador da Repdablica.
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL

Direito Processual Penal. Contrabando ou descaminho.
Suspensao condicional do processo. Condicoes legais e
judiciais. Causas extintivas da punibilidade. Nulidade dos
atos decisorios.

1. Homologada a suspensio condicional do processo, nos termos
do art. 89 da Lei 9.099/1995, o transcurso do prazo do sursis sem
revogagio acarreta a extingdo da punibilidade do acusado, consoan-
te § 5.2 do art. 89 do mesmo Diploma Legal. 2. Em que pese haja
previsao legal de revogacio do sursis diante do cometimento de novo

|
A\

IBCCRIM
20anosg,

delito pelo beneficidrio durante o perfodo de prova (art. 89, § 3.0
daLei 9.099/1995), cabe ao Ministério Publico diligenciar informa-
¢bes sobre o comportamento do acusado, durante todo o prazo. 3.
Extingdo da punibilidade a ser mantida, pois, tardia a diligéncia, a
Lei 9.099/1995 nido prevé prorroga¢io do prazo nem revoga-
¢ao do sursis. Precedente do STE (TRF 5.2 R. — 3.2 T. — RSE
2005.84.00.002674-8 — rel. Marcelo Navarro — j. 22.03.2012 —
public. 28.03.2012 — Cadastro IBCCRIM 2768)

Pesquisador: José Carlos Abissamra Filho

Anotagao: Trata-se de acérdio em recurso contra sentenga que,
diante do término do periodo de prova decorrente de suspensao
condicional do processo, declarara “extinta a punibilidade”, nos
termos do § 5.° do art. 89 da Lei 9.099/1995 (“Expirado o prazo
sem revogagio, o Juiz declarard extinta a punibilidade.”). Alega-
va o recorrente que, tendo em vista regra do § 3.° do mesmo
art. 89 (A suspensao serd revogada se, no curso do prazo, o beneficidrio
vier a ser processado por outro crime”), a inexisténcia de certiddo
de antecedentes comprovando 0 ndo cometimento de outro delito
durante o periodo de prova” desautorizaria a aplicagio da “benes-
se” (sic). A 3.2T. do TRF 5.2 Reg. negou provimento ao recurso,
acertadamente afirmando que o transcurso do prazo do periodo
de prova sem revogagdo da suspensdo acarreta a ‘extingdo da pu-
nibilidade” como estabelecido na regra do § 5.° do art. 89 da Lei
9.099/1995, observando ainda que ao Ministério Publico ¢ que
“caberia diligenciar informagcoes sobre o comportamento do acusado,
durante todo o prazo”.

O argumento buscado pelo MP para amparar seu inconformis-
mo j4 denotava um autoritdrio descompromisso com um processo
penal minimamente democrdtico. Apontando a auséncia de cer-
tiddo que comprovasse “o ndao cometimento de outro delito” jd
revelava seu desprezo pelas normas que atribuem ao acusador o
onus da prova autorizadora do exercicio do poder de punir, nada
tendo o réu que provar em processo penal. Evidentemente desca-
bida a prova do “nio cometimento de outro delito”. Ao MP sim ¢
que teoricamente poderia caber a prova do cometimento de outro
delito. No entanto, deve ser ressaltado que a primeira parte do
§ 3.0 do art. 89, assim como a primeira parte do § 4.0 (“A suspensio
poderd ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do
prazo, por contraveng¢do”), traz nitida vulneragio da presungio de
inocéncia, sempre valendo repetir que mera acusagio de prdtica
de alegado crime nao pode repercutir desfavoravelmente sobre a
situagdo juridica do réu. Também cabe desde logo ressaltar que
a regra do § 5.° evidentemente nio contém nenhuma “benesse”,
tampouco se tratando ali de real declaragao de extingio da pu-
nibilidade. Como expus em meu Juizados Especiais Criminais: a
concretizagio antecipada do poder de punir (S3o Paulo: RT, 2004),
nio se pode identificar, com propriedade, declaragao de extingio
da punibilidade em sentenca que, diante do fim do perfodo de
prova, declara cumpridas as condi¢bes que ensejaram a suspensio
do processo. O cumprimento das condigdes implica que nao haja
mais uma conduta punivel pela singela razao de que tal conduta,
na realidade, j4 foi punida. Embora nao haja formal aplicagio de
pena, a reagdo estatal  alegada prdtica do crime antecipadamente
se concretizou com as restricoes a liberdade sofridas pelo réu,
conducentes a satisfagao da pretensio punitiva. Tal sentenca traz,
pois, mera declaragio de estar assim satisfeita a pretensao punitiva,
tendo, naturalmente, a mesma eficdcia de impedir a renovagio da

demanda que teria qualquer senteng¢a de mérito, como aquela em
que propriamente declarada a extin¢do da punibilidade.

Passemos, porém, ao tema efetivamente objeto do acérdao. Como
acertadamente decidido, a revogagao da suspensio condicional do
processo sé poderd se dar enquanto nao concluido o prazo fixado
para o periodo de prova. Eo que, sem deixar qualquer ddvida, esta-
belece a regra do § 5.0 do art. 89 da Lei 9.099/1995. Referindo-se
expressamente a expiragio do prazo sem que tenha havido revogacio,
tal regra ndo admite interpretagio que transporte a possibilidade
da revogagdo para tempo posterior ao dia em que completado o
perfodo de prova, ainda que s6 entdo se constate o descumprimento
de alguma condi¢do. A interpretagio que pretende uma volta no
tempo, em prejuizo do réu, desautorizadamente 1€ o dispositivo legal
como se nele estivesse escrito que o juiz sé declararia a “extingdo
da punibilidade” se o prazo tivesse se expirado sem que houvesse
motivos para revogagio e nio simplesmente, como efetivamente estd
escrito, que, expirado o prazo sem revogagio, o Juiz declarard extinta
a punibilidade. Leituras que acrescentam 2 lei expressoes nela no
escritas autoritariamente se distanciam do principio da legalidade.

Nesse autoritdrio distanciamento, pretende-se que revogagao
obrigatdria significaria revogagio automdtica. No entanto, em
nenhum momento, assim o disse o legislador. A revogagio ¢ dita
obrigatdria em contraposi¢do a revogacio qualificada de facultativa.
A obrigatoriedade é motivada por um descumprimento de condi¢bes
reputadas mais relevantes, enquanto a facultatividade reporta-se a
condigbes reputadas menos relevantes. O que estabeleceu o legislador
foi somente que, na primeira hipétese, verificado o descumprimento
das condicoes, o juiz deverd revogar a suspensdo, enquanto, na se-
gunda hipétese, o juiz poderd ou nio revogd-la, conforme avaliago
que fizer das circunstancias do descumprimento. Supor, sem que a
lei o diga, que a revogagao obrigatdria da suspensao condicional do
processo equivaleria a uma revogagio automdtica, como afirmar, sem
que a lei o faca, que a decretagdo da revogacio poderia se dar apés
a expiragdo do prazo do perfodo de prova, reflete exegese dilatéria
do alcance de disposi¢oes legais repressivas, assim refletindo postura
claramente violadora do principio da legalidade.

O principio da legalidade veda qualquer interpretagdo de regra
penal ou processual penal criadora de restri¢des ao exercicio de
direitos do individuo ndo expressa e taxativamente estabelecidas
na lei. Na eventualidade de surgirem diferentes possibilidades in-
terpretativas — o que nio se dd na hipdtese ora examinada, dada a
nitidez do texto legal — h4 de ser sempre escolhida a que se mostrar
menos gravosa para o individuo. No campo interpretativo, também
vige o principio in dubio pro reo, tradugio perfeita da imperativa
prevaléncia da liberdade sobre o poder punitivo.

Maria Lucia Karam
Juiza aposentada.
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Direito Processual. Ameaca. Violacao de domicilio.
Perturbacao do sossego. Inversao na inquiricao de
testemunha. Nulidade sanavel. (Nao) demonstracao do
prejuizo pela parte. Revelia. Auséncia de intimacao pessoal.
Nulidade ab initio.

“(...) Nao demonstrado o manifesto prejuizo sofrido pela defesa do
paciente, decorrente da inversdo na ordem de oitiva das testemunhas
de defesa e acusa¢do, ndo hd nulidade a ser reconhecida por via de ha-
beas corpus. Portanto, indefiro a ordem, nesse ponto (...) E evidente o
prejuizo sofrido pelo paciente que foi impossibilitado de exercer o seu
direito de defesa por meio do interrogatério (autodefesa), sendo-lhe,
ainda, decretada a revelia. — A decretagdo da revelia imprescinde da
intimagdo pessoal do réu (art. 367 do CPP). — Nio tendo o Oficial de

Justica encontrado o paciente em um dos dois enderecos constantes no
mandado de intimagdo (....), cabia-lhe diligenciar no segundo endereco.
— Como o Oficial de Justica ndo certificou que o paciente encontrava-se
em local incerto e nio sabido, cabia ao Juizo & quo redesignar o inter-
rogatdrio dele para o més seguinte, por exemplo — tempo razodvel para
que o paciente retornasse de uma viagem de férias —, oportunizando a
sua regular intimagdo pessoal e exercicio do direito de defesa. — Parecer
da PGJ pelo conhecimento parcial e concessio da ordem. — Ordem
conhecida e parcialmente concedida” (Ementa nao oficial). (T]JSC -
4.2Cam. Crim. — HC2012.005953-6 — rel. Carlos Alberto Civinski —
j. 22.03.2012 — public. 08.03.2012 — Cadastro IBCCRIM 2757).

Pesquisadora: Chiavelli Facenda Falavigno

Anotagao: Neste habeas corpus, a defesa visava a anulagdo da agdo
penal por dois motivos diferentes: 1) a realiza¢io da oitiva de teste-
munhas arroladas pela defesa antes daquelas arroladas pela acusagio; e
2) o vicio na intimagio (notificagio) para o comparecimento do pa-
ciente para seu interrogatorio.

Quanto ao primeiro motivo para anula¢io, o tribunal repetiu o que
tem sido a tdnica amplamente majoritdria da jurisprudéncia: a inversao
da ordem de oitiva das testemunhas prevista no art. 400 — no caso,
as arroladas pela defesa foram ouvidas em carta precatdria antes das
arroladas pela acusagio — ¢ nulidade relativa, a exigir prova do prejuizo
(ver, por exemplo, caso em que ndo se comprovou o prejuizo: STJ,
5.2T., HC167.900, rel. Jorge Mussi, j. 27.09.2011, D/e 13.10.2011;
recentemente, deferiu-se liminar para corrigir a inversio prejudicial ao
réu: STJ, HC225.757, Rel. Sebastido Reis Junior, decisio monocrdtica
de 17.11.2011, DJe 23.11.2011).

Trata-se de entendimento que amesquinha o devido processo legal
(art. 5.2, LIV, da CF). A ressalva feita pelo art. 400 (“Arz. 400. Na
audiéncia de instrucio e julgamento, a ser realizada no prazo mdximo
de 60 (sessenta) dias, proceder-se-d & tomada de declaracoes do ofendido,
@ inquirigio das testemunbas arroladas pela acusagio e pela defesa, nesta
ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, ds acareagies e ao reconbecimento de pessoas
e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado. (Redagio dada pela Lei
11.719, de 2008)” — destaques nossos). diz respeito a produgio de prova
audiéncia, e ndo a ordem das oitivas, por um motivo simples: permitir
que, no processo penal, ouga-se antes uma testemunha arrolada pela
defesa do que uma arrolada pela acusagio fere de morte os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério (art. 5.0, LV, da CF),
na medida em que impede que aquele que deve ter a possibilidade de
reagir & imputagao fale — e, neste caso, produza prova — por dltimo.

Se as testemunhas arroladas pelo acusado serdo aptas a refutar o que
as indicadas pela acusagio falaram (ou falardo) ¢ problema de outra or-
dem, que, com todo o respeito, nao deveria ser levado em consideragio
para a verificagio do dano causado a defesa (no mesmo sentido, de que
a inversdo sempre importa em nulidade, ver: SANTOs, Leandro Galuzzi
dos. Procedimentos. In: Moura, Maria Thereza Rocha de Assis (co-
ord.). As reformas no processo penal. As novas Leis de 2008 e os projetos
de reforma. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 331). E que as
formas, tais como previstas nos mais diversos ordenamentos, servem
para proteger o individuo do arbitrio estatal, fazendo valer os principios
constitucionais em seu favor (BINDER, Alberto M. O descumprimento
das formas processuais.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, 4. p. 41-42).

O entendimento aqui criticado, que permite a flexibiliza¢io do
processo em detrimento do que foi claramente pensado para ampliar
a defesa, deixa o imputado mais vulnerdvel, porque torna subjetivo
algo que deveria ser, segundo o texto da lei e a légica imposta pelo
contraditdrio e pela ampla defesa, absolutamente objetivo. Além disso,
a prdtica judicidria, num pais em que os atos processuais sio, em razao

do acimulo de servigo dos juizes (e de diversas outras causas), pratica-
dos com extrema lentidio, chega a ser incompreensivel: determina-se a
realizagao de uma audiéncia fora da ordem legal para, depois, verificar
se ela poderd ou nio ser utilizada. E o cimulo da ineficiéncia e des-
perdicio de trabalho (caro, carissimo), tanto do Judicidrio, quanto do
MP e, para piorar, muitas vezes com custo para o acusado, da defesa.

Nio bastasse, tal posicionamento parece ignorar que o destina-
tdrio do processo penal no Brasil ¢, majoritariamente, o pobre, que
raramente tem acesso pessoal ao seu defensor (geralmente publico ou
dativo). Com esse acesso jd reduzido ou inexistente (a0 menos antes
da resposta 2 acusagio, momento em que se arrolam as testemunhas,
isso tem sido a regra), ¢ evidente que a possibilidade de realizacio
de uma defesa efetiva, com a indica¢do de pessoas importantes para
testemunhar, é minima. Nesse contexto, flexibilizar — como se tem
flexibilizado — ainda mais o j& combalido direito de defesa do acusado
chega a ser cruel. E as consequéncias, num pais em que a excegdo parece
ter como sina se tornar regra — inquéritos nunca duram 10 dias (art. 10
do CP); processos raramente s3o encerrados em 60 dias (art. 400 do
CPP), aproximadamente 40% dos presos sdo cautelares... —s3o dbvias:
o evidente e reiterado desrespeito 2 ordem da oitiva de testemunhas
j4 ¢ uma realidade.

Por fim, nunca ¢ demais lembrar que uma simples troca de oficios
entre deprecante e deprecado solucionaria o problema de inversio da
ordem das oitivas. O pragmatismo ilégico e ineficiente dos juizes de
primeiro grau — chancelado pelos nossos Tribunais — nao tem razio
de ser. O exemplo da diligéncia e do cuidado do STF na A¢do Penal
Origindria 470 (rel. Min. Joaquim Barbosa) indica que nio presta o
argumento da “dificuldade” em se fiscalizar o cumprimento de cada
carta precatdria.

Quanto ao segundo ponto, esclarece o acérddo que, diante de
certiddo em que constou ndo ter sido o paciente encontrado para ser
notificado a comparecer para interrogatério, o magistrado decretou-lhe
arevelia e deu seguimento ao processo. Ponderou-se que, 1) existindo
outro endereco, o acusado deveria ter sido l4 procurado — motivo de
imprestabilidade do trabalho do oficial de justica tal como entregue —e
2) a “revelia’, segundo disposi¢io expressa do CPP (art. 367), parte
do pressuposto de que houve ciéncia pessoal do ato — o que, aqui,
nio existiu.

Nessa medida, a decisdo de anular por completo a audiéncia reali-
zada sem a presenga do acusado foi, & luz do devido processo legal, a
mais correta: s6 com o seu adequado chamamento poderia ele decidir
se reagiria exercendo o direito de presenga e a autodefesa, faces da
constitucionalmente prevista ampla defesa.

Andre Pires de Andrade Kehdi

P6s-graduado em Direito Penal Econémico pela Universidade de Coimbra/IBCCRIM.
Membro do IDDD e do IBCCRIM.

Advogado.
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