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O falso dilema entre literalismo
e voluntarismo: um caso
emblematico no STF

O artigo 403 do Cédigo de Processo Penal
ndo estabeleceu um tratamento diferenciado as
alegacoes finais a ser acostadas pelo acusado nao
delator. Pudera. Quando de sua redagdo, ainda
ndo existia a figura do réu delator. Uma lei nunca
estabelece todas as hipoteses de aplicagdo. Isso
é comezinho em hermenéutica. Nao existem leis
perfeitas. Cabe ao intérprete fazer um ajuste, um
fit, como diria Dworkin.

Por vezes, os juristas caem em um falso dilema.
Quando interessa, sdo “literalistas”. E em outras
oportunidades, a literalidade nada vale, adotando,
assim, uma postura voluntarista. Ora, é impossivel
manter literalismo sempre. E é impossivel ignorar
os limites formais de um texto.’ Ndo é proibido
aplicar uma lei literalmente, desde que haja
respaldo constitucional para essa leitura. E ndo
é proibido avangar em relacdo ao texto, que, por
vezes, necessita ser adaptado a Constituicdo e aos
principios conformadores de garantias processuais,
como foi o caso do artigo 403.

Aliads, para quem duvida desta afirmagdo, é
recomendavel a leitura da pega Medida por Medida
de Shakespeare. Vera que Claudio é condenado a
morte a partir de uma interpretacao literal, tacanha;
e, depois, é libertado por um ato voluntarista,
quando o juiz troca a lei por um ato sexual com
a irmad do réu. Shakespeare, como um auténtico
moderno, entendia muito bem de interpretacao!

No Supremo Tribunal Federal, por ocasido da
sustentacdo oral de Lenio Streck no caso da ADC
44, foi pedido aos ministros que votaram pela
aplicacao literal do artigo 403 do CPP, dias antes,
que assim o fizessem em relacdo ao artigo 283,
do mesmo CPP, com objetivo de deixar claro a
complexidade do ato de interpretar o Direito.

Pois, no “caso das alegacdes finais de réu nao
delator”, o plenario do Supremo Tribunal Federal,
por maioria de 7 a 4, assentou que as alegacdes
finais do réu delatado devem vir por tltimo, isto é,
de todo modo, devem vir depois das do réu delator.
No fundo, fez-se uma interpretacdo-conforme-ao-
devido-processo-legal e ao direito a ampla defesa,
previstos no artigo 5° da Constituicao Federal.
Restou, no entanto, a discussao acerca dos efeitos.

Na verdade, tratando-se de direitos fundamentais
(no caso, o STF ja reconheceu que a ampla defesa

e o devido processo legal sdo dessa extirpe), ndo se
pode falar em modulacdo ou outro nome que se dé
a coisa.

Todavia, por 8 votos a 3, o STF decidiu,
embora dizendo que ndo cabe modulagao, deixar
aberta a porta daquilo que disse ndo pretender
fazer: a prépria modulacdo, o que fez o ministro
Lewandowski brincar com a questdo, dizendo,
como que a repetir Shakespeare, em Romeu
e Julieta (a rosa perderia seu perfume se lhe
mudassem o nome), “ainda que se chame a um
gato de cachorro, ele ndo deixard de miar” e, sim,
apenas de fixar uma tese. Na verdade, um tribunal
julga. Ndo faz teses. Tribunal julga causas.

De todo modo, a decisdo esta tomada. Resta,
agora, saber qual serd o alcance da decisdo. O
fato - e fatos existem - é que o STF (ja) disse que
se tratava de uma nulidade absoluta, tanto é que
anulou a decisdo, ao conceder a ordem de Habeas
Corpus. Porém, ronda o espectro da nulidade
absoluta versus nulidade relativa. Para além de
um espectro, trata-se de uma falsa dicotomia,
sustentada no adagio pds de nulitté sans grief (ndo
ha nulidade sem prejuizo).

Ocorre que esse adagio ndo é principio; esse
adagio é anterior a Constituicao; esse adagio vai
contra a tese desenvolvida contemporaneamente
de que uma nulidade do naipe de um direito
fundamental (no caso, ampla defesa e devido
processo legal) é sempre absoluta. Deve ser dada
de oficio. O tribunal ndo dispde da nulidade. Nao
é mensuravel. Ela é! Simplesmente é. Presume-se
o0 prejuizo.

Por isso, é preciso insistir: a decisdo de
concessdo do Habeas Corpus fez uma leitura
constitucionalmente adequada dos dispositivos do
Cadigo que tratam disso. Assim decidindo, o STF
criou jurisprudéncia no sentido da aplicagcdo do
devido processo legal substantivo (ampla defesa
efetiva). Claro que isso tem consequéncias.

(i) Ja ndo se pode simplesmente dizer que
somente alguns réus devem ter o direito de ter a
sentenca anulada.

(ii) O direito ao devido processo legal ndo
depende e ndo pode depender de quem pedir.

(iii) A concessdo da garantia de ampla defesa
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efetiva-substantiva decorre de obrigacdo do Estado.

(iv) E, em sendo a decisdo do STF a afirmacdo do devido
processo legal substantivo, ndo se pode exigir que o réu prove o
prejuizo para dele se beneficiar. Por qué? Porque este é insito ao
ndo cumprimento do substantive due process of law.

(v) Em sintese: O prejuizo é presumido.

(vi) Se o STF restringir os efeitos da decisdo, ira transigir
com normas constitucionais. (vii) Em face de casos de violagao,
o tribunal ndo pode deixar de assegurar essas garantias, sob
pena de usurpacao do lugar que é dos constituintes. Em nenhum
lugar do mundo, a comecar pelos Estados Unidos, restringe-se o
efeito retroativo de uma anulagdo em favor do réu; restringe, sim,
apenas quando a anulagdo prejudica o réu. (viii) Trata-se do velho
principio da regra mais favoravel, presente em todos os sistemas
juridicos democréticos, inclusive no Brasil.

Por ultimo, ha que registrar que a tese que pretende limitar
os efeitos (por todos, cito o Ministro Roberto Barroso) funciona
como uma palavra magica tipo “abre-te Sésamo”: o réu, para se
beneficiar da decisdo do STF, tem de alegar e provar o prejuizo.
O que é isto, na pratica? Simples: Pura (ou impura) subjetividade.
Dependerd, sempre, do Tribunal.

Contra isso, fica autorizada uma analogia ou uma alegoria
com o futebol. O ludopedismo sempre ajuda a entender melhor
as coisas:

(i) O réu ter de alegar ou provar o prejuizo é como bater pénalti
com goleiro vendado e amarrado: se ele ndo disser que suas chances
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sdo nulas, vale o gol, ja que sua impossibilidade de ver e se mexer
ndo demonstram por si s o prejuizo. (ii) Ou, por outra alegoria, o
arbitro diz: se ndo reclamarem eu ndo marco impedimento, ainda
que ele exista e desse impedimento saia um gol.

Resta saber como serd o placar desse grande jogo que sera
a decisdo acerca do alcance da nova jurisprudéncia (um novo
precedente), tratando da redefinicdo significativa do artigo 403
do CPP.

O que importa é que os sentidos das palavras do texto
constitucional ndo pertencem ao STF. Os sentidos da Constituicao
ndo sdo privados, ndo pertencem aos integrantes da Corte. Eles
sdo publicos, construidos em linguagem publica.

Por isso, o STF ndo pode dar as palavras o sentido que quer.
Isto vale para todos os dispositivos legais e constitucionais. Por
isso é que, no conto de Lewis Carol (Alice Através do Espelho), a
personagem Alice contesta Humpty Dumpty quando este lhe diz
que pode haver, em vez de um aniversario, 364 desaniversarios.
Ela “esgrime a Constitui¢do” (com o amparo da licenca poética) e
diz: “- Ndo pode ser assim”. E Humpty Dumpty responde: “Pode,
sim. Porque eu dou as palavras o sentido que quero”.

E a comunidade juridica deve responder também: ndo, ndo
pode ser assim!

Nota

(1) Nesse sentido, ver: STRECK, Lenio Luiz. O literalista e o voluntarista diante dos
cdes na plataforma. In: Revista Consultor Juridico, 7 out. 2019.

A ultima palavra é da defesa: o direito do
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Resumo: a partir de recentes julgamentos da Suprema Corte brasileira, duas
questdes sdo enfrentadas no presente artigo, consistentes no exame da efetiva
existéncia de direito do acusado-delatado de manifestar-se por derradeiro em
alegacdes finais; e partindo-se do reconhecimento desse direito, acerca da
natureza da nulidade decorrente do seu desatendimento.

Palavras-chave: Direito a ampla defesa. Direito ao contraditério. Alegagdes
finais. Acusado delator. Acusado delatado. Prazo sucessivo. Nulidade.
Prejuizo.

De forma inédita, o Supremo Tribunal Federal, por sua 2°.
Turma, decidiu, por maioria, em 27 de agosto ultimo, ao julgar o
Agravo Regimental no HC 157627, anular sentenca condenatdria
proferida em face de acusado-delatado, ao qual ndo fora assegurado
pelo juizo de primeiro grau o direito de apresentar alegacdes finais
apos o oferecimento da aludida peca processual pelo delator, apesar
do requerimento da defesa nesse sentido.’ Dada a importancia
do tema e a fim de preservar a seguranca juridica e a estabilidade
jurisprudencial da Corte, o Min. Edson Fachin, Relator, submeteu
a questdo ao Plendrio, na forma regimental, para apreciacdo do HC
166373. Nesse julgamento, decidiu o Tribunal, por maioria, pelo

Abstract: from recent judgments of the Brazilian Supreme Court, two issues
are addressed in this article, consistent with the examination of the effective
existence of the denounced defendant’s right to speak out in final allegations;
and starting from the recognition of this right, about the nature of nullity
arising from its inattention.

Keywords: Right to full defense. Right to the adversary system. Final
allegations. Whistleblower defendant. Denounced defendant. Successive
term. Nullity. Prejudice.

reconhecimento do direito do acusado-delatado de manifestar-se
por ultimo, ap6s as alegacdes finais do Ministério Publico e do
acusado-delator. Ficou pendente, entretanto, o exame de duas teses
a serem decididas pelo Pleno, assim sintetizadas: “1) Em todos os
procedimentos penais é direito do acusado delatado apresentar as
alegagdes finais apés o acusado delator que, nos termos da Lei n°
12850, de 2013, tenha celebrado acordo de colaboragdo premiada
devidamente homologado, sob pena de nulidade processual, desde
que arguido até a fase do artigo 403 do CPP ou o equivalente a
legislagdo especial, e reiterado nas fases recursais subsequentes” e
“2) Para os processos jd sentenciados, é necessdria a demonstragdo
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do prejuizo, que deverd ser aferida no caso concreto pelas
instdncias competentes”.

Desses paradigmaticos julgamentos emergem, de plano, duas
questdes que merecem analise: a primeira diz respeito a efetiva
existéncia de direito do acusado-delatado de manifestar-se por
derradeiro em alegacdes finais; e, partindo-se do reconhecimento
desse direito, tal qual a Suprema Corte decidiu, a segunda questao
refere-se a natureza da nulidade decorrente do desatendimento
desse direito.

Quanto a primeira questdo, extraem-se, de ambos os julgados
antes referidos, que parte dos Ministros integrantes da Corte
entendeu inexistir tal direito e o fez com apoio nos seguintes
fundamentos, em esséncia: i) o processo penal é regido pelo
principio da legalidade e, inexistindo previsdao legal, inclusive
na Lei n° 12850/2013, para a apresentacdo de alegacoes finais
por acusados delatores e delatados em diferentes momentos,
nao se pode reconhecer tal direito; ii) a ordem de apresentacdo
de alegacoes finais fixada na lei destina-se a estabelecer minimo
de equilibrio de forcas; contudo, essa logica ndo se transfere
automaticamente a colaboracdo processual; iii) a colaboracao
premiada é uma das estratégias de defesa e a opcdo por esse
instituto ndo autoriza o juiz a fazer distincdo entre acusados
colaboradores e ndo colaboradores; iv) a questdo ndo versa sobre
0 antagonismo entre acusacdo e defesa, mas entre “defesa” e
“defesa” (do delator e do delatado); v) afastamento de violagdo ao
contraditério e a ampla defesa na medida em que das alegacées
finais ndo emergem novos elementos de prova, estando o acervo
probatorio aquela altura ja consolidado nos autos e conhecido
por todos os atores do processo; desse modo, inexistiria prejuizo
com a apresentacdo simultanea de alegacoes finais por todos os
acusados (delatores ou ndo).

Ja os Ministros que votaram pelo reconhecimento do direito
do acusado-delatado ofertar alegacdes finais apés o delator
destacaram os seguintes fundamentos: i) ndo ha previsao
legislativa para a apresentacdo sucessiva de alegacdes finais
pelo delator e pelo delatado, mas nada impede o reconhecimento
dessa ordem; ii) a lacuna legislativa existente deve ser integrada
pelo principio da ampla defesa (analogia juris); iii) delatores e
delatados ndo estdo na mesma condicdo processual e por isso nao
podem ser tratados de forma igual; sua relacdo é de antagonismo;
iv) é inegavel que as alegacoes finais do delator contém carga
acusatoria, de modo especial porque o delator firmou acordo
com o acusador, obrigando-se a trazer elementos de prova para
a acusacdo, sem os quais ndo faz jus aos beneficios estipulados,
ou seja, o interesse do delator é pela condenacao dos delatados,
confluindo com o interesse da acusacdo; v) a defesa tem o direito
de falar sempre por tltimo e de rebater todas as alegacoes com
carga acusatoria, ainda que ndo haja inovacdo probatéria nas
alegacoes finais; assim afastar esse direito equivale a supressdo
do direito de defesa; vi) o direito ao contraditério e a ampla
defesa permeiam todo o processo penal, inclusive no momento
de oferecimento das alegacdes finais; vii) a colaboragdo premiada
€ meio de obtencdo de prova e, assim sendo, a fixacdo de prazo
comum as defesas dos acusados delatores e delatados para ofertar
alegacoOes finais traz prejuizo aos tltimos.

Passa-se a andlise desses fundamentos, em busca da resposta a
primeira questdo. Ndo ha duvida de que o principio da legalidade
vigora também no processo penal. Ndo se pode ignorar que
sua esséncia é a protecdo do cidaddo frente ao poder estatal,
estabelecendo claros limites, no campo penal, ao poder punitivo.
No ambito dos Direitos Humanos, o principio da legalidade insere-
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se entre os direitos de primeira geracdo, também chamados de
“direitos da liberdade”,® que limitam o poder estatal e asseguram a
liberdade do individuo diante do Estado. Bem por isso considera-se
que sdo “direitos de resisténcia ou de oposic¢do ao Estado”.® Assim,
o principio da legalidade ndo constitui 6bice para o reconhecimento
do direito do acusado-delatado de oferecer suas alegacdes finais
apos o delator, mesmo sem lei expressa que o preveja, porque se
assim fosse, haveria total subversdo do escopo, sentido e alcance
desse principio-garantia. Estar-se-ia invocando garantia do cidadao
frente ao poder punitivo estatal para desprotegé-lo. Por isso, a falta
de previsdo normativa quanto ao prazo sucessivo para oferecimento
de alegacdes finais pelo acusado-delatado e pelo acusado-delator
nao s6 nao impede o reconhecimento desse direito mas, ao
contrario, impulsiona o intérprete a buscar a superacdo da lacuna
legislativa na prépria Constituicdo Federal, entre os principios
norteadores do processo penal, reconhecido que o Brasil organizou-
se como Estado Democratico de Direito, assentado sobretudo no
valor da dignidade humana.® Exatamente nessa linha de raciocinio
foi proferido o voto do E. Ministro Celso de Mello, que buscou no
principio da ampla defesa, tutelado no texto constitucional (art. 5°,
LV), a integracdo do ordenamento no tema. Trata-se, no caso, da
analogia juris, recordando-se sempre que o principio da legalidade
somente veda, no ambito penal e processual penal, a analogia in
malam partem.

Nessa ordem de ideias, ndo se pode desconsiderar a peculiar
condi¢do processual e situacdo juridica do acusado-delator. Ele
ndo pode ser — e nao é — equiparado ao acusado-delatado no
tratamento legal. A diferenca de posi¢des processuais é patente:
o acusado-delator firma acordo de colaboragdo processual,
assumindo deveres processuais, entre os quais o de fornecer
provas e subsidios a acusacao, havendo metas estabelecidas na Lei
12850/2013 para que ele faca jus a beneficios legais (incisos I a V
do art. 4°). Por isso, o antagonismo de posicoes entre o acusado-
delatado e o delator é claro. Alids, cuida-se de antagonismo de
tal ordem e peculiaridade que ndo se apresenta idéntico nem
mesmo na contraposicdo entre o Ministério Publico e o acusado.
Isso porque podera o érgdo ministerial, ao final da instrucao
processual, requerer a absolvicdo do acusado, mas o acusado-
delator, bem diversamente, ndo podera abrir mao de sustentar sua
posicdo, que converge para a acusacao, sob pena de nao alcangar
os beneficios acordados e de colocar a perder o préprio acordo
firmado. Por isso, a légica que verte do art. 403 do CPP, segundo
a qual a ordem de apresentacao de alegaces finais principia pela
acusacao (representada pelo Ministério Ptiblico e pela assisténcia
da acusacao) e termina pelo acusado, aplica-se integralmente nos
casos em que haja acusado-colaborador. Ou seja, considerando
sua peculiar posicdo processual, alinhada a acusagdo por forca
de acordo homologado judicialmente, deve ele apresentar suas
alegacOes finais imediatamente ap6s o Ministério Publico e a
assisténcia de acusacdo (caso habilitada). E, por tltimo, cabe ao
acusado-ndo colaborador fazé-lo. Em suma, a mens legis do art.
403 mencionado, no tocante a ordem de apresentacao de alegacoes
finais, que respeita o direito ao contraditdrio, a paridade de armas
e a ampla defesa, se aplica integralmente as hip6teses em que haja
acusado-delator.

E sabido que o direito a ampla defesa compreende o direito
a informacdo,® que abrange o prévio conhecimento de todos
os elementos probatérios constantes dos autos e também das
manifestacOes e requerimentos lancados pela acusacdo. Para além, a
efetividade do direito a ampla defesa pressupde a contraditoriedade
em todos os atos do procedimento,® o que inclui o direito de opor-
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se a todas as manifestacdes da acusacdo, seja ela integrada pelo
Ministério Publico, pela assisténcia de acusacdo ou mesmo pelo
acusado-delator. Desse modo, o fato de estar consolidado o acervo
probatdrio quando da apresentagdo de alegacgoes finais pelas partes,
ndo inibe, de forma alguma, o direito do acusado-delatado de ofertar
suas alegacoes finais apds o delator. O ndo reconhecimento desse
direito implica desrespeito ao contraditério e, em tltima instancia,
a negacdo do proprio direito de defender-se.”

Além disso, o ndo reconhecimento do direito do acusado-
delatado a tltima palavra nas alegacdes finais atinge, de igual
modo, a paridade de armas, que integra o devido processo
legal. A acusagdo, sob essa oOtica, fica em franca vantagem, em
detrimento do acusado-delatado, que resta privado de contrapor
teses e argumentos da acusacao que ndo integraram o memorial
do Ministério Ptiblico e do assistente da acusagao.

Em suma: em decorréncia do delineamento constitucional
brasileiro, de viés democratico, que se assenta sobre o valor da
dignidade humana e estd integrado pelos principios do devido
processo legal (que pressupde a par conditio), do contraditério e
da ampla defesa, o acusado-delatado tem o direito de apresentar
suas alegacdes finais apds o Ministério Publico, o assistente da
acusacdo e o acusado-delator, superando-se a lacuna legislativa
existente por meio de analogia juris, invocando-se como norma
integradora o principio da ampla defesa.

Resta examinar ainda a segunda questdo, atinente a natureza
da nulidade decorrente do desatendimento desse direito: trata-se
de nulidade absoluta ou relativa?

Reconhecido, pela Suprema Corte, o direito de o acusado-
delatado manifestar-se por tltimo em alegacoes finais, tornou-se
forcoso examinar qual a sancao processual aplicavel, ja que de mera
irregularidade ndo se trata. Nesse contexto, nos debates travados
no julgamento do HC 166373, houve manifestacdes no sentido de
que se cuidaria de nulidade relativa, tornando indispensével para
0 seu reconhecimento a demonstracdo do prejuizo e, ademais,
estabelecendo a condicionante de que a defesa do acusado-delatado
tivesse pleiteado o reconhecimento desse direito desde o primeiro
grau de jurisdicdo e nas sucessivas instancias.

Para o deslinde da questdo, mostra-se relevante realcar que
a norma desobedecida no caso é constitucional, consistindo no
principio da ampla defesa (norma integradora da lacuna apontada).
E, em se tratando de norma de garantia, conforme o magistério
da saudosa professora Ada Pellegrini Grinover e dos ilustres
professores Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance
Fernandes, na consagrada obra As nulidades no processo penal,®
a nulidade decorrente de sua inobservancia serd sempre absoluta,
nao havendo espago para a mera irregularidade ou para a nulidade
relativa. Via de consequéncia, devera ela ser decretada de oficio,
independentemente de requerimento ou de provocagdo da parte.
Segundo os precisos ensinamentos dos mencionados professores,
tal conclusdo decorre do fato de que “as garantias constitucionais-
processuais, mesmo quando aparentemente postas em beneficio da
parte, visam em primeiro lugar ao interesse ptiblico na condugdo
do processo segundo as regras do devido processo legal”. Sao,
pois, integrantes do processo justo e democratico.

Todavia, essa constatacio ndo afasta a necessidade de
verificacdo do prejuizo no caso concreto. Mesmo para o
reconhecimento de nulidades absolutas, ndo se dispensa a
existéncia de prejuizo que, nelas, entretanto, costuma ser
evidente, tornando a demonstragdo a respeito desnecessaria.”
No tema analisado, o comprometimento da ampla defesa e do

contraditério, que asseguram a participacdo da parte na formacao
do convencimento do juiz, conduz a evidéncia do prejuizo,
manifestado, no mais das vezes, em sentenca condenatéria do
acusado-delatado. E essa conclusdo ndo resta abalada nem mesmo
quando o juiz ndo decline, de forma expressa, na fundamentagao
do decreto condenatdrio, elementos, argumentos ou teses que
foram invocados nas alegacOes finais do acusado-delator. O
mero acesso e conhecimento do julgador acerca do contetido das
alegacdes do delator, ndo confrontadas pelo delatado, que sobre
elas ndo pode exercer o necessario contraditério, influencia a
formagdo do convencimento do juiz, ainda que ndo manifestado
na fundamentagdo da sentenca.

Por fim, foi bastante oportuna a observagdo do Min. Alexandre
de Moraes, em seu voto, ao frisar que ndao ha nenhuma relagao
entre impunidade e respeito aos principios constitucionais. Cabe
ao juiz, no processo penal, o dever de zelar pela observancia
dos principios constitucionais, notadamente quanto as garantias
do devido processo legal, estimulando o contraditério e
assegurando a ampla defesa, em refor¢o a paridade de armas
e a sua imparcialidade. Mesmo em situacdes nas quais ndo ha
colaboracdo processual, para resguardar o exercicio do direito
a ampla defesa, ndo raro os juizes estabelecem prazo sucessivo
para o oferecimento de alegacOes finais, quando a causa é
demasiadamente complexa. Essa postura, tuteladora dos direitos
fundamentais no processo, é que se espera do julgador durante todo
o0 seu curso, de modo especial no que tange ao direito do acusado-
delatado de se manifestar por derradeiro, independentemente de
requerimento. Assim agindo, atendido estara o interesse ptblico
na construgdo de um processo penal justo e democréatico.

Notas

(1) O Min. Relator Edson Fachin havia negado seguimento ao HC impetrado,
sendo interposto pela defesa Agravo Regimental, ao qual S. Exa. também negou
provimento. Votaram pelo provimento do Agravo e concessio da ordem os

Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Carmen Luicia.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo:

Malheiros Editores, 2000. p. 517.

(3) BONAVIDES, op. cit., p. 517.

(4) A esse respeito, lapidar a licdo de Flavia Piovesan, na obra Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional, na qual realca que é da “reaproximagdo da
ética e do direito” que surge a “forca normativa dos principios” (10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. p. 29).

(5) TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 174-179.

(6) TUCCI, op. cit., p. 176. O saudoso autor sustenta que deve ser “‘efetiva, real’, em
todo o desenrolar da persecugdo penal”, assegurando-se devidamente a liberdade
juridica do individuo “enredado na ‘persecutio criminis’” (p. 181).

(7) A saudosa professora Ada Pellegrini Grinover e os professores Antonio
Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes, na obra As nulidades
no processo penal, prelecionam, com acerto, que “Defesa e contraditério sdo
indissoluvelmente ligados, porquanto é do contraditério (visto em seu primeiro
momento, da informagdo) que brota o exercicio da defesa; mas é essa — como
poder correlato ao da agdo — que garante o contraditorio. A defesa, assim,
garante o contraditério, mas também por este se manifesta e é garantida. Eis a
intima relagdo e interagdo da defesa e do contraditério” (12. ed., Sdo Paulo: RT,
2011, p. 71).

(8) GRINOVER et al., op. cit., p. 24-25.

(9) Idem, ibidem, p. 27.
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Cronologia dos memoriais: retrato do
autoritarismo da Lava Jato

Alberto Zacharias Toron

Resumo: Embora haja concordancia quanto ao fato de que o acusado deva
falar por ultimo no processo penal, pois esta fala, influente na persuasdao
do juiz, traduz a possibilidade de rebater as alegacdes da acusacao e com
isso concretizar a amplitude do direito de defesa, a auséncia de disciplina
legal para a cronologia das “falas” quando héa réus delatores e delatados
ndo deveria ensejar nenhuma dificuldade com a aplicagdo dos principios e
garantias constitucionais. O réu delatado deve falar depois do delator. O texto
se ocupa de mostrar como uma interpretacao autoritaria do plexo de normas
incidentes, levou o juiz da Lava Jato a concretizacdo do indevido processo
legal. Por outro lado, demonstra-se a importancia do habeas corpus como
meio de controle idoneo do devido processo legal para a correcao de desvios
autoritarios.

Palavras chave: contraditorio; ampla defesa; cronologia das falas; habeas
corpus e controle do devido processo legal.

1 Duas palavras para entender o caso

Coube ao jornalista Elio Gaspari, em inspirado texto (O inferno
de Moro, uma tragédia brasileira, Folha de S. Paulo, 1/9/2019)
explicar a atitude do entdo juiz Sérgio Moro no processo a que
respondeu Aldemir Bendine, ex-presidente da Petrobras, na 13°
Vara Criminal de Curitiba: “Para Moro, a conta do fago porque-
posso veio na semana passada, com a decisdo da Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal”. Achava, “mas ndo podia”.

De par com a compreensdo da importancia de a defesa falar por
ultimo no processo penal esta a percep¢ao do amesquinhamento
da garantia do habeas corpus, uma vez que tanto o TRF da 4*
Regido como o STJ e o préprio ministro Edson Fachin afastaram
a idoneidade do writ para discutir a matéria. Esta é outra faceta
do caso que, embora pouco difundida, assombra pela facilitagao
da consecucdo de um processo penal autoritario e merece,
igualmente, nossa atengao.

2 Os principios constitucionais, o processo penal e a cronologia das
falas

Nada melhor do que o resgate histdrico dos fatos para se
compreender o traco mais saliente da Operacdo Lava Jato: o desprezo
pelo direito de defesa. A discussdo sobre a nulidade decorrente
da imposicdo de réus delatores e delatados oferecerem em prazo
comum suas alegagoes finais, hoje chamadas de memoriais, deixa
clara a mentalidade autoritaria do juiz que presidia o feito.

Na acdo penal contra Aldemir Bendine, ao realizar os
interrogatérios dos réus delatores e do delatado, o juiz Sérgio
Moro deixou este por tltimo. A lei ndo faz distingdo alguma
quanto a ordem dos interrogatérios, mas, sabiamente, valendo-
se dos principios e garantias constitucionais, interpretou que o
delatado deveria falar depois dos delatores para poder rebaté-los;
defender-se.

Todavia, ao determinar a entrega das alegacGes finais ndo
fez a mesma distingdo. Pior. Mesmo questionado pela defesa
sobre o cerceamento de defesa ocasionado por impedir que esta
rebatesse os argumentos lancados pelos advogados dos delatores,
respondeu que a lei ndo fazia distin¢do alguma entre acusados
(cf. CPP, art. 403 e a Lei que define as Organizacdes Criminosas,

Abstract: Although there is agreement on the fact that the defendant should
be the last to speak in criminal proceedings, since this speech, which can
influence the judge, translates the possibility to rebut the prosecutor’s
allegations and thereby materialize the extension of the right of defense, the
absence of legal writings about the chronology of “speeches” when there
are whistleblowers and reported defendants should not create any difficulty
to the realization of constitutional principles and guarantees. The reported
defendant must always speak after the whistleblower. This article shows how
an authoritarian interpretation of the legal regulation made a Car Wash judge
realize the undue process of law. Also, it demonstrates the importance of
habeas corpus as a legitimate mean of control of the due process of law to
correct authoritarian deviations.

Keywords: Audi altera partem. Full defense. Chronology of speech. Habeas
corpus. Control of the due process of law.

12.850/2013). Ora, para a ordem dos interrogatérios a lei também
ndo faz distingdo.

A mesma légica que orientou a disciplina dos interrogatérios
deveria ter iluminado a cronologia da entrega das alegacdes
finais. A lei deve ser interpretada conforme a Constituicdo, e ndo
o contrario. O juiz ndo pode se limitar a invocar a auséncia de
previsdo legal, e deixar de verificar o regramento constitucional.

De fato, o contraditério, como principio constitucional, ha de
ser efetivo e isso s6 se da quando o acusado puder se contrapor
a todas as cargas acumuléaveis contra si. Eis, no ponto, a licao
do sempre lembrado professor Canuto Mendes de Almeida:
“Praticamente o principio do contraditdrio se manifesta na agdo
penal pela ciéncia tempestiva dada ao imputado de todas as
cargas judicialmente contra ele acumuldveis”.V

<«

Na sabia adverténcia de Rogério Lauria Tucci, “a
contraditoriedade deve ser efetiva, real, em todo o desenrolar da
persecugdo penal, (...)”.®

Ora, podendo, remarque-se, a manifestacdo derradeira do
delator, ser “carga contra o delatado”, é evidente, por forca do
contraditério e do principio da ampla defesa, que ndo pode ser a
ultima. Esse é o ponto nodal da discussao e ndo a intricada questao
de se saber qual a natureza da fala do delator. Basta dizer que seu
depoimento tem carga acusatéria para se deferir ao delatado o
direito de ser interrogado por ultimo e, da mesma forma, oferecer
seus memoriais depois de apreciar o daquele.

Para se fazer um paralelo, antigamente, mesmo nas apelagdes
do Ministério Publico contra sentengas absolutérias, o seu
representante de segundo grau tinha a primazia de falar por dltimo.
Dizia-se, para se legitimar a ofensa ao contraditério, que ele
funcionava como “fiscal da lei”, ndo era parte acusatdria. Até que o
entdo jovem Procurador Geral de Justica do Distrito Federal, hoje
Ministro do STJ, Rogério Schietti Machado Cruz, pioneiramente,
apontou que a situagdo existente ensejava uma espécie de burla
de etiquetas. Assinalou que o atuar como fiscal da lei ndo retira a
eventual carga acusatéria do representante do Ministério Publico.
Nas suas palavras, “assim como a forma ndo desnatura a matéria,
mas apenas modifica sua aparéncia, o parecer do Procurador
de Justiga ndo elimina, mas tdo-somente esconde a sua fungdo
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acusatoéria que, nas alegagoes finais ou na dentincia do Promotor
de Justiga, se revela bem mais nitida. Ou sera - indaga o ensaista
- “que estas ultimas pegas processuais retiram do Ministério
Publico atuante no primeiro grau a sua fungdo fiscalizadora?”
(Atuacao do Ministério Piblico no processamento dos recursos
dos recursos criminais face aos principios do contraditério e da
isonomia, RT 737/495).

Tempos depois, o Pleno do STF, no HC 87.926, relatado pelo
Ministro Cezar Peluso, processualista de mado cheia, sepultou
a matéria e afirmou a nulidade do julgamento quando o 6rgao
ministerial seja apelante o seu representante no Tribunal venha a
falar por tltimo (DJ 25/4/2008). Vale o registro de que também
aqui ndo havia lei expressa a respeito.

Foi exatamente o que o STF fez ao determinar a anulagdo da
acao penal contra Bendine (HC 157.627, rel. p/ o acérddo Min.
Ricardo Lewandowski, j. em 27/8/2019) e agora, novamente,
por expressiva maioria, no julgamento realizado pelo Pleno no
HC 166.373, rel. p/ o acérdao Min. Alexandre de Moraes, j. em
2/10/2019).

E bom lembrar que antes do julgamento do HC em favor de
Bendine, o TJDF, pela voz qualificada da desembargadora Sandra
De Sanctis, ja havia se pronunciado sobre o tema da cronologia da
entrega dos memoriais, em sintese memoravel: “Se o depoimento
do corréu aproxima-se da prova obtida em delag¢do premiada,
ndo é adequado que ele seja interrogado apds os demais, nem
que a defesa se manifeste apds as outras, sob pena de ofensa ao
principio do contraditério. Na hipdtese, ainda que ndo tenha
celebrado acordo formal, o confessou e colaborou com a justi¢a
ao relatar, detalhadamente, como teria ocorrido a empreitada
criminosa e a participagdo dos corréus”. Ordem concedida
(TJDF, 1* T. Criminal, HC 20170020114479HBC, rel. Des.
Sandra de Santis, j. em 04/5/2017).

Com propriedade, no mesmo julgado, lembrou-se o 6bvio:
“A atividade estatal - principalmente a fungdo jurisdicional -
deve ser exercida de forma a dar a mdxima eficdcia das garantias
basilares do individuo, entre as quais a liberdade de locomogdo,
o contraditério, a ampla defesa e, por conseguinte, o devido
processo legal”.

Na dic¢do da Suprema Corte, ao conceder ordem de habeas
corpus em caso de arbitrio do juiz que impediu os advogados dos
corréus de dirigir perguntas aos outros, advertiu-se: “o direito do
réu a observdncia, pelo Estado, da garantia pertinente ao ‘due
process of law’, além de traduzir expressdo concreta do direito
de defesa, também encontra suporte legitimador em convengées
internacionais que proclamam a essencialidade dessa franquia
processual, que compde o proprio estatuto constitucional do
direito de defesa, enquanto complexo de principios e de normas
que amparam qualquer acusado em sede de persecugdo criminal,
mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem domicilio em territorio
brasileiro, aqui processado por suposta prdtica de delitos a
ele atribuidos” (2* T., HC 94.016, rel. Min. Celso de Mello, DJ
1°/4/2013).

A matéria é simples de um ponto de vista processual e
importa na compreensao de principios basicos do processo penal
interpretado a luz da Constituicdo e ndo o contrario, como parece
ter feito o juiz de primeiro grau e os Tribunais que o sucederam
no exame do writ. A questdo s6 ganhou relevo por conta, de um
lado, do autoritarismo processual em que vivemos e, de outro, por
ter sido a primeira vez que se anula uma acao da Lava Jato e com
repercussdo certa em outros casos. Ndo fosse assim, o assunto
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passaria batido. Prova disso é o julgado pioneiro do TJDF que
ficou sem o destaque merecido.

Todavia, em que pese a clareza do direito processual
violentado, a sua discussdo e o seu reconhecimento nas Cortes
representaram uma verdadeira novela que, essa, sim, é importante
e merece meditacao.

3 0 habeas corpus e o controle do devido processo legal

A despeito de a proposta de estreitamento do cabimento do
habeas corpus contida nas assim chamadas “10 Medidas contra
a Corrupgao” ter sido rejeitada no Congresso, esta se erguendo
um tipo de jurisprudéncia segundo a qual o writ s6 cabe quando a
questdo suscitada estiver direta e imediatamente ligada a liberdade
de ir e vir.

Seria de se aplaudir tal intelecg¢do caso estivesse em vigor o
dispositivo da Reforma Constitucional de 1926, segundo o qual
“dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer violéncia por
meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de
locomogdo”. Veja-se que a reforma em questdo, promulgada pelo
presidente Arthur Bernardes em pleno estado de sitio, suprimia
totalmente o aspecto preventivo do writ. A Carta de 1937, sob
esse aspecto, foi menos restritiva; admitiu a concessao da ordem
nos casos de iminéncia da coacao.

Contudo, a partir da Constituicdo de 1946, ja sob regime
democratico, o writ foi regulado de forma mais ampla e generosa,
sendo suprimida a exigéncia da iminéncia da coagao ou violéncia
a liberdade de locomogdo para a concessao do habeas preventivo.
O art. 141, 8§23, estabelecia: “Dar-se-4 habeas corpus sempre
que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coagdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso
de poder”.

Dai em diante passou-se a entender que “é admissivel a tutela
antecipada mesmo em situagdes em que a prisdo constitua evento
apenas possivel a longo prazo”.® Isso tem permitido “que o
habeas corpus seja, entre nés, um remédio extremamente eficaz
para o controle da legalidade de todas as fases da persecugdo
criminal”.®

Néo por acaso, inimeros julgados de norte a sul do Brasil,
de Tribunais Estaduais, Regionais e Superiores tém proclamado a
idoneidade do habeas para sanar nulidade processual® decorrente
de inépcia de dentincia,® ou, para exemplificar, a decorrente
da determinacdo da realizagcdo de interceptagdo telefénica por
autoridade incompetente” ou da colocagdo indevida de algemas
no juri, de modo a transmitir a ideia de que o acusado seja
perigoso;® para evitar o indevido indiciamento.®

A maior prova da vitalidade e do alcance do writ na protecdo
do devido processo legal é a hipétese da negativa de vista dos
autos ao advogado do investigado na fase do inquérito policial,
discutida pelo STF no HC 82.354. A primeira vista, ndo hd ameaca
a liberdade de locomocao, todavia, ha cerceamento de defesa que,
de forma mediata, pode comprometer a liberdade com uma futura
condenacdo. Nao se trata, como deixou assentado a Primeira
Turma do STF no referido habeas relatado pelo em. Ministro
Sepulveda Pertence, “de fazer reviver a doutrina brasileira do
habeas corpus, mas sim de dar efetividade mdxima ao remédio
constitucional contra a ameaga ou a coagdo da liberdade de ir e
vir, que ndo se alcangaria, se limitada a sua admissibilidade as
hipéteses da prisdo consumada ou iminente”.1? Dai ter recordado
o decidido pela mesma Turma no HC 79.191, em cujo writ se
discutia ilegalidade da quebra do sigilo bancéario do paciente.
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A ementa consignou: “Se se trata de processo penal ou mesmo
de inquérito policial, a jurisprudéncia do STF admite o habeas
corpus, dado que de um ou outro possa advir condenagdo a pena
privativa de liberdade, ainda que ndo iminente, cuja aplicagdo
poderia vir a ser viciada pela ilegalidade contra o qual se volta a
impetragdo da ordem. Nessa linha, ndo é de recusar a idoneidade
do habeas corpus, seja contra o indeferimento de prova de
interesse do réu ou indiciado, seja o deferimento de prova ilicita
ou o deferimento invdlido de prova licita”.™V

Mesmo sem a amplidao de outrora, quando se entendia cabivel
o habeas “sempre que, no curso da agdo penal, se alega que foi
cometida uma ilegalidade em prejuizo do réu”,"'? assinalou o Min.
Pertence que “ndo se controverte sobre o cabimento do habeas
corpus contra a simples instauracdo de inquérito policial por
fato que se pretende atipico (v.g, HC 67.039, 31.10.89, Moreira;
HC 68.348, 20.3.91, Passarinho) ou como é corriqueiro, contra
o recebimento da dentincia; ou para questionar a competéncia
da Justi¢a ou do Juizo onde corra o processo (HC 75.578, 2* T.,
Corréa, Informativo STF 94; HC 77.993, 1° T., Pertence, 9.3.99)”.
Por isso, concluiu: “ndo parece ser de recusar a idoneidade do
habeas corpus, seja contra o indeferimento de prova do interesse
do réu ou indiciado, seja contra o deferimento de prova ilicita ou
deferimento invdlido de prova licita” (HC 82.354).

Essa gama imensa de situa¢des atina com a protecao do devido
processo legal que, se vulnerado, mediatamente, pode vir a atingir
a liberdade do investigado ou réu. Por isso, a legitimacao do
manejo do habeas para coibir abusos, mais que uma exigéncia de
o Estado dotar o cidaddao de meios para combater as ilegalidades,
converte-se num instrumento para coarctar o autoritarismo
processual de juizes que, em bom portugués, fazem o que querem.

Na contramdo do que pareceu ao TRF da 4* Regido, a 5°
Turma do STJ e a decisdo agravada prolatada pelo Ministro Edson
Fachin, quando o STF julgou o memoravel HC 94.016, relator o
Ministro Celso de Mello, se tratava do cerceamento da defesa pela
ilegalidade no impedimento de os advogados dos corréus fazerem
reperguntas ao réu interrogado, também ndo estava em jogo
diretamente a liberdade de ir e vir. Mas apenas indiretamente.
E que do processo errado pode nascer a condenacdo, e, desta, o
cerceamento a liberdade de locomocdo. Dai a possibilidade de se
manejar o habeas corpus como expressamente admite o CPP de
1941, no seu art. 648, inc. VI. Veja-se que no brilhante precedente,
o paciente estava em liberdade.

Quando no HC 127.415, rel. Min. Gilmar Mendes (DJ
27/9/2016) se discutiu a inépcia da dentincia ou, no HC 136.331,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, (DJe 27/6/2017), a ilegalidade
na inobservancia ao direito ao siléncio ou no HC 124.195, rel.
Min. Carmén Lucia, (DJe 20/11/2014) a falta de intimagao para o
julgamento em segunda instancia, em nenhum desses casos estava
em jogo, diretamente, a liberdade de locomocao.
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Dai a obviedade de que o apontado cerceamento de defesa
e violagdo ao contraditdrio, por se impedir que o delatado se
contraponha a todas manifestac0es com carga acusatéria em seus
memorias, sua derradeira oportunidade de defesa na agdo penal,
pode e deve ser coarctado por meio do habeas corpus.

A “dificuldade” que certos juizes e tribunais tém (ou criam) para
conhecer habeas corpus, ndo apenas lhes retira a possibilidade de
controle sobre a legalidade da acdo penal, como deixa o cidadao
a mingua de meios para combaté-la. Pior: abre espaco para o
desenvolvimento de um tipo de autoritarismo processual no qual
aregra posta e os principios constitucionais perdem espaco para o
“sdo sentimento” do juiz. Ou bem entendemos que ndo hé espago
para processos e condenacdo sem respeito ao devido processo
legal ou bem admitiremos o vale-tudo, antitese do direito e da
propria civilidade.
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A mitigacao dos efeitos recursais na apelacao
do tribunal do juri agravada pela proposta do

Pacote Anticrime.

Otavio Lacerda de Paula Silva

Resumo: A exting¢ao do efeito suspensivo nas apelagdes do Tribunal do Juri,
proposta pelo Ministério da Justica e Seguranca Piblica, tende a tornar o
recurso ineficaz. A jurisprudéncia, ao contrario do que defende a doutrina,
jddemonstra uma ruptura na devolucdo dessa apelagdo. Diante disso,o artigo
defende que a extingao de outro efeito recursal criara uma excecao materiala
regra principioldgica do duplo grau de jurisdicdo.

Palavras-chave: Apelacdo. Pacote anticrime. Efeitos recursais. Duplo grau
de jurisdi¢do. Tribunal do Juri.

1 Introducao

O duplo grau de jurisdicdio é principio norteador da
organizacdo processual brasileira, garantia do processo penal
e fundamento da sistematica recursal. O principio garante o
direito de reanalise das decises proferidas, a fim de respaldar
maior seguranga ao julgamento realizado, seja para um melhor
deslinde das teses presentes no processo, seja para demonstrar
maior afa na andlise da lide, gerando, assim, maior conformidade
para a parte ora derrotada (RANGEL, 2015, p. 955). Também
sujeito a este principio, o Tribunal do Juri possui previsdo
constitucional (BRASIL, 1988) e é dotado de peculiaridades.
Desde os requisitos para as decisdes até sua sistematica recursal,
o procedimento difere das disposi¢des gerais do processo penal.

As recentes mudangas propostas pelo Ministério da Justica,
com a chamada “Lei Anticrime”, apresentam alteracOes na
legislacdo Penal e Processual Penal brasileira — sendo objeto de
analise deste artigo, em especifico, o decote do efeito suspensivo
ora inerente ao recurso de Apelacdo nas condenacdes pelo
Tribunal do Juri.

Através de um estudo balizado na doutrina processual
penal, serdo ressaltados aspectos unicos do Tribunal do Juri e
indicados seus efeitos. A importancia e caracteristicas do duplo
grau de jurisdicdo e de efeitos recursais no que tangem ao
Tribunal do Juri também serdo objetos de estudo. Ademais, com
afinco nas disposicGes jurisprudenciais dos Tribunais de Justica
estaduais, o artigo demonstrardo entendimento ja existente, o
qual tende a revelar a atual ocorréncia de prejuizos aos réus,
certamenteagravaveis pelas mudangas propostas pelo Poder
Executivo.

Assim, sera estudada a dificuldade de questionamento judicial
das matérias oriundas do procedimento do Juri nos tribunais de
segunda instancia e, por fim, o artigo analisard como a proposta
de alteracdo do efeito suspensivo esvazia a Apelacdo e torna o
Tribunal do Juri um procedimento comexecucao imediata da
pena.

2 0 efeito recursal devolutivo e o duplo grau de jurisdi¢ao

A concepcdo de recurso é fundamental a sistematica juridica
brasileira. Trata-se da faculdade de reexame de uma decisdo
que pode ter sido equivocada, injusta ou imprecisa. E possivel

Abstract: The revocation of the suspensive effect on appealsabout the Jury
Court, proposed by the Ministry of Justice and Public Security, tends to turn
the appeal ineffective. The jurisprudence, unlike to what the doctrine argues,
shows already a break in theappeals’ return effect.Given this, the article argue
that the extinction of another appeal’s effect will create a material exception
to the principled rule of the double degree of jurisdiction.

Keywords: Appeals. Anticrime project. Appeal’s effects. Double degree of
jurisdiction. Jury Court.

dizer, até mesmo, que o recurso é uma necessidade essencial
do processo. Além de coroldrio do devido processo legal, a
capacidade de reexaminar decisdes “constitui um dos elementos
do necessdrio equilibrio entre o valor da seguranga juridica,
que conduz a estabilidade dos julgados (preclusées, coisa
julgada) e o da justica das decisdes”(CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2015, p. 439).

Todos os recursos sdo dotados do chamado efeito devolutivo
e, alguns, do suspensivo. Esses efeitos sdo considerados os
principais e mais caracteristicos ‘dos recursos. O principio do
duplo grau de jurisdicdo éo garantidorda prerrogativa de nova
apreciacdo a qualquer causa, permitindo assim a ocorréncia
ampla do efeito recursal devolutivo, o qual “consiste em investir
o tribunal destinatdrio do poder de decidir o recurso interposto”
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2015, p. 451).

E somente através da concretizacio do duplo grau de
jurisdicdo que se garante a confianga na tutela estatal, refor¢ando
o sentimento coletivo no império do Estado Democratico de
Direito. Defende Pacelli (2017) que ha dois ambitos em que se
observa a relevancia dos recursos: o primeiro, o controle dos
atos jurisdicionais pelo Estado; e, o segundo, a confianca das
partes na Jurisdicdo.

Na primeira perspectiva, o Estado deve analisar o modo
como as decisdes sdo tomadas, a fim de garantir a continuidade
da atividade jurisdicional acertada, o que é assegurado com as
eventuais corre¢des em sede recursal. J& na segunda visdo, na
oOtica dos que estdo sob a tutela estatal, a relevancia dos recursos é
a de assegurar a amplitude de defesa e uma regéncia jurisdicional
apta a tutelar os eventuais conflitos (PACELLI, 2017, 403).

Relevante asseverar ainda que o duplo grau é chancelado
na ordem legal. Além de garantir maior confiabilidade na tutela
estatal e permitir o exercicio do devido processo legal, o duplo
grau de jurisdicdo é insculpido no Direito patrio expressamenteno
Pacto de Séo José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatério
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
Portanto, ndo se trata apenas de criacdo doutrindria, interpretacao
legislativa ou entendimento jurisprudencial, sendo inegavel,
contudo, a importancia do referido principio em todas as fontes
do Direito.

Dessa forma, pode-se entender o duplo grau de jurisdicdo
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como o garantidor do acesso dos jurisdicionados aos recursos.
A concretizagdo do direito a uma nova apreciacdao de matéria
ao menos uma vez decidida é fundamental ao devido processo
legal e, necessaria, enfim, para tornar as partes mais satisfeitas
ou conformadas com a tutela estatal.

3 Aspectos (inicos (e problematicos) do tribunal do juri

A Constituicdo da Reptiblica, em seu art. 5° inciso XXXVIII
assevera, “a institui¢do do juri, com a organiza¢do que lhe der
a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das
votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida” (BRASIL, 1988).
A previsdo expressa de principios préoprios confere ao Tribunal
do Juri garantias para funcionar com peculiaridades.

Além das particularidades conferidas pela lei, hd a presenca
de outras, como o império do chamado in dubio pro societate no
procedimento. Segundo esse principio, “diante de diivida quanto
a existéncia do fato e da respectiva autoria, a lei estaria a lhe
impor a remessa dos autos ao Tribunal do Juri (pela prontincia)”
(PACELLI, 2017, p. 334), uma decisdo contraria ao réu, mesmo
diante de um cenario de ddvidas.

Ocorre que na fase seguinte, no julgamento pelo Conselho de
Sentenca, é o in diibio pro reo que esta em vigor, de modo que o juiz
da causa deve sempre optar, em caso de duvida, pela absolvigdo
do réu. Isso ndo é, contudo, uma regra de seguimento obrigatério
nesse procedimento, conforme é observado. No juri a condenagdo
ou absolvicdo é decidida com base na intima convic¢do dos
jurados, ndo devendoexternar por quais motivos optam por este
ou aquele voto. Isso torna possivel que uma tese condenatdria,
pautada em elementos incertos, seja o suficiente para levar um réu
a condenacdo, ainda que subsista ddvida razoavel.

Cumpre demonstrar que ao tratar do tema, Badaré (2017)
enxerga na coexisténcia da soberania dos veredictos com a
intima conviccdo dos jurados um problema de grande relevancia.
O autor disserta e propde que, em caso de divergéncia, o tribunal
ndo altere a decisdo dos jurados, mas casse o julgamento. Assim,
estaria mantida a soberania do conselho de sentenca, juiz natural
da causa, mas ndo haveria uma decisdo autoritaria e incontestavel.
Entende o autor ainda que se o tribunal enxergar ofensa aos
principios regentes do devido processo legal e cassar a decisdo
em vez de reforma-la, ndo haverd ofensa ao procedimento do
juri. Dessa forma, a matéria seria novamente remetida a um novo
conselho de sentenga, para que o juiz natural desse o veredicto
adequado (BADARO, 2017, p. 188).

Contudo, a jurisprudéncia dos tribunais estaduais ndo segue
o entendimento exposto acima. Com base na soberania garantida
aos veredictos, a atuagdo dos Desembargadores é ainda mais
limitada. Ainda que o Tribunal divirja dos jurados e considere
a tese renegada mais adequada, mais bem embasada ou até
mesmo mais plausivel, ndo ocorrerd a cassacdo dessa decisdo
pelos estados. E permitido, segundo defendem os Tribunais
estaduais de segunda instancia, tdo somente avaliar se houve,
ou ndo, fundamento para a decisdo do Corpo de Jurados, sendo
cassadasas decisdes apenas se forem totalmente decotadas de
provas, conforme sera demonstrado adiante.

4 Posicao da jurisprudéncia no enfrentamento dos recursos de
apelacao nos crimes dolosos contra a vida

Acerca das Apelacdes sobre decisdes do Corpo de Jurados,
a Jurisprudéncia ndo resolve os problemas conforme indicado

\N /

pela doutrina. O entendimento dos Tribunais estaduais, em sua
ampla maioria, é de que a cassa¢do da decisdo do juri somente
é possivel quando estiver absoluta e manifestamente contraria
ao que se depreende dos autos. Cabe dizer que é a hip6tese de
uma decisdo tomada sem respaldo em qualquer prova, ou emuma
sustentacdo oral que permitiria concluir pelo posicionamento.

Os Tribunais de segunda instancia, mesmo se provocados,
ndo realizam anélise sobre o mérito da questdo, exceto para
avaliar se os jurados acolheram uma versdo minimamente
balizada nas provas dos autos. Ndo h4 uma nova apreciagdo
da causa, mas tdo somente uma andlise da subsuncdo da
decisdo as teses defendidas perante os Jurados. Demonstragdes
inequivocas desse entendimento sdo as simulas dos Tribunais
de Justica do Ceard (2004), de Minas Gerais (2007) e de
Pernambuco (2008):

“Stumula 06 - As decisbes dos jurados, em face do principio
constitucional de sua soberania, somente serdo anuladas quando
inteiramente contrdrias a prova dos autos” (CEARA, 2004).

“Stumula 28 - A cassagdo do veredito popular por
manifestamente contrdrio d prova dos autos so é possivel quando
a decisdo for escandalosa, arbitrdria e totalmente divorciada do
contexto probatdrio, nunca aquela que opta por uma das versoes
existentes” (MINAS GERALIS, 2007).

“Stumula 083. Ndo pode ser considerada como manifestamente
contrdria a prova dos autos, a decisdo do Conselho de Sentenga
que acolhe uma das teses apresentadas pelas partes, fundadas
nos elementos probatérios” (PERNAMBUCO, 2008).

Nesse cendrio, portanto, pode-se dizer que o efeito
devolutivo do recurso de Apelagdo é fragmentado para incidir
em dois momentos: o primeiro é absolutamente restrito, quando
o recurso é analisado pelo tribunal. Os desembargadores avaliam
tdo somente se a decisdo do corpo de jurados teve respaldo
em alguma das provas presentes nos autos e, entendendo que
a dissociacdo foi completa, sendo a decisdo absolutamente
contraria a todas as provas e versdes construidas no processo,
parte-se para a segunda etapa de aplicacdo do efeito devolutivo
do recurso. Nesse segundo momento, j4 com a completa
devolugdo, é permitido analisar todo o mérito, conforme desejado
inicialmente pelo apelante, a fim de uma reforma na decisdo para
torna-la mais adequada, justa, ou precisa.

Essa fragmentacdo do efeito devolutivo do recurso de
apelacdo é maléfica ao réu. Se ocorresse a devolucdo por
completo no recurso desde seu inicio, seria certa a andlise da
causa segundo todos os argumentos propostos. Caso houvesse
a andlise plena da decisdo desde o inicio do julgamento do
recurso, ndo seria necessaria a manifesta contrariedade as
provas dos autos para que os Tribunais avaliassem a pertinéncia
do veredicto, ou se houve uma analise completa e adequada das
provas produzidas, ou até mesmo se foi respeitado o basilar in
dubio pro reo.

Contudo, como os Tribunais estaduais entendem que ndo é
correta a andlise completa da Apela¢do, negando a efetividade
ao efeito devolutivo, é diminuta a possibilidade de reforma
da decisdo na segunda instancia. Na hip6tese de aplicacdo
imediata dos efeitos da condenagdo em primeira instancia nas
causas do Tribunal do Jiri, como propds o Ministério da Justica
e Seguranca Publica, o defendente serd obrigado a cumprir a
pena até um eventual julgamento pelas cortes superiores,pois
é infima a possibilidade de reforma da decisdo pela segunda
instancia.
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5 Alteragoes propostas pelo Ministério da Justica e acentuacao
dos maleficios sobre o réu

Para além da dificuldade na analise do mérito na apelacgdo,
restando restrito o efeito devolutivo nesses casos, a proposta
do Ministério da Justica com a chamada “Lei Anticrime”
(BRASIL, 2019) defende o fim do efeito suspensivo nas
matérias oriundas do Tribunal do Juri.

O anteprojeto em andlise, no capitulo I, intitulado “Medidas
para aumentar a efetividade do Tribunal do Juri”, apresenta
duas mudangas para tornar o efeito suspensivo excepcional nas
condenagdes: sao propostas alteracdes no artigo 492 do Coédigo
de Processo Penal, na alinea ‘e’, do inciso I, e a adesdo do §4°.

Se, atualmente, vige no art. 492, I, “e” a possibilidade de
prisdo apos a condenacgdo pelo Tribunal do Juri “se presentes os
requisitos da prisdo preventiva” (BRASIL, 1941), a mudanga
propde que o juiz presidente “determinard a execugdo
proviséria das penas privativas de liberdade” (BRASIL,
2019), sem a necessidade de nenhum requisito.

A adesdo do §4° é ainda mais direta e determina que “a
apelagdo interposta contra decisdo condenatoéria do Tribunal
do Jiiri ndo terd efeito suspensivo” (BRASIL, 2019), de modo
que esse efeito teria aplicagdo excepcional, situacdo também
prevista adianteno projeto do Ministério da Justica:

“§ 5° Excepcionalmente, poderd o Tribunal de Apelagdo
atribuir efeito suspensivo da apelagdo, quando verificado
cumulativamente que o recurso: I - ndo tem propdsito
meramente protelatorio; II - levanta uma questdo substancial e
que pode resultar em absolvigdo, anulagdo da sentenga, novo
julgamento, substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos ou altera¢do do regime de cumprimento
da pena para o aberto” (BRASIL, 2019).

E importante ressaltar a cumulatividade dos requisitos
propostos para a aplicacdo do efeito suspensivo. O Tribunal
deverd julgar se ha interesse em retardar os efeitos da
condenagdo com o recurso, e, ndo sendo verificado esse
propésito, julgar se o recurso levanta uma questdo apta a alterar
os rumos do julgamento para absolver, anular, cassar ou alterar
a pena determinada.

Ocorre que dentre as situagoes elencadas no inciso II, acima
transcrito, necessarias para a concessdo do efeito suspensivo,
as possibilidades de absolvi¢do ou de novo julgamento estdo
afetos a soberania do conselho de sentenga. Contudo, conforme
demonstrado, estas ndo podem ter seu meérito questionado,
exceto quando completamente dissociadas do conjunto
probatorio, segundo entendimento dos Tribunais estaduais.

Com a mudanga pretendida, a mesma restri¢do que afeta o
efeito devolutivo e o torna diminuto nas apelacdes do Tribunal
do Juri se tornara um empecilho para a concessdo excepcional
do efeito devolutivo, de tal modo que o acusado iniciard o
cumprimento da pena ap6s a condenagdo, e somente podera ter
a reanalise da causa diante dos tribunais superiores.

A alteragdo torna o recurso de apelagdo das decisdes do
Tribunal do Juri inefetivo em seus principais efeitos, ferindo
o duplo grau de jurisdicdo em seu aspecto material. Se o efeito
devolutivo j& tem sua aplicacdo mitigada nesses casos, agora,
com o efeito suspensivo interrompido e de dificil concessao,
o recurso serd completamente esvaziado, com a consequente
inoperancia da segunda instancia quanto a matéria oriunda do
tribunal do jtri.

Conforme é sabido, h4 o efeito suspensivo se “interposto
o recurso, o ato judicial recorrido ndo produzird, sequer
provisoriamente, o0s efeitos impostos em seudecisum”
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2015). Com a
retirada dosrequisitos da prisdo proviséria para o inicio dos
efeitos da condenagdo, o jlri se tornard um procedimento
“sumario”, com punicdo logo ap6s a decisdo dos jurados. Assim,
pode-se dizer que, por ser baixa a possibilidade de reexame
do feito em segunda instancia, sera necessario cumprir a pena
desde a condenacao pelo conselho de sentenca, até a apreciacao
pelas cortes superiores.

6 Conclusao

Resta demonstrado que as peculiaridades do Tribunal do
Jari — sobretudo a intima convicg¢do dos jurados —, aliadas a
soberania garantida as suas decisGes, trazem obstaculos ao
exercicio do direito de defesa dos apelantes. Se no Direito
patrio é garantida a prerrogativa de requerimento de uma nova
analise da causa para evitar equivocos na decisdo tomada, as
matérias oriundas dos conselhos de sentenga dirimem esse
direito.

A jurisprudéncia ndo permite a coexisténcia da soberania
dos veredictos e da dispensa da motivacdo das decisdes com
o direito a ampla defesa, ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a
presuncdo de inocéncia, todos previstos constitucionalmente.
A solucdo empregada torna o Tribunal do Juri ofensivo a 16gica
do in dubio pro reo e a outros valores defensivos, falhando em
harmoniza-los.

Com a mudanca proposta pelo Poder Executivo, o
problema serd ampliado, uma vez que impede a concessdo do
efeito suspensivo nas apelacdes, mesmo diante das hipéteses
excepcionais. Hoje, pelo modo como é tratada pela jurisprudéncia
dos tribunais estaduais, a analise do recurso sobre a condenagao
no Juri dificulta a devolucdo do mérito, evitando a concretizagdo
do Duplo Grau de Jurisdicdo. Se aderidas as mudangas propostas
no anteprojeto do Ministério da Justica, o cerceamento de direitos
certamente se agravard, tornando obsoleto o recurso em comento
e criando uma excecao informal ao ja mitigado Duplo Grau de
Jurisdicao afeto a matéria.
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Presumindo a ilicitude — uma analise da
questdo do enriquecimento ilicito no projeto

de lei “anticrime”

Ludmila Carvalho Gaspar de Barros Bello e Luca Padovan Consiglio

Resumo: O presente artigo trata do recém-apresentado projeto da chamada
Lei Anticrime, que ignora pressupostos penais e processuais penais e cria o
artigo 91-A, o qual possibilita a perda de “bens correspondentes a diferenca
entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja compativel
com o seu rendimento licito” para condenados por delitos de pena maxima
superior a seis anos de reclusdo, presumindo que tal patrimonio foi obtido
ilegalmente ou como produto de crime.

Palavras-chave: Perdimento. Patrimonio. Projeto de Lei Anticrime. Onus da
prova. Sistema acusatério. Ultima ratio.

Segundo a perspectiva funcionalista de Roxin,” tem-se que
a raison d’étre do Direito Penal é, antes de qualquer outra, servir
como instrumento de protecdo aos bens juridicos que nos sdo mais
caros. Em outras palavras, qualquer delito — e, consequentemente,
a pena a ele cominada — deve estar associado a uma lesdo, ou
a um perigo de lesdo, a um bem juridico definido. Esse delito
corresponde necessariamente a uma acao tipica, antijuridica e
culpavel. A palavra acdo ndo estd ai — como, alids, nada esta no
Direito Penal — exercendo a funcdo de mero acessoério. Ndo cabe
ao Direito Penal tutelar a mera existéncia de algo, e sim prever uma
pena para uma conduta concreta, que cria o risco ndo permitido,
gerando um resultado delitivo. Essa conduta e seu resultado, por
sua vez, devem ser provados pela acusacdo. Esse tltimo requisito
é, alias, o que nos separa dos tribunais eclesiasticos do século XII.

E que o sistema acusatério adotado no nosso Cédigo de
Processo Penal a partir da reforma trazida pela Lei 11.690/2008
determina, de forma clara e objetiva, que o 6nus da prova
caberd a quem alegar. Essa regra prevista no art. 156, somada
a presuncdo de inocéncia insculpida no art. 5°, LVII, da CF,
confere[ria] aos cidaddos a seguranca de apenas ver sua “culpa”
ou responsabilidade penal apurada se — conjunc¢do subordinativa
condicional obrigatéria — demonstrada pela acusagao.

Ou seja, conforme nos ensina Ferrajoli,® a acusagdo cumpre
o dever de produzir hipéteses e provas, enquanto que a defesa
resta o direito, ndo a obrigacdo, de refutd-las com contra-
hipéteses e contraprovas. Dessa forma, incumbe a parte acusadora
demonstrar, para além de qualquer duvida, a existéncia do fato

Abstract: The present article addresses the recently submitted Anti-Crime
Bill, which ignores basic penal principles and creates article 91-A, which
allows assets to be seized whenever an individual is sentenced to more than
six years of imprisonment and the total worth of their properties or goods is
not compatible to their lawful income, assuming that whatever is beyond that
amount has been obtained illegally or as a product of crimes.

Keywords: Asset forfeiture. Anti-Crime Bill. Burden of proof. Adversary
system. Ultima ratio.

criminoso — materialidade — e autoria, bem como o elemento
subjetivo de dolo ou culpa.®

Nesse sentido, embora encontre alguma resisténcia,” o
entendimento majoritario da doutrina® é pelo actori incumbit
probatio et réus in excipiendo fit actor, cabendo a defesa provar
tdo somente as “excecdes” que alegar, como causas excludentes
de ilicitude e culpabilidade, jamais produzir provas negativas da
ndo ocorréncia, da ndo autoria ou auséncia de intencao do delito.
Ora, natural que a balanca da producdo de provas tenda a proteger
o cidaddo, visto que contra o acusado pende todo o aparato estatal,
desequilibrando a relagdo entre as partes.

Curiosamente, o recém-apresentado projeto da chamada Lei
Anticrime ignora todos esses pressupostos penais e processuais
penais, impondo ao nosso Codigo Penal mais um dispositivo
que reflete uma mentalidade de Direito Penal do inimigo. Sob o
titulo de “Medidas para aprimorar o perdimento de produto de
crime”, a proposta cria o artigo 91-A, que possibilita a perda de
“bens correspondentes a diferenga entre o valor do patriménio do
condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento
licito” para condenados por delitos de pena méaxima superior a
seis anos de reclusdo.®

Logo em seu paragrafo primeiro, o novo artigo ressalva que a
perda de tais bens esta “condicionada a existéncia de elementos
probatorios que indiquem conduta criminosa habitual, reiterada
ou profissional do condenado ou a sua vinculagdo a organizagdo
criminosa”. O trecho chama mais aten¢do ndo pelo que diz, mas
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pelo que deixa de dizer. Dele se infere que a tnica exigéncia que
se faz é que o agente seja um “condenado”. O que ndo significa,
portanto, que seja absolutamente necessdrio que a acusagao
prove que os bens sejam produto de ilicito. Associa, portanto, a
figura de um condenado a de um inimigo, cujos bens supdem-se
ser fruto de ilicito.

Dito de outra forma, essa ndo é uma previsao legal para o
perdimento de bens produto de crime. Afinal, isso ja esta previsto
na Lei Penal, no art. 91, inciso II, alinea “b”. O que se tem aqui
é uma presungdo de ilegalidade dos bens daquele que comete
determinados delitos a partir de uma suposta incompatibilidade
entre rendimentos e patriménio, ainda que o nexo causal entre a
conduta delitiva e o resultado — patriménio ilicito — ndo tenha sido
provado. Se se move como um coelho, atiro. Se for um cachorro,
paciéncia. Ele que prove ndo ser um coelho.

E facil perceber que o artigo 91-A faz com que, na pratica, o
agente seja condenado duas vezes. A primeira, pela acdo criminosa
cometida. A segunda, por ter um patrimonio suspeito, que pode ou
nao estar ligado a primeira. E pior, para que a segunda condenacdo
nao ocorra, deverd o agente produzir prova da compatibilidade
ou licitude de seu patrimonio, em completa inversdo ao sistema
processual brasileiro. Caso ndo o faca, poder-se-a dizer que tal
condenacdo serd automatica. Assim, o resultado alcancado pelo
novo dispositivo seria virtualmente o mesmo obtido com a criagdo
do tipo penal do enriquecimento ilicito, no qual pouco importa que
crime antecedente praticou ou deixou de praticar o acusado. O que
importa é que seu patrimonio parece ilicito. Nesse caso, a “conduta”
seria a existéncia de um patrimodnio “suspeito” e a pena seria seu
perdimento, a ndo ser que o proprio acusado consiga provar sua
inocéncia. Nao tdo distante dos tribunais do século XII, alias.

Em julgamento recente no Tribunal Superior Eleitoral, o
Ministro Edson Fachin repeliu a possibilidade de se presumir
o enriquecimento ilicito. Muito embora o Recurso Ordinario
11.550" naturalmente tratasse de matéria eleitoral, seu desfecho
nos faz refletir a respeito da hipdtese aqui tratada. Afinal, se o
Direito Administrativo e Direito Eleitoral ndo admitem tal tese,
por que deveria assim fazé-lo a ultima ratio do sistema punitivo?
Ou seja, se ndo se admite a presun¢ao para 0 ramo com menor
grau de certeza, natural que também ndo seja autorizado aplica-la
a area mais “exigente”.

Em que pese a presuncgdo rechacada pelo Min. Fachin tenha
surgido da falta de provas, de modo que até se poderia questionar
se, caso fosse relacionado ao art. 91-A, do CP, o julgamento teria
tido o mesmo final, certo é que até que a alteragdo seja feita no art.
5° LVII, da CF - e ndo no Cédigo Penal — a presuncao fundada
na inversdo do 6nus da prova sera inconstitucional. De qualquer
forma, o que se verifica, seja pela falta de prova, seja pela presungao
de inocéncia, é a impossibilidade de se presumir o enriquecimento
ilicito, transferindo ao acusado a carga probatéria negativa.

Ademais, quanto ao bem juridico, ndo ha sinais de que o novo
artigo com ele se preocupe. E 6bvio que a mera existéncia de
patrim6nio incompativel com a renda ndo lesa coisa alguma,
justamente porque ndo fica clara qual seria a agdo lesiva praticada.
Aquela pela qual o agente é condenado? Outra que se supde que
ele praticou? O bem juridico é o mesmo do crime antecedente?
Ou se trata de uma lesdo a bem juridico diverso, assim como na
situacdo de lavagem de dinheiro? Nenhuma dessas perguntas
parece ter resposta definida, ou mesmo possivel.

Em suma, a criacdo do art. 91 — A é, na melhor das hipo6teses,
de extrema redundancia, tendo em vista o que ja esta previsto

no art. 91 do Cédigo Penal. O perdimento dos bens produtos de
ilicito tem previsdo legal. Na pior das hipoteses, no entanto, a
proposta da Lei Anticrime no que tange a destinacdo de bens é de
uma gravidade tremenda. Ndo apenas fere o que ha de mais basico
na dogmatica penal moderna e nos pressupostos processuais
penais do nosso ordenamento, como representa o esvaziamento
da prépria norma, funcionando tdo somente como comando de
politica criminal ao priorizar uma suposta eficiéncia no combate
a criminalidade fantasma em detrimento de conceitos basicos da
teoria do delito e do processo penal.

Entretanto, punir mais — e punir sem motivo concreto —nao esta
associado a punir melhor. A ilusdo de que aumentar a repressao
estatal de forma draconiana serviria para coibir a criminalidade
ja se provou falha ha mais de trezentos anos, conforme apontou
Beccaria.

E um grande retrocesso flexibilizar garantias penais e
constitucionais para atingir um objetivo quixotesco como o de
produzir uma legislacdo “anticrime”. O endurecimento da lei a
esse ponto ndo resultara em um ganho social, e sim em uma perda
de legitimidade geral.
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Homo sacer e Provocatio no pacote

anticrime
Mariella Pittari

Resumo: O presente estudo visa conferir suporte ao instituto juridico
proveniente do Direito Romano denominado provocatio. Contudo,
diversamente do disseminado provocatio ad populum, a provocatio
da qual aqui se trata consiste na conclamacdo aos cidaddaos para que
insurjam-se diante da arbitrariedade estatal a ser perpetrada por agentes
do Estado. A ressurreicdo do instituto presta-se a proteger a vida do
homo sacer, contingente de cidaddos alijados da protecdo a vida e
desprovidos de mecanismos juridicos para afirmar seus direitos. Sera
demonstrado que a tentativa de reinsercdao das excludentes de ilicitude
no pacote anticrime, em discussdo nas casas legislativas, reforga a crenca
de facgdes politicas alinhadas ao pensamento “vidas que ndo merecem
ser vividas”.

Palavras-chave: Homo sacer. Provocatio. Expansao das causas excludentes
de ilicitude.

1 Introducao

O Estado Brasileiro atravessa uma crise sacrificial ainda
por ser resolvida, sem solugdo para o “excesso insuportavel”
decorrente da politizagdo da existéncia mesma e da “rivalidade
mimética” que a acompanha.®”’ Em continuidade ao acirramento
da tensdo dialética do discurso politico, encontra-se a expansao
das excludentes de ilicitude no instituto da legitima defesa.
Nesse aspecto, impde-se algumas consideracdes acerca do
projeto de lei apresentado pelo Ministério da Justica e a
emergéncia no ambito juridico de “vidas que ndo merecem ser
vividas”.® Sobretudo no que diz respeito a possibilidade de
invocacdo dalegitima defesa em caso de excesso doloso, durante
a realizacdo de “operagoes policiais”, com a subsequente ndo
aplicacdo da pena.®

Trata-se de consolidar através de atos legislativos a
emergéncia do homo sacer, figura ambigua entre o sagrado e
o secular do Direito Romano.® A configuracdo primitiva da
condicdo de homo sacer remete a lex Valeria de 509 a.C., na
qual dispunha-se acerca da sacralidade da pessoa e dos bens dos
que atentassem contra os poderes monarquicos. Na definicdo
de Luigi Garofalo: “La comunita citadina, lungi dall’avvertire
la necessita dell’uccisione dell’homo sacer, [...], limitandosi
ad assicurare la liceita dela sua messa a morte attraverso il
mecanismo dell’impunita”.®

Assim, uma das consequéncias advindas de alguém lancado
a condicao de sacralidade é a retirada de qualquer protecdo
juridica, permitindo que qualquer um atente contra a vida
daquele reputado sacer esto. O elo que une o homo sacer
dos tempos mais remotos e a permanéncia de uma vida nua
no critério biopolitico, bare life,® incide na distincdo entre
diferentes categorias de pessoas gozando de diferentes status,
naturalizando a politizagao de vidas sem direitos.

Como contraponto a tal exposicdo da “vida nua”, propoe-
se aqui resgatar o instituto da provocatio, cujo alcance escapa
aquele definido como provocatio ad populum, o de convocacdo
popular para que as pessoas decidam pelo individuo.” O

Abstract: This study aims to provide support to the legal institution from
the Roman Law called provocatio. However, unlike the disseminated
provocatio ad populum, the provocatio presented in this work involves
calling on citizens to rise up against state arbitrariness to be carried
by law enforcement officials. The rebirth of the institution is justified
for protecting the homo sacer, a contingent of citizens who have been
excluded from the protection of life and also deprived of enjoying their
rights through legal mechanisms. It will be demonstrated that the attempt
to expand the causes of justification on self-defense in the anticrime
package — under consideration in the legislative houses — reinforces the
belief of political factions aligned with the thought of “lives not deserving
to be lived”.

Keywords: Homo sacer. Provocation. Expansion self-defense justifications

sentido pouco comentado da provocatio consistiria em
convocar o aglomerado de cidaddos para que saiam de suas
casas e acompanhem a arbitrariedade estatal a ser praticada.
Enquanto instituto vivo e em mutacdo, a provocatio possuia
um arranjo bem diferente da compreensdo a mera submissdo
ao tribunal popular.® Nesse sentido, quiritare indicava um
bramido para que a multiddo viesse a oferecer ajuda ativa.®

2 Vox una vindex libertatis: uma s6 voz em defesa da liberdade

O intuito do ato performativo de provocar consistia em
clamar a multidao, aos cidaddos, para que deixassem suas
casas e fossem ao amparo do cidaddo prestes a ser executado.
Em uma das passagens dos livros de Tito Livie” narra-
se um episddio no qual Volero Publilius conclama aos seus
pares: “provoco et fidem imploro Adeste, cives; adeste
commilitones; nihil est quod exspectetis tribunos quibus ipsis
vestro auxilio opus est”.) Portanto, funcionaria a provocatio
como um apelo para protegao fisica direcionada a multidao,
para que partissem ao amparo do cidaddo na iminéncia de
ter sua vida vilipendiada por alguém agindo sob autoridade
estatal.'? J& na passagem de Horacio, apresenta-se outra
versdo para o instituto da provocatio, na qual Horacio mata a
prépria irma ao retornar da batalha e encontra-la em lamento
diante da morte do seu noivo e rival de Roma, iniciando-se
0 duumviri.®® O duumviri representa a necessidade de um
duplo juizo quando se estd diante de questdes de jurisdicdao
que envolvem parricidio e perduellio, em crimes de maior
gravidade.!” Nesse caso, o apelo teria por intuito levar
a plebe a decisdo ultima acerca da manutencdo da vida do
acusado, quando ceifd-la comprometesse de algum modo
a popularidade do governante. Justifica-se o resgate do
pretérito instituto diante dos riscos da admissdo do excesso
doloso como causa justificadora, propondo-se o emprego da
provocatio direcionada a multiddo, para que qualquer um do
povo funcione como agente investigador da pertinéncia da
violéncia policial contra um cidaddo. Porquanto, positivar um
contetido semantico que escapa ao conceito de defesa legitima
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resvala em liames ndo adstritos ao Direito Penal, vez que um
processo penal que tem por paradigma “autos de resisténcia”
ndo pode ser caracterizado por democratico. Por conseguinte,
o processo penal teria seu deslinde ainda mais comprometido
ao longo da instrucdo, diante da producdo unilateral dos
referidos “autos de resisténcia”, sem qualquer participagdo
do povo em sua producdo. Mesmo a previsdo constitucional
do tribunal do jtri para crimes dolosos contra a vida resta
afetada diante de entendimentos jurisprudenciais que
admitem o arquivamento do inquérito ou o ndo recebimento
da dentincia com suporte na justificante da legitima defesa.(!®

A razdo do resgate do instituto proveniente do Direito
Romano se deve a subversdo da causa mesma de invocagdo da
legitima defesa, qual seja, a de autorizar a tutela privada diante
da auséncia de Estado.®® O emprego da legitima defesa como
mecanismo estatal de eliminacdo do outro requer um remédio
a altura, pois sdo cenas que se desenrolardo nos becos, nos
espagos escuros e contra um contingente populacional carente
de voz. Por isso recorre-se a etimologia da palavra provocare,
quiritare: “chamar para fora”.

O esvaziamento de direitos fundamentais no plano
infraconstitucional é instransponivel, a ponto de esvaziar ndo
apenas o devido processo legal no ambito penal, erodindo
a propria missdo estatal de protecdo da vida como bem
juridico. O fendmeno juridico ndo pode ser percebido isolado
do contexto social que subjaz a ele. Nao obstante as palavras
generalizantes que a lei emprega, resta indubitavel quem
sera o sujeito passivo da ofensa para qual o Estado elenca
as hipéteses de excludentes de ilicitudes. E o homo sacer,
sdo pessoas de cuja vida a protecdo juridica é eliminada,
permitindo que qualquer um possa mata-las. Se agentes do
Estado se deparam com tais individuos e lhes ceifam a vida,
a consequéncia penal ndo sobrevém. Ao efetuar-se um estudo
comparado acerca dos institutos do Direito Romano da
provocatio e das origens remotas da legitima defesa, localiza-
se a figura do homo sacer como peca central de um Estado
de excecdo, no qual fato e norma coincidem de maneira
sincronica. Pois para todas as excec¢des do sistema que entdo
se impunha, abre-se uma nova regra para alocar a situagdo
aberrante. Qualquer um do povo estaria autorizado a intervir
diante do provoco; pois, estando-se diante de uma iminente
agressdo a vida sem a precedéncia de um processo, facultar-
se-ia ao povo alguma forma de acdo.

Como resultado da aplicagdo do instituto do provoco, o
cidaddo provocado sairia da condi¢do de prova do processo
para lancar-se a verdadeira condicdo de juiz dos fatos,
oferecendo uma acurada descri¢do dos eventos em condigdo
superior a de mera testemunha. O intuito de alterar a dindmica
do processo penal para compreender a figura do cidadado
provocado se deve a varias razdes. Como razdo primeira,
a de fazer cumprir o preceito constitucional de protecdo da
vida (art. 5° caput, CF); além da proibi¢do de submissdo a
tortura, tratamento desumano ou degradante (art. 5°, III, CF),
cabendo ainda invocar a proibi¢dao da instituicdo de pena de
morte salvo no caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, CF). A
segunda justificativa consiste em conferir poderes equivalentes
aqueles que autorizam que qualquer um do povo prenda quem
se encontre em situacdo de flagrante delito (art. 301, CPP). Por

ultimo, cumpre trazer um argumento l6gico, caso ampliem-se
as situacdes que comportam invocar legitima defesa. Quando o
Estado passa a utilizar a legitima defesa de maneira transversa,
ofendendo o cidaddo ao invés de possibilitar a protecao de bens
juridicos em situagdes de excepcional auséncia, necessario que
alguém do povo possa controlar a perpetragdo da conduta.
Portanto, tomando por empréstimo um instituto de Direito
Romano, cujo uso destinava-se a deixar ao povo a decisdo de
controlar uma conduta entendida pelo cidaddo como arbitraria,
abre-se uma via de controle popular do fato tipico por agentes
do povo.

A proposito do tema, a primeira indagacdo que surge ao
deparar-se com um estudo comparado cujas fontes apartam-
se em séculos, sendo milénios, consiste em responder pela
necessidade de tal conexdo.!” Justifica-se regressar aos
primérdios do Direito Romano, pois o poder soberano de
decidir sobre vida ou morte retroage a patria potestas, do qual
também falava Hobbes, de transferir ao principe o direito
natural sobre a propria vida.'® De Beccaria a Foucault, seja
na vertente do controle psiquico do proletariado inservivel,
seja estabelecendo limites a barbaridade, pensou-se que o
progresso de um sistema punitivo hermético e devidamente
higienizado pelo discurso juridico impediria o retorno a pulsdao
atdvica de morte da sociedade. Todavia, tais expectativas do
Iluminismo mostram-se frustradas pela erosdo de conceitos
aglutinadores de ideais juridicos como o primado da dignidade
humana e a imanéncia de direitos sociais dos quais todos os
cidaddos seriam intitulados.

Em seu lugar, o posicionamento do inimigo como elemento
de coesdo social de um grupo em relacdo ao outro."® Portanto,
diante do tratamento que passa a ser conferido ao grupo eleito
por inimigo impoe-se o retorno as categorias de pensamento
que pareciam superadas pelo jogo democratico. Ao estabelecer-
se uma Constituicdo, fixando preceitos minimos de convivio
social, erigidos em direitos e garantias fundamentais, em arranjo
a compromissos internacionais de carater cogente, parecia
ndo ser possivel o regresso a uma situagdo que precedesse
o consenso minimo. Entretanto, a disseminacdo do medo e
do 6dio incita o suporte a novos contornos no tratamento da
vida humana, sobretudo no aspecto penal de protecdo a bens
juridicos, impondo que categorias juridicas esquecidas nos
escaninhos do tempo sejam resgatadas.

As causas de justificacdo da legitima defesa remetem-se
a passagens da prépria biblia, no Exodo (22,1), bem como a
compreensdo de que a vida humana era o valor dltimo a ser
protegido. Logo, o nicleo central da legitima defesa constitui-
se em agir para salvar a propria vida.?” Nao cabe aqui discorrer
acerca de todos os aspectos que definem a legitima defesa, vez
que tal trabalho doutrinério e jurisprudencial exigiria que se
escapasse ao tema do qual ora se trata. Cumpre aqui ponderar
se as politicas legislativas propugnadas condizem com o
instituto penal ora em apreciagao. "

A figura do homo sacer remonta as reminiscéncias da
politica teol6gica.®” Uma vez que o vocabulario politico deriva
do vocabuldrio religioso, e que em algum momento a relagdo
de ndo pertencimento situava-se em zona de indistingao, dificil
era distinguir a imolatio, a consacratio, e outras formas de
cerimodnia, da mera punigdo. Necessdrio situar também a ideia

ANO 27 - N° 325 - DEZEMBRO/2019 - ISSN 1676-3661



de pena, cujo sentido e fundamento se alteraram ao longo dos
séculos. Da mera ordem de execugdo a morte, perpassando
pelos suplicios e o encarceramento, punir recebe diversas
concepgoes, a depender de como a vida é contextualizada para
um dado grupo.

No método politico de Foucault,® a governamentalidade
requer um tratamento biopolitico do contingente humano,
através da vigilancia e da classificagdo do ser humano
como categoria probabilistica. A vida importa em ndmeros,
em percentuais pautados no utilitarismo, na ideia de
extragdo do maximo proveito. Contudo, é bem verdade
que se elege quais sdo os agrupamentos classificados como
descartaveis, e, portanto, tratados em fracdes de perdas no
sistema de vigilancia, daqueles que recebem o tratamento de
exclusividade.

Conclusao

Para o éxito do programa de selecdo dos indesejados elegem-
se alguns critérios: cor, classe social e localizagdo geografica.
Para conferir a sutileza que os codigos juridicos requererem,
empregam-se enigmas de identificacdo e individuagdo. Assim,
0 preceito abstrato contido no tipo penal ndo pressupde quais
sujeitos praticam determinados crimes, tampouco o rito
procedimental que lhes sera imposto, medidas cautelares de
prisdo — sdo todos aspectos que serdao delimitados quando o
sujeito ativo do crime for identificado. Mesmo o tipo penal e o
eventual conflito aparente de leis penais apenas serdo definidos
quando identificado o estamento social do qual provém o
sujeito ativo. Assim, se alguém é surpreendido em posse de
dez pedras de crack, sua condicdo de traficante ou usuério
dependera do qudo estigmatizado é o agente, ainda que o art.
42 da lei 11.343/06 assim ndo o diga.

A crenca de que o Direito Penal abandonou o conceito de
Direito Penal do autor consiste em quimera positivista, pois
o Direito Penal jamais se desprendeu do seu aspecto seletivo.
Porém, é imperioso destacar que um retorno tdo efusivo a
um tratamento completamente dispar entre pessoas implica
a manifestacdio de um Direito Penal totalitirio. Mesmo
a possibilidade de “negociar” a pena ignora a disposicdo
assimétrica de poderes dos quais as pessoas dispdem para
barganhar.®? Por isso, retorna-se a relevancia da compreensdo
de Agamben acerca do conceito de vida nua e da separacdo
de duas categorias de vida, z0e e bios, para implementar em
consonancia com a Constituicdo o direito a provocatio.
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O “segredo” da imparcialidade do juiz

criminal
Paulo Saint Pastous Caleffi

Resumo: O presente artigo versa sobre a necessidade de o juiz criminal
exercer sua atividade jurisdicional de maneira imparcial e comprometida
com as regras estabelecidas no sistema processual penal brasileiro. No
atual contexto nacional em que se investe sobremaneira em relativizacoes
de garantias fundamentais e em falsas solucdes punitivistas, torna-se
imprescindivel que a persecucdo penal esteja alicercada nos principios
consagrados na Constituicdo de Reptiblica de 1988. Dessa maneira,
pretende-se demonstrar que a atuacdo orquestrada entre o juiz criminal e
0 Orgdo acusatério compromete irreparavelmente a legitimidade dos atos
decisdrios praticados, independentemente de qual seja a extensao dos seus
efeitos.

Palavras-chave: Processo Penal. Garantias Constitucionais. Imparcialidade
do juiz Criminal.

Introdugao

As mensagens divulgadas pelo The Intercep Brasil,
supostamente trocadas pelo entdo juiz Sérgio Moro e pelo
procurador da republica Deltan Dallagnol, se tornaram tema
preponderante entre os operadores do Direito. O conteudo de
tais mensagens, como amplamente divulgado, demonstraria,
em tese, que os procedimentos a serem adotados no ambito da
operacdo Lava Jato eram cuidadosamente orquestrados entre
ambos. Diante disso, uma questdo que parecia ha muito superada
e pacificada, emergiu novamente em nosso cotidiano juridico: a
imparcialidade do juiz criminal.

Desde j4, ainda que o atual ministro da Justica e o ilustre
procurador da republica jamais tenham demonstrado maior
apreco pela presuncdo de inocéncia, resta indispensavel que o
aludido principio seja observado na presente situacdo, de modo
que, antes do encerramento da necessdria apuracdo, ndo se
estabeleca como verdadeiro o teor da divulgacdo realizada.

Nesse quadro, partindo da premissa de que a atuagdo conjunta
entre juiz e acusador nos procedimentos criminais importa em
grave violacdo ao devido processo legal, denota-se ser de alta
relevancia revistarmos a garantia da imparcialidade do juiz
criminal e os meios para a sua efetivacdo.

Revisitando a garantia da imparcialidade do juiz criminal

Conforme verificaremos, a posicdo equilibrada que o
magistrado deve ocupar durante o processo sustenta-se na
ideia reitora do principio do Juiz Natural — garantia das partes
e condicdo de eficicia plena da jurisdicdo — que consiste na
combinacdo de exigéncia da prévia determinacdo das regras
do jogo (reserva legal peculiar ao devido processo legal) e da
imparcialidade do julgador, tomada a expressdo no sentido
estrito de estarem seguras as partes quanto ao fato de o juiz
nao ter aderido a priori a uma das alternativas de explicacdo
que o autor e o réu reciprocamente contrapdem durante o
processo.®

A necessidade de superacdo de um modelo processual

Abstract: This article deals with the need for the criminal judge to
exercise his jurisdictional activity in an impartial manner and committed
to the rules established in the Brazilian criminal procedural system.
In the current national context, where there is a heavy investment in
relativizations of fundamental guarantees and false punitive solutions,
it is essential that criminal prosecution be based on the principles
enshrined in the 1988 Constitution. Thus, it is intended demonstrate that
the orchestrated action between the criminal judge and the prosecution
irreparably compromises the legitimacy of the decision-making acts
regardless of the extent of their effects.

Keywords: Criminal Proceedings. Constitutional Guarantees. Impartiality
of the Criminal Judge.

de feicdo inquisitiva trouxe como consequéncia mais
importante do advento do sistema acusatério a preocupacao
com a imparcialidade do juiz. Nessa linha, Faustino Cordon
Moreno afirma que a aludida condicdo (imparcialidade)
é uma garantia da funcdo jurisdicional que, entendida em
sentido amplo, se caracteriza pela soma dos seguintes fatores:
“[...]1 @) En primer lugar, la neutralidad. El juez no puede
ser parte en el litigio en que actila, sino que estd llamado a
resolver un problema o conflicto intersubjetivo (entre sujetos
particulares o entre éstos y el estado) surgido en el dmbito
social, colocdndose frente al mismo como un tercero, que
no crea por si el problema, sino que lo examina y resuelve,
aplicando la ley (el derecho objetivo). b) En segundo lugar,
el desinterés o imparcialidad en sentido estricto. Los jueces,
desde la posicion de terceros que ocupan, deben ser extranos
o0 ajenos tanto a los sujetos que intervienen en el litigio, sin
inclinarse a ninguno de ellos, como al mismo objeto litigioso
¥, por tanto, deben carecer de interés alguno en que el litigio
se resuelva a favor de cualquiera de los contendientes o de
una u otra manera”.®

Portanto, a imparcialidade ou a neutralidade que
caracteriza o conceito “juiz” ndo é um elemento inerente a
qualquer organizacao judicial, mas um predicado que precisa
ser construido, ndo se constituindo como um privilégio dos
juizes, mas sim de regras de garantia do acusado. Conforme
a licdo de Julio Maier, “la imparcialidad no se logra, como
la independencia judicial, positivamente, rodeando al juez de
ciertas garantias que impidan, abstractamente, interferencias
de los poderes politicos, incluso del propio poder judicial, a
la hora de decidir, sino — por asi expresarlo — negativamente,
excluyendo del caso al juez que no garantiza suficientemente
la objetividad de su criterio frente a él. Por lo tanto, tampoco
se trata aqui de criterios generales que regulan la funcion
de juzgar o su relacién con los poderes del Estado, sino, por
el contrario, de la relacion especifica de la persona fisica
encargada de juzgar con el caso concreto sometido a su
juicio”.®
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Dessa maneira, quando o juiz inicia a sua atividade
jurisdicional, ndo apenas regula a participacdo das partes, mas
torna-se o destinatdrio de todas as informacdes relevantes
que sdo levadas ao processo, ou seja, a acusacdo e a defesa
produzem prova para aquele juiz a quem tentam convencer,
acreditando que a partir destas e de seus argumentos formardo
a sua convicgdo, ou, pelo menos, contribuirdo na elaboragdo
dela, de modo que a decisdo va de encontro aos seus interesses.
E, assim, estabelecendo-se um regramento similar ao sistema
adversary,” em que se incumbe as partes toda a iniciativa
e controle da aquisicdo dos elementos de provas e, ao juiz,
apenas a tarefa de supervisionar a selecdo do material a ser
apresentado aos jurados quando do julgamento. Trata-se,
pois, de um mecanismo caracteristico do sistema acusatorio,
cuja funcdo é fundamental ndo somente para uma apuracao
mais correta dos fatos, mas, principalmente, para atestar a
correcao do debate dialético entre as partes e a legitimacdo
das decisdes.

Néo por outro motivo, Miranda Coutinho afirma que o
cerne do problema estd justamente nos detentores do poder,
uma vez que “a escolha inquisitorial é determinada pela
imagem — qui¢d a primeira — tomada como possivel, como
real, como verdade: eis o quadro paranoico. Disso resulta o
panorama de que se decide antes e depois raciocina-se sobre
a prova para testar a escolha”.® Resta a evidéncia, portanto,
que apenas diante de uma postura imparcial em relacdo as
partes e garantidora dos atos processuais podera ter o julgador
a legitimidade necessaria para decidir de acordo com seu
livre convencimento,® sem que tenha participacdo direta na
producao probatéria ou nas diligéncias persecutorias.

Assim, é necessario ter presente que a decisdo judicial ndo é
uma declaracdo de verdade, ndo é uma certiddo do que ocorreu
no mundo fatico, mas uma manifestacdo na qual se pode crer,
com base naquilo que consta nos autos do processo. Desse modo,
Lopes Jr. destaca que “o juiz consciente ndo se deixa levar pelos
juizos imediatos e tampouco pelos julgamentos aprioristicos, de
‘antes da experiéncia’. Deve experimentar as teses acusatoria e
defensiva a luz da prova trazida, evitando os pré-julgamentos,
guardando o ato decisdrio, de eleigdo das teses apresentadas,
para o momento correto”.”

Dessa maneira, evidencia-se que a imparcialidade é inerente
a propria atividade de julgar, é um elemento essencial do
direito a um processo justo, razdo pela qual o magistrado deve
estar sempre vinculado aos preceitos constitucionais como
forma de ndo incidir em arbitrariedades e, por consequéncia,
consolidando a crenga na presunc¢do de inocéncia e no devido
processo legal.

Consideragoes Finais

Diante do exposto, denota-se que os juizes devem permanecer
equidistantes das partes atuantes no processo criminal (Ministério
Publico e defesa), sem se inclinar ao interesse de um ou de outro.
Seu unico objetivo — determinado pela sua atribuicdo — é que
a decisdo a ser proferida atente aos devidos preceitos legais,
restando desconectada de qualquer espécie de condicionamento
ou influéncias externas.

Por isso, na sua decisdo, o julgador apenas podera ter
em conta os fatos alegados pelas partes e as provas por

\N /

elas produzidas; tudo quanto esteja para além disso pode
quando muito servir para esclarecimento de um fato alegado
ou para avaliacdo da consisténcia de uma prova produzida,
mas em caso algum pode surgir como fundamento auténomo
da decisdo. Obviamente, ndo ha como o juiz deixar de
carregar consigo as concepgdes pessoais resultantes da sua
préopria humanidade,® contudo, é seu dever buscar controlar
quaisquer tracos que possam denotar eventual parcialidade
nas suas decisoes.

Em resumo, a licdo de Francesco Carnelutti: “Como
pode fazer o juiz ser melhor daquilo que é? A tnica via que
lhe é aberta a tal fim é aquela de sentir a sua miséria: precisa
sentirem-se pequenos para serem grandes”.® Eis o “segredo”
da imparcialidade do juiz criminal.
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Execucdo penal e discurso do édio:

a relativizacdo de garantias e direitos
fundamentais em estabelecimentos penais
federais e breves comentarios ao Projeto de

Lei Anticrime

Luciano de Oliveira Souza Tourinho, Paloma Gurgel de Oliveira
Cerqueira e Camila Miranda Vidigal

Resumo: O presente estudo tem como objeto a exposicdo e analise das
garantias e direitos fundamentais e sua relativizacdo nos estabelecimentos
federais do Estado Brasileiro, considerando suas caracteristicas e passando
pela exposicdo de novas medidas restritivas dissonantes da ordem
constitucional e dos tratados de Direitos Humanos dos quais o Brasil é
signatério. E neste ultimo ponto identificamos a justificativa da relevancia
tematica. A inclusdo e manutencao de presos em estabelecimentos penais
nao deveria romper os lacos familiares, sobretudo porque a familia tem sua
unidade constitucional garantida. Além disso, a legislacdo garante aos presos
o respeito a integridade fisica e moral. A metodologia de pesquisa utilizada
é bibliogréfica e de campo. O objetivo geral deste trabalho é demonstrar
a fundamentacao legal garantidora de direitos dos apenados nos presidios
federais brasileiros. Os objetivos especificos sdo: expandir o debate acerca
do tema a fim de compreender a evolucao histérica de conquistas de direitos
nesta drea bem como colaborar com a exposicdo, a fim de somar vozes pela
efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais nesses estabelecimentos.
Dentre as conclusdes, destaque-se que a custddia no Sistema Penitenciario
sem a observancia de direitos essenciais gera alta afetacdo da integridade
psicofisica dos detentos, submetendo-os a maleficios que ndo se limitam a
privagdo de liberdade.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais. Presidios federais. Direitos

humanos.

Introducao

Recentemente, o Projeto de Lei Anticrime do Ministério da
Justica, conhecido como o conjunto de propostas decorrentes
do Executivo Federal no sentido de alterar o C6digo Penal, o
Cddigo de Processo Penal, o Cédigo Eleitoral e outras leis penais
extravagantes, despertou a aten¢do para questdes de extrema
importancia relacionadas a seguranca publica e as medidas
possiveis de implementacdo no ordenamento juridico brasileiro,
a fim de atender a uma suposta necessidade de maior rigor, com
énfase em delitos como corrupgdo, crime organizado e crimes
praticados com grave violéncia a pessoa.

Dentre as medidas propostas no referido Projeto, ha
mudangas na lei de transferéncia e inclusdo de presos federais
sobre a competéncia civel do juizo federal das execucGes penais,
a generalizacdo de regime disciplinar rigoroso, a duracao, as
decisdes colegiadas e a construcdo de novos estabelecimentos de
seguranga maxima.

Em sintese, conforme exposto por Tavera e Alencar (2019),
vale destacar que sobre a competéncia civel do juizo federal
das execugOes penais, a mudanca seria no sentido de que o juiz

Abstract: The present work has as object of study the exposition and
analysis of the guarantees and fundamental rights in and your federal State
establishments relativization Brazilian, considering their characteristics,
through the exhibition of new measures dissonant restrictive constitutional
order and Human Rights Treaties of which Brazil is a signatory. And this
last point we identify the rationale of thematic relevance. The inclusion and
maintenance of prisoners in penal institutions shouldn’t break the family
ties, especially since the family has your guaranteed constitutional unit.
In addition, the legislation guarantees prisoners due respect the physical
and moral integrity. The research methodology used is bibliographical and
field. The general objective of this work is to demonstrate the rationale
for guaranteeing legal rights for apenados in federal prisons. The specific
objectives are: to expand the debate on the subject in order to understand
the historical evolution of human rights achievements in this area as well as
collaborate with the exhibition, in order to add voices for the effectuation of
the fundamental rights and guarantees in these accommodation. One of the
conclusions of this study, highlighted that the custody in the prison system
without the observance of essential rights generates high affectation of the
psychophysical integrity of prisoners, subjecting them to the evils that are
not limited to deprivation of liberty.

Keywords: Fundamental rights. Federal prisons. Human rights.

federal de execucdo penal, automaticamente e em desacordo
com a competéncia delimitada pela lei especifica, seja também
“competente para toda agdo de natureza civel ou penal que
tenha por objeto fatos ou incidentes relacionados a execugdo™.

Quanto a generalizacdo de regime disciplinar rigoroso, o
anteprojeto sugere uma espécie similar ao “regime disciplinar
diferenciado”, agregando varios enunciados.

Quanto a duracdo, a renovacao do tempo de permanéncia no
aludido regime é prevista de maneira vaga, conferindo amplos
poderes ao juiz que estiver conduzindo o processo de execugao
penal.

Sobre as decisdes colegiadas, ja ha lei especifica disciplinando
a possibilidade de instauracdo de colegiado de primeiro grau (a
Lei 12.694/2012), o que resulta em pretensdo de sobreposi¢ao
normativa. Por fim, a construcdo de novos estabelecimentos de
seguranca maxima, destacam os mencionados autores, é uma
previsdo inteiramente deslocada do objeto da Lei 11.671/2008),
pois refere-se “a transferéncia e inclus@o de presos em
estabelecimentos penais federais de seguran¢a mdxima”, dando
“outras providéncias”, e que ndo visa autorizar gastos.
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As propostas apresentadas conduzem a uma situacdo de
risco a determinados direitos e garantias fundamentais, sob o
argumento de alcancar a efetividade da persecucdo criminal,
seja no que se refere a investigacdo e a acdo penal, seja no
curso da execucdo penal. Nesse aspecto, uma breve analise das
garantias e direitos fundamentais é suficiente para verificar sua
relativizacdo nos estabelecimentos federais do Estado brasileiro,
considerando suas caracteristicas e passando pela exposicdo de
novas medidas restritivas dissonantes da ordem constitucional
e dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
Brasil é signatario.

Além das pretendidas inovagOes legislativas do Projeto
Anticrime, ja existem situacdes sem amparo legal, presentes no
cotidiano dos presidios de seguranca maxima do pais.

A inclusdo e manutencdo de presos nesses estabelecimentos
penais, por exemplo, deve seguir uma série de garantias legais,
mas na pratica ha frequentes violagdes, como as proibicdes de
visitas.

A custddia no sistema penitenciario sem a observancia de
direitos essenciais gera alta afetacdo da integridade psicofisica
dos detentos, submetendo-os a maleficios que ndo se limitam a
privacdo de liberdade. Para além dessa questdo, a inobservancia
de direitos no exercicio do jus puniendi, as caracteristicas dos
estabelecimentos federais brasileiros e a adogdo de medidas
restritivas de direitos essenciais em prol da execucao penal mais
rigida, atualmente inflamada pelo discurso do édio e de “fazer
justica” a qualquer custo, sdao questdes de maxima importancia,
devendo ser objeto de debates, a fim de que saibamos em
que direcdo devemos avancar para solucionar, ou no minimo
controlar, os problemas referidos.

Algumas questdes de inconstitucionalidades e de
ilegalidades sdo evidentes quando analisados pontos polémicos
do “Projeto de Lei Anticrime”, bem como de medidas restritivas
jd implementadas pelo Ministério da Justica, como a Portaria
157/2019, que restringiu as visitas intimas nos presidios federais
brasileiros a pretexto de garantir a seguranca.

O presente artigo propde o debate acerca dos aspectos
controversos do projeto de lei anticrime e de portarias do
Ministério da Justica atinentes a execucdo penal, no sentido de
analisar a constitucionalidade, sobretudo em situacdes discursivas
de efetivacdo da justica em clara relagdo com o discurso do
6dio presente na sociedade contemporanea e reverberada pelos
poderes Executivo e Legislativo.

Garantias e direitos fundamentais no exercicio do poder punitivo
e carateristicas dos estabelecimentos penais federais

Principalmente em paises como o Brasil, a prisdo tem como
fundamento a prevencdo especial positiva, consubstanciada
na ressocializacdo. Mantendo o detento longe da familia, dos
amigos e de outras relagdes socialmente significativas, espera-
se que o preso, cotidianamente, venha a refletir sobre seu ato
criminoso, sendo este o sentido mais direto de sua punicdo.

No atual sistema prisional, a pena tem cumprido tdo somente
o seu carater retributivo: impondo um castigo ao condenado, sem
proporcionar sua recuperacdo e reinser¢do social. O ambiente
carcerario ndo permite realizar nenhum trabalho ressocializador
sobre a pessoa do condenado. Em oposicdo a reabilitagdo,
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a reclusdo causa vdérios efeitos negativos, como a fome, os
castigos fisicos, a promiscuidade sexual, o vicio, a expurgacdo
das relagcdes familiares e, muitas vezes, a morte, como afirma
Marcos Rolim (2007).

O isolamento da prisdo e a aculturagdo junto aos demais
detentos ja integrados ao convivio carcerario acabam
transformando a prisdo em um fator de influéncia criminal que,
ao invés de reintegrar, acaba levando o apenado a reincidéncia,
e de volta a prisdo, em um evidente processo de dessocializagao.

Do mesmo modo, os danos psicolégicos aos detentos sdo
incontaveis. Os traumas, humilhacOes e depressGes sofridas na
prisdo dificilmente sdo por ele superados na vida pés-carcere,
principalmente naqueles que foram punidos com o castigo de
isolamento e confinamento. A frequente suspensdo do direito de
visitas intimas, por exemplo, aparentemente soluciona alguns
fatores da seguranca ptiblica. No entanto, a manutengao desse
direito é um dos aspectos mais importantes para a boa saude
mental dos detentos, resguardado pelo artigo 41 da Lei de
Execugdo Penal (1984).

E grave a violagao de direitos humanos constatada narealidade
cotidiana nos presidios federais brasileiros, principalmente em
relacdo a consequentes restricdes e proibi¢oes de visitas sociais.

A Lei de Execucdo penal, impedindo o excesso ou o desvio da
execucao que possa comprometer a dignidade e a humanidade da
execucdo, torna expressa a extensdo de direitos constitucionais
aos presos e internos, como o direito a vida, a integridade fisica
e moral, a propriedade (ainda que ndo possa exercé-lo em sua
completude), a liberdade de consciéncia e conviccao religiosa, a
instrucdo, a representacao e a peticdo em defesa de seus direitos
e contra os abusos.

Além dos direitos constitucionais assegurados, a propria Lei
de Execucdes Penais (1984) elenca diversos outros direitos, de
forma ndo exaustiva, que sdo conferidos ao sentenciado, ou por
ela reconhecidos, como o uso do préprio nome, as assisténcias
material, religiosa, juridica, social, educacional, a satde, o
trabalho remunerado, a constituicao de pectlio, a igualdade de
tratamento, a audiéncia especial com a autoridade administrativa
responsavel pela execucdo, a distribuicdo proporcional do tempo
entre trabalho, recreacdo e descanso, o contato com o mundo
exterior por meio de leitura e outros meios de informacao e a visita
do conjuge, companheiro ou companheira, parentes e amigos,
conforme artigos 40 e 41 do referido Diploma Legislativo.

No paragrafo tinico do artigo 41, da Lei de Execugdes Penais, a
excecdo dos direitos a visita, a distribuicdo proporcional do tempo
para as atividades internas e ao acesso a correspondéncia e outros
meios de comunicacao, os direitos dos presos ndo podem sofrer
suspensdo ou restricdo por parte das autoridades penitenciarias
ou do juiz. Ressalte-se que aos presos sao assegurados todos 0s
direitos ndo afetados pela sentenca penal condenatdria; e seus
direitos s6 podem ser limitados excepcionalmente nos casos
expressamente previstos em lei.

De modo especifico, o direito de visitagdo deve ser garantido,
ndo apenas por constar de mandamento legal, mas, sobretudo,
para evitar problemas diversos. No que se refere a visita intima,
a abstinéncia sexual por periodo prolongado, por exemplo,
contribui para o desequilibrio da pessoa, gerando um cenario
de tensdo nos estabelecimentos penais, violando-se o direito
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a preservacao da dignidade da pessoa humana, principio com
amplo grau de prevaléncia no ordenamento patrio, consoante
preleciona Robert Alexy (2011).

A doutrina penitencidria moderna, com acertado critério,
proclama a tese de que o preso, mesmo ap6s a condenacao,
continua titular de todos os direitos que ndo foram atingidos pelo
internamento prisional decorrente da sentenca condenatéria em
que se impds uma pena privativa de liberdade, como assevera
Boschi (2007).

O sistema penitencidrio federal, no Estado Brasileiro,
foi implementado no ano de 2006, como uma reproducdo do
modelo de unidades de seguranca mdaxima estadunidenses,
conhecidas como as “supermax”, com uso ostensivo de
artefatos de vigilancia e a reclusdo individual do preso como
os pilares do sistema. No entanto, hd subversdo da ordem de
todo um sistema: estd tornando regra o que deveria/deve ser
excepcional e provisério.

Esse sistema patrio é um regime de isolamento
prolongado, sendo extremamente rigoroso e gravoso ao preso,
notadamente pelo longo periodo isolado em propria cela, por
cerca de vinte e duas horas, e o distanciamento da regidao em
que residia; e, por consequéncia, do nucleo familiar. Agrava
essa situacdo a proibicdo atual de visitas intimas e a restricao
de visitas coletivas nos patios, bem como a vedacgdo as visitas
com contato por conjuge ou companheiras/companheiros
que estiverem sob investigacdo ou respondendo a processo
judicial (Portaria 157/MJ).

E, portanto, medida extrema e de isolamento e ndo se sabe ao
certo o alcance dos efeitos psicolégicos e psiquiatricos que isso
acarreta.

Além dessas, outras arbitrariedades sdo comuns, fazendo
desse sistema penitenciario um erro, na medida em que afronta
0s preceitos constitucionais republicanos do Estado brasileiro,
principalmente o da dignidade da pessoa humana e da proibicao
de aplicagdo de penas cruéis ou de banimento. Os danos a satide
mental dos individuos submetidos a esse sistema sdo extensos,
ndo sendo possivel mensura-los.

Segundo Mendes de Souza (2009, p. 63), o axioma da
dignidade humana “retrata a preocupagdo do constituinte com o
homem, tanto sob o aspecto moral quanto sob o material.

Ao elevar a dignidade da pessoa humana a principio
fundamental da comunidade estatal, o constituinte coloca o ser
humano como fim tltimo de nossa sociedade”. Dele decorrente
esta o direito a satde, estatuido no artigo 6° da Constituicao
da Republica (1988), e destacado pela doutrina como um dos
aspectos indispensaveis a realizacdo do primeiro.

Com tais consideragdes, identificando evidente afronta a
tal principio, convém ressaltar que a inclusdo e manutencdo
de presos em estabelecimentos penais federais de seguranca
mdaxima deveria ser medida excepcional e por prazo
determinado, observados os seus direitos, nos moldes da lei
11.671/2008.

Novas medidas restritivas e a satisfacao do discurso do ddio

Em 13 de Fevereiro de 2019 foi publicada, no Diario Oficial
da Unido, a Portaria 157 do Ministério da Justica, que suspendeu
as visitas sociais (em pétio de visitagdo com contato fisico) de

todos os apenados reclusos no sistema penitenciario federal,
permitindo-se apenas a visitagdo pelo parlatério (vidro blindado
e por meio de interfone) e por videoconferéncia. Antes desta
Portaria, as visitas sociais sempre se deram com contato fisico
(no pétio de visitacdo da penitenciaria), sob a vigilancia dos
agentes penitenciarios federais, sendo inclusive monitoradas
por video e dudio-ambiental pelo setor de seguranca.

A medida restou valida para as unidades administradas
pelo governo federal em Catanduvas/PR, Campo Grande/MS,
Porto Velho/RO e Mossor6/RN, Brasilia/DF. Por intermédio
de Ato Administrativo (Portaria 157), ficou proibido o direito
a qualquer contato fisico dos apenados com suas respectivas
familias, configurando situacdes de violacdo aos Tratados
Internacionais, como os artigos 5° e 6° da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, e o artigo 10 do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, que versam, respectivamente, sobre
a reforma e a readaptacdo social dos condenados, e o respeito a
dignidade humana. Para além do plano internacional, no cenério
interno, conforme mencionado alhures, ha grave afronta a direitos
estatuidos na esfera constitucional e no ambito de legislacoes
federais, como a Lei de Execucdo Penal e o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, especialmente no que se refere ao contato dos
pais com os seus filhos.

O que resta evidente é a dominagao de um discurso de 4dio
(hate speech), a partir da ideia de que severidade e inobservancia
de direitos fundamentais conquistados ao longo da histéria
sejam a efetivagdo da persecucdo criminal e a solugdo para
afastar a criminalidade. Essa modalidade discursiva, como
leciona Vasiliki Christou (2007), refere-se a diversas formas
de tratamento, ainda que simbdlico, contra determinados
grupos, sendo abusivas ou ameacadoras. Esses elementos do
discurso acabam provocando uma reacdo legislativa, no sentido
de agravar as regras aplicaveis aos presos, como reflexo de uma
vinganga institucionalizada.

Nesse panorama, ressalte-se que o discurso é uma acdo
comunicativa e capaz de produzir efeitos entre os comunicantes.
Desse modo, cria-se um cenério de inseguranca social, a partir
da noticia de crimes de gravidade, no sentido de influenciar
a sociedade a exigir do legislativo uma resposta mais severa,
0 que culmina com a producdo de leis rigorosas e que apenas
reproduzem a violéncia das instituicdes formais de controle,
sem efetividade legitima, como preleciona Salo de Carvalho
(2013).

O sistema constitucional brasileiro ndo admite direitos e
garantias absolutos, mas impde que as limitacbes de ordem
juridica se destinem, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades. O fato é que as constantes violagdes de direitos,
a exemplo das proibic¢Ges de visitas aos detentos, contrariando as
normas basicas do nosso ordenamento juridico, na maioria dos
casos, ultrapassam a medida da razoabilidade.

Evidente que as constantes agressoes aos direitos e garantias
fundamentais, mesmo no exercicio do poder punitivo, maculam
uma conquista histérica de direitos humanos e garantida
constitucionalmente. Salienta-se, por oportuno, a citada portaria
157 do Ministério da Justica, que viola dispositivos primérios
da Constituicdo da Reptblica (1988) pois, como norma matriz,
esta ultima veda a adocdo de penas cruéis e de carater perpétuo
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(art. 5° inciso XLVII, da CF), garante a individualizagcdo na
execucdo da pena (art. 5° inciso XLVIII, da CF) e assegura
aos presos o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, inciso
XLIX, da CF).

A pena deve se limitar aos termos da sentenga, atingindo
exclusivamente os direitos ali delimitados, ndo se prestando a
execracao publica, ao exilio, a vinganca ou ao sensacionalismo.

Consideragoes finais

Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2019) argumentam que
é equivocado o discurso de combate que segue a linha de uma
“crimininologia mididtica”, criando uma realidade geradora de
“pdnico na sociedade a ponto de esta reclamar uma repressdo
enorme”, devendo assim ser feito, haja vista que “é necessaria
para normalizar a situacdo e reequilibrar o sistema” (Zaffaroni,
2018). E concluem que a lei ndo combate o crime, eis que
somente é aplicada apds a ocorréncia daquele.

E principio orientador do sistema penitenciario que o preso
ndo deve romper seus contatos com o mundo exterior, ndo
perdendo os vinculos que une-o aos familiares, amigos, conjuges/
companheiros, pois sdo lacos extremamente benéficos aos presos
e facilitam o processo de ressocializagdo e de reinsercdo social
na comunidade quando forem colocados em liberdade.

Na prética, vislumbra-se grande discussdo quanto a restricao
de tais direitos. Sob a oOtica juridica, verifica-se enorme
atribuicdo de poderes discricionarios nas maos dos diretores
dos estabelecimentos prisionais. Isso gera uma série de
ilegalidades disfarcadas de discricionariedade administrativa.
Decidir sobre qual direito uma pessoa podera usufruir nao é
simplesmente observar todos os preceitos concernentes aos
atos administrativos.

Nao é coerente admitir a restricdo e a privacdo de direitos
sob a perspectiva da realizacdo do discurso do ddio travestido de
efetivacao da tutela jurisdicional e da concretizagdo da justica.
Ha4, portanto, uma evidente distor¢do dos significados de justica e
direitos humanos, a partir da relativizacdo de garantias estatuidas
nas ordens interna e internacional.

O manejo de variaveis apresentadas no decorrer da presente
construcdo tedrica é relevante, na medida em que pode
comprometer os objetivos institucionais do sistema carcerdrio,
seja na manutencao dos direitos fundamentais que ainda estdo
disponiveis para o preso, seja na protecdo da comunidade, visto
que o mero isolamento ndo garante o processo de reintegracao,
sendo necessdrias politicas carcerarias relacionadas ao trabalho,
educacdo, familia, dentre outros.

A Lei de Execucdo Penal assegura determinados direitos ndo
atingidos pela prisdo, tendo em vista o fato de que a privagao
de liberdade, no sistema constitucional garantista, tem como
um de seus objetivos assegurar que ao individuo que ofendeu
um bem juridico individual ou a ordem publica possam ser
oportunizadas medidas de reintegracdo social, com preservacao
de sua integridade fisica e sua satide mental.

De acordo com andlises de Nestor Tavora e Rosmar
Alencar (2019), a denominagdo do pacote, conhecido como
“anteprojeto anticrime” tem sentido populista, considerando

que a nogdo de “anticrime” é uma contradicdo em seus proprios
termos. A escolha indica que quem o redigiu desconsiderou
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inclusive avangos da ciéncia, nas areas do Direito Processual
Penal, do Direito Penal e da criminologia.

Ainda asseveram que “tirando rarissimos pontos do
anteprojeto, mais de um motivo lastreiam a nossa discorddncia
acerca de seu teor, abrangéncia, sentido e alcance, mormente
por consistir em tentativa de minar valores humanos e
constitucionais”.

As propostas erigidas no ambito do Ministério da Justica,
seja por meio de projetos de lei, seja por meio de portarias,
agravam a situacdo da persecu¢do criminal, com énfase na
execucdo penal, em notoéria afronta a principios e direitos
estatuidos em documentos internacionais de tutela de direitos
humanos, bem como do texto Constitucional, utilizando-se,
para tanto, de uma legitimidade turvada pelo discurso do 6dio
e da falacia da efetivacdo da tutela jurisdicional. Distanciando-
se da justica, essas propostas caminham para a instauracdo
de processos eivados de inconstitucionalidades, para além
de retomar a perspectiva da vinganga publica e da violéncia
institucionalizada.
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Subsidios para uma correta (nio) aplicacao
do principio da insignificincia a casos de

peculato

Gabriel Marson Junqueira

Resumo: O presente trabalho procura esclarecer se é possivel a aplicacdo
do principio da insignificancia a casos de peculato. Apés breve mengdo ao
conceito de peculato, tenta-se identificar os bens juridicos tutelados por tal
infracdo penal. Em seguida, tenta-se verificar se ha relagdo entre eles. Ao
final, conclui-se que, para aferir a possibilidade de aplicacdo do principio
da insignificancia em casos de peculato, o intérprete deve ter em conta os
dois bens juridicos tutelados pela incriminagdo. Para que seja materialmente
atipica a conduta, deve haver lesdo bagatelar aos dois bens juridicos em causa.

Palavras-chave: Peculato. Principio da insignificincia. Bagatela. Bens
juridicos. Fidelidade dos funcionarios publicos. Patrimonio da Administracao
Publica.

Parece-nos evidente que, quando o legislador realiza seu
trabalho de redagdo do tipo penal, tem ele em vista apenas 0s
prejuizos relevantes que o comportamento incriminado pode
causar a ordem juridica e social.!. O ramo mais violento do
ordenamento juridico ndo deve se ocupar de bagatelas, de
condutas inexpressivas. Dai a exigéncia de que a conduta, para
ser punida, além de formalmente tipica, seja materialmente
tipica.

Nessa linha, o principio da insignificancia — como também
o principio da adequagdo social — atua como um auxiliar
interpretativo, restringindo o teor literal do tipo penal; permite-
se que ele va apenas até onde seja necessario para protecdo do
bem juridico.®

Neste breve texto, pretendemos analisar a possibilidade de
aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de peculato.
Para alcancar esse objetivo, em primeiro lugar, verificaremos o
conceito de peculato. Em seguida, tentaremos identificar quais
sdo os bens juridicos tutelados pelo art. 312, do CP. Na sequéncia,
tentaremos esclarecer se ha relacdo entre eles. E, por fim,
enfrentaremos mais diretamente a questdo colocada, analisando
inclusive se acertou ou ndo o STJ, ao editar, recentemente, a
Stmula 599 — segundo a qual “o principio da insignificancia é
inaplicdvel aos crimes contra a administragdo publica”.

Segundo licdo de Nelson Hungria, o peculato proprio “é
o crime do funcionario publico que arbitrariamente faz sua ou
desvia em proveito proprio ou alheio a coisa mével que possui em
razdo do cargo, seja ela pertencente ao Estado ou apenas se ache
sob sua guarda ou vigilancia”.®® Em sua configuracdo central,
encontra-se previsto no art. 312, caput, do CP — que prevé tanto
o “peculato-apropriacdo” quanto o “peculato-desvio”.

O nomen juris “peculato” nos remete ao periodo histérico
anterior a introducdo da moeda. Nessa época, bois e carneiros
(pecus), comumente destinados aos sacrificios, eram a riqueza
publica por exceléncia. Em verdade, juridicamente, ndo havia
diferenca entre as res sacrae e as res publicae. Por isso, a
propésito, no Direito romano, a subtragdo de coisas pertencentes

Abstract: This paper seeks to clarify whether it is possible to apply the
principle of insignificance to public embezzlement cases. After a brief
mention of the concept of public embezzlement, we try to identify the legal
interests protected by such criminal offense. Then, try to verify if there is
relationship between them. In the end, it is concluded that, in order to assess
the possibility of applying the principle of insignificance in cases of public
embezzlement, the interpreter must take into account the two legal interests
protected by the offense. In order for the conduct to be materially atypical,
there must be banal damage to the two legal interests concerned.
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ao Estado recebeu o nome de “peculatus”, ou “depeculatus”.®

A doutrina patria, muitas vezes, afirma, tout court, que o bem
juridico tutelado pelo tipo penal do peculato é a Administragado
Ptblica.® A questdo que se pde, no entanto, é a seguinte:
quais interesses da Administracdo Publica sdo juridicamente
protegidos? Apenas o interesse patrimonial, ou existem outros
interesses em jogo? A nosso ver, tem-se ai delito pluriofensivo.
Nao ha ddvida de que o interesse patrimonial da Administracao
Publica é ofendido com a prética do peculato. Contudo, nele, a
lesdo patrimonial é secunddria — donde, inclusive, a conclusao
de que o peculato é muito mais grave que a apropriacao indébita,
que ofende apenas o patrimoénio, em que pesem as frequentes
comparacoes.®

Pois bem. Mas quais sdo os outros interesses da Administracao
tutelados, para além do seu patrimdnio? Com o tipo penal
previsto no art. 312, do CP, tutela-se sobretudo a probidade e
fidelidade dos funcionérios publicos, garantindo-se, assim, o
bom andamento e imparcialidade da Administracdo Publica. Por
essa razao, parece possivel afirmar que dois elementos compdem
o crime de peculato: o crime patrimonial e, principalmente, o
abuso de uma fungdo publica.”

Nesse ponto, isto é, ao reconhecer que nao estd em causa
apenas o interesse patrimonial da Administra¢do Publica, o STJ
tem acertado. Quando verificamos os precedentes que ensejaram
a edicdo da Stmula 599, constatamos que a grande maioria
diz respeito, justamente, ao crime de peculato. Mesmo diante
de um caso que envolvia bens avaliados em R$ 50,00, o STJ
reconheceu a tipicidade material, ao argumento de que o art.
312, do CP, ndo visa a resguardar apenas o aspecto material, mas
principalmente a moral administrativa.®

Por outro lado, o STJ tem desconsiderado que, em regra,
os bens juridicos tutelados pelo tipo penal do peculato, apesar
de serem independentes, estdo intimamente relacionados. Ha
abuso de uma funcdo publica precisamente porque o agente
se apropriou ou desviou bem de que tinha a posse em razao
do cargo. Nas palavras de Nelson Hungria, apropriagdo ou
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desvio, de um lado, e abuso da fung¢do publica, de outro, “sdo
como corpo e alma, como esmeralda e cor verde, como fel e
amargor”.®

De fato, parece-nos que, regra geral, a apropriacdao de um
bem de maior valor implica um abuso de fun¢do mais grave, ao
passo que a apropriacao de um bem de valor pequeno denota
um abuso menos grave.’” Na mesma linha, a apropriacdo pelo
funcionério publico de um bem de valor insignificante importa,
geralmente, num abuso de funcdo igualmente insignificante.
Basta pensar no funciondrio que, por exemplo, apropriou-se de
uma folha de carta, ou que usou tinta da reparticdo ptblica para
redigir uma carta pessoal.!'?

Nao por outra razdo, o Cédigo Penal portugués, em seu art.
375° 2, previu uma moldura penal mais suave para o caso de o
objeto material do peculato ser de “diminuto valor” (o agente
é punido com pena de prisdo de até trés anos ou com pena de
multa).

Ocorre que, a nosso ver, apenas como regra geral os bens
juridicamente protegidos pelo art. 312, do CP, relacionam-
se intimamente. Ou seja, a relacdo existente entre eles nem
sempre € incindivel.!? Ao se meditar mais detidamente sobre
0 assunto, parece-nos possivel verificar que ha casos em que a
gravidade da violacdo a um bem juridico ndo esta em sintonia
com a gravidade da violacdo ao outro bem juridico. Imagine-se,
v.g., a seguinte hipétese: um funcionéario publico, encarregado
da vigildncia de uma construgdo publica, apropria-se de uma
fiada de tijolos. Nesse caso, afigura-se-nos possivel afirmar que
a gravidade do abuso de funcgdo destoa da (pouca) gravidade da
lesdo patrimonial. E ai j& ndo parece mais possivel cogitar de
aplicacdo do principio da insignificancia.

Desse modo, somos levados a concluir que, ao se analisar
a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia ao
crime de peculato, o intérprete deve ter em conta os dois bens
juridicos tutelados pelo tipo penal: a fidelidade dos funciondrios
ptblicos e o patrimbnio da Administragdo Ptiblica. Apesar de
independentes os bens juridicos, como em regra ha relacdo
intima entre eles, serd possivel cogitar de atipicidade material
quando a lesdo patrimonial for insignificante. Excepcionalmente,
no entanto, a insignificante lesdo patrimonial pode nao
significar insignificante prejuizo para o bom funcionamento
da Administragdo, caso em que seria, a nosso ver, incorreta a
aplicacdo do principio da bagatela.'®

Num esfor¢o de sintese, podemos talvez dizer: se houver
significante lesdo patrimonial, havera significante abuso de
funcdo; se houver insignificante lesdo patrimonial, havera,
provavelmente, insignificante abuso de fungdo. A aplicacdo do
principio em causa depende de lesdo bagatelar aos dois bens
juridicos. De qualquer modo, como é possivel, respeitados os
parametros acima mencionados, a aplicacdo do principio da
insignificancia ao delito de peculato, cremos que a jurisprudéncia
do STJ — e, de conseguinte, a Simula 599 — esta equivocada.
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O ano de 2019 traz importantes aniversarios para a promogao
de direitos humanos no continente americano: comemoram-se
0s 60 anos da criacdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (Comissdo IDH, criada em 1959) e os 50 anos da
edicdao da Convencgdo Americana de Direitos Humanos (CADH,
elaborada em 1969). Ap6s décadas de aceitacdo, pelo Brasil,
da supervisdo internacional de direitos humanos, ha evidente
crescimento de casos brasileiros na Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos e na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, bem como hé& continuo uso de precedentes
internacionais em peticdes de interessados na defesa de
direitos humanos no pais. Assim, o presente artigo visa
sistematizar e refletir criticamente sobre as possibilidades de
uso das normas e decisdes internacionais de direitos humanos
para fazer avancar a protecdo de direitos dos vulnerdveis no
Brasil, mostrando as potencialidades do uso direto (pelas vias
promocional e judicidria) e indireto (pela invocacdo nacional
de precedentes transformadores do plano internacional). O
foco do artigo sera o uso do sistema interamericano de direitos
humanos, com especial interesse na atuacdo da Comissdo e
Corte Interamericanas de Direitos Humanos

Inicialmente, cabe destacar que a consolidacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos relaciona-se a nova
organizacgdo da sociedade internacional no p6s-Segunda Guerra
Mundial. Anteriormente, o Direito Internacional possuia
apenas normas esparsas referentes a certos direitos essenciais,
como se vé na temdtica do combate a escraviddo no século
XIX, ou ainda na criacdo da OIT (Organizacdo Internacional
do Trabalho, 1919), que desempenha papel importante até hoje
na protecdo de direitos trabalhistas.

Como marco dessa nova etapa do Direito Internacional,
foi criada, na Conferéncia de Sdo Francisco em 1945, a
Organizacao das Nagodes Unidas (ONU), a qual, em diversas
passagens, utiliza expressamente o termo “direitos humanos™,
com destaque ao artigo 55, alinea “c”, que determina que a
Organizacdo deve favorecer “o respeito universal e efetivo
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para
todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido”. Ja o
dispositivo seguinte, o artigo 56, estabelece o compromisso
de todos os Estados-membros agirem em cooperacdo com a
Organizacdo para a consecucdo dos prop6sitos enumerados no
artigo anterior.

Nao obstante, a Carta da ONU ndo listou os direitos que
seriam considerados essenciais. Por isso, foi aprovada, sob
a forma de Resolucdo da Assembleia Geral da ONU, em 10
de dezembro de 1948, em Paris, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que contém 30 artigos e explicita o rol de
direitos humanos aceitos internacionalmente. Desde entdo,
o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos gerou uma positivacdo internacionalista desses
direitos fundamentais, com normas e tribunais internacionais
aceitos pelos Estados e com impacto direto na vida das
sociedades locais. Houve a edi¢do de intimeros tratados na area
dos direitos humanos, tanto em nivel global quanto regional,
sem contar a consolidacdo de costume internacional a respeito
de determinados direitos.®

Assim, a internacionalizacdo dos direitos humanos
¢ uma realidade incontornavel, existindo obrigacoes
internacionais vinculantes nessa tematica, outrora dominada
pelas Constituicées e leis locais. Consequentemente, o
descumprimento de uma obrigacdo internacional de protecdo
de direitos humanos pelo Estado torna-o responsavel pela
reparacdo dos danos causados.®

A responsabilizacdo internacional do Estado é essencial
para reafirmar a juridicidade desse conjunto de normas voltado
para a protecao dos individuos e para a afirmacao da dignidade
humana. Com efeito, as obrigagdes internacionais nascidas
com a adesdo dos Estados aos instrumentos internacionais
de protecdo aos direitos humanos s6 possuem contetido real
quando o mecanismo de responsabilizagdo por violacdes é
eficaz. Tal mecanismo deve ser o mais amplo possivel, para
que se evite o carater meramente programatico das normas
internacionais sobre direitos humanos.

Desse modo, a internacionalizacdo implantou formalmente
o universalismo dos direitos humanos, inoculado pela adocao
pelos Estados do mesmo texto de direitos humanos imposto
nos tratados ratificados. Porém, nao basta a adogdao da mesma
redacdo de um determinado direito por dezenas de paises
que ratificaram um tratado para que o universalismo seja
implementado. E necessario que tenhamos também uma mesma
interpretacdo desse texto.

Ouseja, é necessario que exista um mecanismo internacional
que averigue como o Estado interpreta o texto adotado. Por isso,
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o Direito Internacional dos Direitos Humanos é composto por
duas partes indissociaveis: (i) o rol de direitos de um lado e (ii)
0s processos internacionais que interpretam o contetido desses
direitos e zelam para que os Estados cumpram suas obrigacdes.
Contudo, os Estados - entre eles o Brasil - preferem, em
varias situagOes, manter uma interpretacdao nacional de textos
internacionais, o que torna o regime juridico dos direitos
humanos internacionais incoerente: universal no texto, mas
nacional na aplicacdo e interpretacdo de suas normas na vida
cotidiana.

Essa dicotomia (universalismo na ratificacdo versus
localismo na aplicacdo) representa o velho “truque de
ilusionista” do plano internacional: os Estados ratificam
tratados, descumprem-nos cabalmente, mas alegam que os
estdo cumprindo, de acordo com a ética nacional.” Aplicado o
truque de ilusionista aos direitos humanos, veremos os Estados
afirmarem que respeitam determinado direito humano, mesmo
que sua interpretagdo seja peculiar e em cabal contradi¢do com
a interpretacao dos 6rgdos internacionais.

Nos dias de hoje, esse truque de ilusionista ndo engana.
Nido é mais suficiente assinalar, formalmente, os direitos
previstos no Direito Internacional, registrar, com jtbilo, seu
estatuto normativo de cunho constitucional ou supralegal e,
contraditoriamente, interpretar os direitos ao talante nacional.

Esse esquema tradicional de aplicagdio do Direito
Internacional dos Direitos Humanos ndo é mais adequado
para levarmos o universalismo dos direitos humanos a sério.
E necessario que avancemos na aceitacdo da interpretacdo
do contelddo e alcance de tais direitos pelo proprio Direito
Internacional.

No caso brasileiro, ndo é mais possivel evitar a interpretacao
internacionalista, pois aderimos a varios mecanismos coletivos
de apuracdo de violacdo de direitos humanos, como, por
exemplo, o da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Nao cabe mais, entdo, interpretar a Convencdo Americana
de Direitos Humanos sob uma 6tica nacional, criando-se
uma esdrixula “Convencdo Americana de Direitos Humanos
brasileira” e desprezando a interpretacdo que lhe é dada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse ponto, deve-se valorizar a atividade de ponderagdo
de direitos que é desenvolvida, sem maiores traumas, pelos
orgdos internacionais judiciais ou quase judiciais de direitos
humanos, que sdo os intérpretes auténticos desses textos de
cunho internacional. Importante mencionar que a interpretacao
internacionalista é a tinica que assegura a universalidade dos
direitos humanos prometida no momento da ratificacdo dos
tratados pelos Estados. De fato, de nada adiantaria advogar
a adesdo formal brasileira a tais tratados e, ao mesmo tempo,
permitir que a interpretacdo desses tratados seja realizada por
orgdos nacionais. O universalismo dos direitos humanos, como
ja mencionado acima, fatalmente seria perdido e teriamos
novamente os direitos humanos locais, a depender da protecao
nacional, em idéntica situagdo ao que existia antes da Segunda
Guerra Mundial.

Deve-se recordar que os direitos humanos desenvolveram-
se no plano internacional para fornecer protecdo adicional
ao individuo na falha do Estado. Por isso, as garantias
internacionais possibilitam o acesso do individuo a 6rgdos

internacionais, apés terem sido esgotados os recursos internos.
A jurisdicdo internacional é subsididria, porém sua existéncia
fornece uma tultima esperanca aos que foram ignorados no
plano interno.

Os Estados - mesmo os democraticos - ficam obrigados a
garantir direitos basicos a todos sob sua jurisdi¢do, nacionais
ou estrangeiros, mesmo contra a vontade das maiorias e paixdes
de momento. A prépria exigéncia de esgotamento dos recursos
internos é fator que maximiza a faceta de protecdo de vulneraveis:
em geral, a ciipula do Poder Judicidrio de um pais representa a
maioria hegemonica, como se vé, simbolicamente, no ritual de
aprovacdo de todos os membros dos Tribunais Superiores no
Brasil gracas ao voto da maioria absoluta do Senado Federal e apos
indicacao por parte do Presidente da Republica, este também eleito
pela maioria absoluta de votos (em dois turnos, se necessario). No
mais, os Poderes Legislativo e Executivo também sdo formados,
nos Estados Democréticos como o Brasil, a sombra do principio da
prevaléncia da vontade da maioria.

Indiretamente, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos é essencialmente contramajoritario, pois as maiorias
em geral sdo bem-sucedidas no processo politico e auferem a
protecao pretendida. Nao necessitam e ndo procuram, em regra,
a jurisdicdo internacional.®

Essa serd acionada justamente pelos grupos vulneraveis, que
ndo logram éxito no plano doméstico, tendo sido eventualmente
derrotados também na jurisdi¢do constitucional que deve zelar
pelo respeito aos direitos previstos nas Constitui¢oes.

Assim, as minorias (grupos ndo hegemonicos, mesmo que
numericamente superiores) tém dificuldade de fazer valer seus
pontos de vista nas arenas politica e judicial internas, exigindo
uma alavanca: a protecdo internacional dos direitos humanos.

A qualidade contramajoritaria dos direitos humanos
internacionais revela-se na promocdo de novas interpretacées
de direitos, em busca de tolerdncia e emancipagdo, em especial
contra posicdes tradicionais (com viés cultural, social ou
mesmo religioso) das maiorias. Muitas vezes, o sistema judicial
de um Estado ndo permite a interpretacao evolutiva dos direitos
previstos, castigando grupos sociais que ndo tém influéncia
politica ou visibilidade.

Usando o Brasil como exemplo, surgem debates de
intensa importancia para os grupos vulneraveis, como a luta
pela descriminalizacdo do aborto, pela superacdo da anistia
aos agentes da ditadura militar, pela criacio de mecanismos
que impecam a violéncia policial, pela melhoria do sistema
prisional (cronicamente abandonado pelos sucessivos
governos democraticos brasileiros), entre outros temas. Ndo
se nega que a jurisdicdo constitucional como a brasileira, na
promocdo dos direitos fundamentais, também pode agir de
modo contramajoritario, em especial quando fulmina — por
inconstitucionalidade — leis e emendas constitucionais que
ofendem direitos e garantias individuais (clausula pétrea
da CF/88). Todavia, a jurisdicdo internacional possui uma
esséncia contramajoritaria agravada ou qualificada, pois faz
também o crivo dos julgados dos Tribunais Superiores de um
Estado, inclusive de sua Corte Constitucional. Nem o poder
constituinte origindrio escapa do controle internacionalista dos
direitos humanos.

A busca da interpretagdo internacionalista deve estar
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inserida na estratégia de atuacdo das vitimas e dos oOrgdos
nacionais independentes de defesa de direitos humanos para
superar situacoes de desrespeito a direitos, as quais o sistema
de justica nacional tenha se mostrado incapaz de corrigir.

O sistema interamericano de direitos humanos (SIDH) é
bom exemplo de uso dos sistemas internacionais de direitos
humanos por parte especialmente das vitimas e de organizagoes
ndo governamentais. Para ndo fugir ao escopo do presente
artigo, o “sistema interamericano” é composto por diversos
diplomas normativos, em especial a Carta da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA, 1948), a Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (1948), a Convencdo
Americana de Direitos Humanos (1969) e o Protocolo
Adicional a Convencdo Americana de Direitos Humanos em
matéria de Diretos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo
de San Salvador, 1988). No que tange aos 6rgaos, destacam-se,
no “sistema interamericano”, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (Comissdao IDH) e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH).

Grosso modo, ha duas vias para se obter no SIDH a
modificagdo do comportamento estatal. A primeira via
é a “via promocional” e a segunda é a “via judiciaria”. A
via promocional consiste no uso de diversos mecanismos
institucionais da OEA (especialmente, os vinculados a
Comissdao IDH) para convencer o estado infrator a modificar
voluntariamente sua conduta. Esses mecanismos sdo variados:
podem consistir em notas a imprensa chamando a atencdo das
autoridades nacionais para determinada situacdo de violagdo
de direitos humanos (em razdo do pouco interesse da midia
nacional, por exemplo), chamamento de audiéncia tematica na
Comissao IDH, emissdo de recomendacdo por parte de Relator
Especial da Comissdo, producdo de informes temaéticos, entre
outras possibilidades. Hd em comum (i) o uso da estratégia de
exploracdo da visibilidade da conduta estatal e do sofrimento
das vitimas e (ii) permanente manuten¢do da temadtica em
evidéncia, até que o Estado adote as medidas necessarias.

A via promocional é lenta e tem como premissa a
existéncia de mecanismos internos de protecdao de direitos
humanos que sejam pressionados a agir com base nesse tipo
de estimulo. Ha o risco de serem “palavras ao vento”, gerando
acumulo de audiéncias, semindrios, informes, relatdrios,
notas a imprensa, sem maior consequéncia. Mesmo em
Estados democraticos, ndo é certo que as autoridades eleitas
se sensibilizem em adotar determinadas medidas que podem
ser até mesmo impopulares na defesa de direitos humanos.
Contudo, a via promocional ndo pode ser abandonada, pois
resulta - no minimo - na outorga de publicidade a determinada
tematica de direitos humanos, dando alento e voz as vitimas
esquecidas no plano doméstico.

A invisibilidade de demandas de grupos vulneraveis nos
Estados democréticos é o primeiro obstaculo que a promogao
de direitos humanos deve superar. Sem isso, sequer a demanda
é tida como “existente” ou “problema a ser resolvido”.
A insercdo na agenda internacional de temas cobrados as
autoridades nacionais (provocatio ad agendum) é, assim, uma
importante consequéncia da via promocional internacional.
Mesmo que gere somente uma resposta nacional repleta de
“intencdes” e sem medidas praticas, é estourada a “bolha
de invisibilidade” e a indiferenca dos grupos majoritérios
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dominantes nos mais diversos 6rgdos estatais e na sociedade
(midia nacional, academia, sindicatos, etc.)

Por sua vez, a via judiciaria consiste no uso de mecanismos
internacionais quase-judiciais ou judiciais que exigem do
Estado a adogdo de medidas comissivas ou omissivas referentes
a promocao de direitos humanos. A diferenga inicial entre as
vias é obvia: na via promocional, hd um juizo de persuasao,
sendo o Estado convencido a adotar medidas; na via judiciaria,
exige-se do Estado que adote medidas. Em um segundo
momento, as duas vias se distinguem pelo procedimento: a via
promocional é flexivel e de cunho mais préximo do politico; a
via judicidria utiliza a gramética juridica dos direitos humanos,
em um ambiente no qual é requerido o cumprimento de
determinadas formalidades, assegurando-se o devido processo
legal, o contraditério e a ampla defesa ao estado infrator.

A via judicidria no sistema interamericano é complexa,
envolvendo processos internacionais de direitos humanos
que resultam em recomendacGes e também em deliberacdes
vinculantes.® No tocante aos 6rgdos, ha a atuacdo essencial
da Comissdo IDH e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, com base na Conven¢do Americana de Direitos
Humanos. O cenério tradicional da via judiciaria no ambito
da Convencdo Americana de Direitos Humanos é realizado
pela vitima ou seus representantes por meio de uma peticao
a Comissdo IDH, na qual (i) se demonstra - grosso modo
- 0 esgotamento prévio dos recursos internos (ou sua
dispensa) e (ii) se exige reparacdo a violacdao de direitos
humanos retratada. Apés regular tramite, com ampla defesa
e contraditério, e caso ndo haja uma solucdo amistosa entre
a vitima e o Estado, a Comissdo IDH delibera (o chamado
Primeiro Informe) e, caso assim entenda (pode considerar
a demanda inadmissivel ou improcedente), exige a devida
reparacdo. Na hipotese de o Estado infrator ndo realizar
integralmente a reparacao devida, e caso tenha o mesmo
Estado reconhecido a jurisdigdo obrigatéria contenciosa da
Corte IDH, a Comissdo adjudica o caso a Corte. Atualmente,
23 Estados das Ameéricas ratificaram a Convencdo Americana
de Direitos Humanos e 20 (entre eles, o Brasil) reconheceram
a jurisdicdo da Corte IDH. O tramite perante a Corte ainda
envolvera papel maiusculo das vitimas e seus representantes
e, ao final, pode a Corte condenar o Estado réu a prestar
obrigacées de dar (fixando indenizagGes, por exemplo),
fazer ou ndo fazer (determinando soltura de presos, alteracao
de norma legal ou até mesmo constitucional, entre outras
reparacoes).”’

A luz do interesse dos individuos na promocao de direitos,
as duas vias sao complementares e ndo podem ser consideradas
excludentes. No caso da via promocional, consagra-se um
espaco de didlogo com o Estado para abordar assuntos
polémicos ou questdes controversas envolvendo direitos de
grupos vulneraveis, muitas vezes ignorados nacionalmente.
Na leitura de Contreras,® os 6rgdos do SIDH atuam como
“facilitadores independentes” na busca por solucdes adequadas
a cada caso. Ademais, sua autoridade é - em geral - aceita e
respeitada internamente nos Estados, de forma que suas
posicdes agregam importante valor politico, beneficiando os
grupos sociais vulneraveis nacionais, que, no minimo, rompem
a “bolha da invisibilidade” vista acima.

No caso da via judicidria, sua utilizacdo é valiosa tanto pela
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realizacdo da reparacdo a vitima em um caso especifico, quanto
pela contribuicdo a modificacdo de condutas internas gracas a
formacdo de precedentes, que passam a guiar a interpretacao e
a aplicacdo das normas internacionais de direitos humanos pelo
sistema de justica nacional ou mesmo para provocar alteracoes
legislativas ou administrativas, servindo de fundamento para
deliberagoes estatais em casos futuros.

A utilizacdo das vias pode ser sucessiva ou mesmo
simultdnea. Ndo h& ordem preestabelecida no uso das duas
vias, com a intuitiva utilizacdo anterior da via promocional
e, no seu fracasso, o apelo a via judicidria. A depender do
caso concreto, a via judicidria é acionada em primeiro lugar,
criando condig¢Ges para que a matéria seja inserida na agenda
da via promocional. A utilizacdo simultdnea também ndo é
descartada: a via promocional pode continuar sendo explorada,
ao mesmo tempo em que se processa determinado Estado
infrator perante a Corte IDH.

Delimitadas as vias e as vantagens de seu uso, resta
analisar o modo pelo qual é possivel um jurisdicionado
no Brasil utilizar os instrumentos internacionais como
forma de implementacdo de direitos negados pelo Estado.
Esse uso pode ser de duas formas: o uso individual e o
uso estrutural ou coletivo. No uso individual, o acesso as
instancias internacionais é realizado na linha da advocacia
tradicional, com foco exclusivo nos interesses e demandas
do cliente individual, sem levar em consideracdo a tutela
social que o caso possa envolver (client-oriented approach).
Ja o litigio estrutural ou coletivo tem como foco justamente
a promogao da tutela social, buscando-se primordialmente
uma atuacdo sobre toda a tematica envolvida, o que ndo
impede - obviamente - que vitimas individualizadas também
possam receber atencdo e obter a justa reparacdo. Para o
litigio estrutural ou coletivo, a escolha do caso a ser litigado
é essencial, uma vez que deve ser levado em consideracdo
seu potencial de transformagdo social, por meio de agdes
impostas aos poderes publicos.®

Ha, é claro, dificuldades especificas para cada tipo de uso
do SIDH. No que tange ao uso individual, ha dois tipos de
dificuldade. Em primeiro lugar, o uso individual almeja, em
dltima anélise, a solucdo do caso da vitima com outorga de
reparagdes devidas, o que exige uma deliberacdo vinculante
da Corte IDH, sendo, grosso modo, timida a via promocional.
Ha4, assim, as tradicionais barreiras de acesso as instancias
internacionais, que sdo formadas pelo desconhecimento
de seus meandros aliado aos custos de uma litigancia
internacional. H4 a necessidade de se ponderar os gastos,
trabalho para preparar o caso e acompanha-lo, bem como os
meios e recursos disponiveis para produzir provas e ainda
0 tempo que o caso pode levar em todo o procedimento
perante a Comissdo e, eventualmente, a Corte. Ha, ainda, uma
segunda dificuldade, que é a prépria opgdo da Comissdo IDH
em privilegiar os casos de violagao de direitos humanos tidos
como estruturais, em virtude da prépria caréncia de recursos
materiais e humanos do SIDH em lidar com milhares de
possiveis demandas. Como ndo ha o acesso direto da vitima a
Corte, a passagem (extremamente dificil para o uso individual
tradicional) pelo filtro da Comisséo é indispensavel.?

No tocante ao litigio coletivo, ha, inicialmente, a
dificuldade de se identificar um caso concreto que possa ser

representativo da tematica de direitos humanos que se deseja
promover. E importante, entdo, estudar as caracteristicas
especificas do caso em potencial, o que envolve esmiucar o
contexto social e politico no qual o caso esta inserido, que
determinardo as reacoes do Estado, da midia ou da sociedade.
Também cabe analisar o impacto do caso diante da escolha da
Comissdo em privilegiar as demandas estruturais e que possam
influenciar os demais Estados vinculados ao SIDH (além do
Estado infrator). Se, por exemplo, o caso revela um contexto
de sistematicas violagdes de direitos e que pode ser um
paradigma no delineamento da questdo para outros Estados,
ha maior probabilidade de ser aceito tanto na via promocional
quanto na via judiciaria do STDH.

Porém, essa apresentagdo do caso como um “caso
representativo” de uma demanda estrutural exige preparo
e fundamentacdo robusta, o que requer o apoio de entes
especializados como sdo organizacdes da sociedade civil
voltadas a atuacdo no SIDH. Esse apoio tem como premissa
a compatibilizacdo entre a violacdo de direitos humanos e
o interesse dessas organizacdes ndo-governamentais, que
também tém dificuldades para obter financiamento e, quando
o conseguem, devem atuar na area desejada pelo financiador.
Por isso, demandas de grupos vulneraveis desconectados de
tais entes podem ter maior dificuldade para surgir na agenda
do SIDH, o que impde a atuacdo com maior peso de 6rgdos
publicos independentes (e que tenham autonomia financeira)
como a Defensoria Ptblica.

Apds esse momento de viabilizacio da escolha e
apresentacdo do caso estrutural ou coletivo, as dificuldades
variam de acordo com a via escolhida. Focando na via
judiciaria no SIDH, o primeiro passo é preencher os requisitos
de admissibilidade, em especial com a comprovacdo de
esgotamento dos recursos internos ou inser¢do nas hipéteses
de dispensa do esgotamento. Exige-se a clara exposicdo
dos recursos internos interpostos, seus resultados, para que
se conclua sobre o esgotamento ou sobre a satisfacao das
hipéteses que dispensam o peticionério de esgota-los.

Também cabe avaliar 0 momento adequado (conveniéncia
e necessidade) para requerer a Comissdo IDH a adogado de
medidas cautelares. Exige-se a comprovagao da urgéncia e o
risco iminente de dano irreparavel ou de dificil reparagao e,
ainda, impGe-se a identificacdo das pessoas que necessitam das
medidas cautelares.

3

No processo internacional perante a Corte IDH, é
importante o acompanhamento de todo o seu tramite, podendo
as vitimas contar ainda com a assisténcia juridica do defensor
ptiblico interamericano.V

No tocante a efetividade, o uso adequado do SIDH
completa-se somente apdés o cumprimento de suas
recomendacdes ou determinagdes. No caso brasileiro, o SIDH
comunica-se com o Estado por intermédio do Ministério das
RelacGes Exteriores, que repassa as exigéncias a Advocacia-
Geral da Unido (6rgaos do Poder Executivo federal). Como
a grande maioria das decisdes em curso (medidas cautelares
da Comissdo, medidas provisorias e sentencas da Corte) diz
respeito a atuacao de 6rgaos da esfera estadual (em especial do
sistema de justica estadual, da Policia Civil, Ministério Publico
e Judiciérios estaduais), muito ainda é necessario construir no
plano institucional interno para que se criem modos ageis de
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cumprimento das medidas.

A federalizagdo desses casos por intermédio da propositura
de Incidentes de Deslocamento de Competéncia seria uma
alternativa para superar a “questdo do federalismo” e a inércia
do estado-membro da federagdo brasileira. Contudo, os casos
existentes de IDC que se originaram de uso do SIDH foram
propostos pela Procuradoria-Geral da Reptiblica em iniciativa
ex officio, sem que tenha existido nenhuma provocagdo por
parte do Poder Executivo federal, que se mantém silente (em
sucessivos governos democraticos) quanto a solicitar tal tipo
de medida.

O Poder Executivo federal - justamente por presentar
o Estado nas relagdes internacionais - deve ter papel mais
proativo na implementacdo das deliberacdes do SIDH, até
porque o Estado infrator é obrigado a apresentar relatérios
periddicos sobre as medidas tomadas.

As vitimas podem participar ativamente dessa fase de
“prestacdo de contas” da implementagdo, apontando aos
orgaos do SIDH as informac0es reais da situacdo das vitimas
e do comportamento do Estado, em especial quanto a cessagdo
das violagdes ou a reparacdo integral dos danos.

A implementacdo das sentencgas condenatdrias contra
o Brasil ainda enfrenta obstdculos no Judicidrio. No caso
do assassinato do agricultor Sétimo Garibaldi, apesar
de expressa determinacdo a favor da reabertura das
investigacdes (e punicdo dos responsaveis) pela Corte IDH,
o Tribunal de Justica do Estado do Parand concedeu ordem
de habeas corpus para trancar agdo penal ja em curso contra
fazendeiro, sob o argumento de que o desarquivamento do
inquérito policial (outrora arquivado) havia sido feito sem
“provas novas”, violando o art. 18 do Cdédigo de Processo
Penal (CPP).M? No recurso especial do Ministério Publico
do Estado do Parana, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
negou a possibilidade de continuidade da acdo penal, sob
o argumento de que avaliar uma “prova nova”, nos termos
do art. 18 do CPP, levaria ao reexame do acervo probante,
vedado pela Stmula 7 do proprio STJ. A natureza supralegal
(ou mesmo constitucional) da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (e das deliberagdes da Corte IDH) ndo
serviu para justificar uma nova interpretacdo do Cédigo de
Processo Penal.!®» O assassinato do Sr. Sétimo Garibaldi,
ocorrido no bojo de conflito agrario no Parand em 1998,
continua até hoje impune.

No Supremo Tribunal Federal, ha ainda resisténcia
na aceitacdo das determinagées da Corte IDH a favor da
investigacao e persecucdo criminal dos agentes da ditadura
militar por crimes contra a humanidade cometidos no periodo.
Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF n. 153), o STF decidiu pela constitucionalidade da Lei
da Anistia (lei 6.683/79), o que obviamente tem impedido o
avango da atuacdo do Ministério Publico Federal em diversos
casos criminais.*¥ Por isso, serd importante o julgamento
da ADPF 320, na qual foi ofertada pela Procuradoria-Geral
da Reptblica a “teoria do duplo controle” (citando o autor
deste artigo),'™ pela qual se reconhece o papel do STF no
controle da constitucionalidade de um ato ou decisdo local,
mas, ao mesmo tempo, é afirmado o papel da Corte IDH no
controle de convencionalidade dessas mesmas medidas.
Somente se aprovados por ambos os controles, um ato ou
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decisdo interna sobre direitos humanos poderia ser mantido
nacionalmente. Aplicada a teoria do duplo controle ao
“caso da Lei da Anistia”, verifica-se que tal lei foi aceita no
controle de constitucionalidade, mas foi afastada no crivo de
convencionalidade (sendo considerada inconvencional), ndo
podendo ser aplicada internamente.

No tocante ao uso dos demais precedentes do SIDH
como alavanca para a transformacdo da interpretacdo
nacional de direitos humanos, o Supremo Tribunal Federal
tem aumentado a invocacdo da Convengdo Americana na
fundamentacdo de suas decisdes, em especial no exercicio
de seu papel de intérprete de normas constitucionais. No
entanto, ainda sdo poucas as mengoes a posicdo da Comissao
ou a jurisprudéncia da Corte IDH.U® Por isso, é essencial
que, na trajetéria do caso no ambito doméstico e até que haja
o esgotamento dos recursos internos, o litigante provoque os
orgdos do Judiciério para se pronunciar sobre precedentes da
Corte ou recomendacoes da Comissdo.

Com isso, sdo criadas condicdes de um didlogo
interpretativo coerente, possibilitando o acatamento, pelo
orgdo judicial interno, da interpretacdo internacionalista, o que
concretiza, enfim, a universalidade dos direitos humanos.

A guisa de conclusdo, o uso do SIDH é permeado de
obstaculos, da escolha do caso (individual ou coletivo),
da via (promocional ou judicidria) e ainda do modo de
se cumprir as deliberacdes no Brasil. Tais dificuldades
comprovam a resisténcia no atendimento a demandas dos
grupos vulnerdveis, mesmo em Estados democraticos. Se
considerarmos que o SIDH s6 age na falha do Estado, seu
uso é incontornavel para que se consiga alteracao da situagdo
nacional de desrespeito de direitos. Adaptando o poema de
Antonio Machado, ndo hd caminho pronto e acabado na
defesa de direitos humanos no plano internacional: se faz o
caminho a andar.
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| JURISPRUDENCIA ANOTADA
Supremo Tribunal Federal

Nao se revela suscetivel de conhecimento, por incabivel,
recurso de agravo (“agravo regimental”) contra decisdo do
Relator, que, motivadamente, defere ou indefere pedido
de medida liminar formulado em sede de “habeas corpus”
originariamente impetrado perante o Supremo Tribunal
Federal. Precedentes. (STF — Tribunal Pleno — AgRg na MC
no HC 94.993/RR - rel. Celso de Mello — j. 26.11.2008 —
public. 13.02.2009 — Cadastro IBCCRIM 6117)

Anotacao

Raphael Debes Chan Spinola Costa

Agravo contra decisao liminar em habeas corpus no Supremo
Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento
no sentido de ser incabivel agravo regimental contra decisdo
de medida liminar em habeas corpus, conforme mencionado
precedente do Tribunal Pleno, constantemente reafirmado em
decisdes monocréticas exaradas pelos eminentes Ministros.

Em tempos de Operacao Lava Jato, a impetracao de habeas
corpus tem se intensificado perante o Supremo Tribunal
Federal, sobretudo para combater decretos de prisdo preventiva
apontados como ilegais.

Buscando cessar imediatamente a ilegalidade, o remédio
heroico vem acompanhado de pedido de medida liminar, que
é julgado, em regra, monocraticamente pelo relator sorteado
ou prevento.

Questiona-se, porém, a possibilidade de impugnacao da
decisdo de medida liminar proferida pelo relator, concessiva
ou denegatéria, por meio do agravo previsto nos artigos 39
da Lei 8.038/90 e 317 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal (RISTF).®

No inicio da década de 1990, por ocasido do julgamento
do agravo regimental no HC 69.331/RJ, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, entendeu
pela impossibilidade de interposicdo de agravo contra decisao
liminar em habeas corpus, aplicando-se, por analogia, o

andlise a luz da jurisprudéncia interamericana. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 174-225.

(16) Ramos, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos... p. 346-
348.
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mesmo posicionamento adotado pela Corte em relacdo ao
mandado de seguranca, “ante a auséncia de justificativa para
tratamento diverso aos dois institutos” (Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 09.10.92).@

O Supremo Tribunal Federal entendia que as Leis
1.533/51 e 4.348/64, que tratavam do mandado de seguranca,
ndo previam a possibilidade de recurso contra decisdo
liminar do relator, e que o agravo previsto no Regimento
Interno da Corte relacionado ao mandado de seguranca tem
como finalidade combater decisdo especifica do Presidente
(art. 297 do RISTF).®

Posteriormente, em 1995, o Pleno teve a oportunidade de
avaliar a questdo, prevalecendo novamente o entendimento,
por maioria de votos, de que o julgamento da liminar em
habeas corpus deve ser feito exclusivamente pelo relator,
argumentando, para tanto, ser necessario “pér termo a
sucessiva recorribilidade das decisbes”; o eventual prejuizo
do pronunciamento antecipado do colegiado sobre os
requisitos da prisdo, em especial o fumus commissi delicti; e
que a tramitacao do habeas corpus “é rdpida” (AgRg no HC
70.937/PA, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ 10.11.95).

A jurisprudéncia da Suprema Corte, entdo, sem o devido
aprofundamento do tema e sempre fazendo referéncia as
decisdes anteriores, consolidou-se no sentido de ndo ser
suscetivel de conhecimento, “por incabivel, recurso de
agravo (‘agravo regimental’) contra decisdo do Relator, que,
motivadamente, defere ou indefere pedido de medida liminar
formulado em sede de ‘habeas corpus’ originariamente
impetrado perante o Supremo Tribunal Federal” (AgRg na MC
no HC 94.993/RR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 13.02.09).®

Referido entendimento passou a ser adotado em diversos
Tribunais do pais.®

Desde 2009, no entanto, as razoes invocadas nos precedentes
firmados pela Suprema Corte ndo mais seriam suficientes para
impedir a interposicdo de agravo regimental contra decisdao
que indefere o pedido liminar da parte impetrante.

Em relacdo a aplicacdo por analogia dos regramentos
do mandado de seguranga, com a entrada em vigor da Lei
12.016/09, a decisdo liminar proferida no mandamus passou a
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ser impugnavel por meio de agravo (art. 16, paragrafo unico),®
razdo pela qual ndo subsiste o argumento para impedir a andlise
do agravo regimental do impetrante em habeas corpus.

A inovacgdo legislativa mostra-se absolutamente adequada,
considerando que, por vezes, apenas a imediata suspensdo do
ato coator impedira o perecimento do direito.”

Tratando-se de constrangimento manifestamente ilegal a
liberdade, a garantia de pronunciamento judicial célere se revela
ainda mais indispensavel, como registrou Nelson Hungria
quando ocupou a nobre funcdo de Ministro da Suprema Corte:
“Um dia de privagdo de liberdade jamais poderd ser restituido.
O nobre advogado do paciente diz que s6 Deus pode reparar
essa transitoria perda de liberdade. Nem Deus, porém, pode
fazé-lo. E a tinica coisa que Deus ndo pode fazer: tornar
‘desacontecido’ aquilo que jd aconteceu. Deus nos pode ferir
de amnésia, para que esquegamos o fato, como pode acrescer
de um dia livre a vida do prejudicado, mas ndo suprimir no
passado o dia de privagdo de liberdade” (HC 36.801/DF, Rel.
Min. Rocha Lag0a, j. em 26.08.53).

A decisdo liminar em habeas corpus, embora nao prevista
em lei, decorre de s6lida e definitiva construcdo jurisprudencial,
ao interpretar o artigo 5°, XXXV, da Constituicio Federal. E,
nas palavras de Fernando da Costa Tourinho Filho, “uma das
mais belas cria¢bes da nossa jurisprudéncia”.®

Atualmente, grande parte dos Tribunais incorporou a
liminar em habeas corpus no seu regimento interno (vide: arts.
21,1V eV, e 191, do RISTF).

Embora o habeas corpus tenha prioridade de julgamento na
Suprema Corte (art. 149, II, do RISTF), a excessiva quantidade
de processos atualmente em tramitacao praticamente inviabiliza
a prestacdo jurisdicional dentro de prazo razoavel, nos termos
do que preconiza a Constituicdo Federal (art. 5°, LXXVIII),
tornando ainda mais relevante eventual reandlise do pedido
liminar.®

Com a entrada em vigor da Lei 12.403/11, o sistema bindrio
(prisdo preventiva ou liberdade proviséria) anteriormente
previsto na legislacdo processual penal sofreu significativa
alteracdo, possibilitando ao magistrado aplicar medidas
cautelares alternativas ao carcere (art. 282 e seguintes do Cédigo
de Processo Penal).

Sem que seja necessario o aprofundamento na andlise do
fumus commissi delicti e periculum libertatis, é possivel, em sede
liminar e apenas em juizo de proporcionalidade, a substituicao da
prisdo por medidas cautelares alternativas enquanto se aguarda
o julgamento final do writ, sem que isso comprometa eventual
avaliacdo do colegiado acerca do mérito do habeas corpus.

Assim, considerando ainda o entendimento estabelecido no
HC 105.959/DF (Rel. para acérdao Min. Edson Fachin, DJe
15.06.16), no sentido de também ser incabivel habeas corpus
para impugnar decisdo monocratica de Ministro, ndo pode a
Suprema Corte, guardia dos direitos e garantias constitucionais,
diante da autorizacdo legal e regimental, deixar de reavaliar, em
recurso de agravo, o pedido liminar rejeitado monocraticamente
pelo relator: “Ndo se hd negar jurisdicdo ao que reclama
prestagdo do Poder Judicidrio, menos ainda deste Supremo
Tribunal, quando se dfigure ilegalidade flagrante” (STF, HC
89.681/R0O, Rel. Min. Carmen Ltcia, DJ 02.02.07); “diante
de flagrante violagdo a liberdade de locomog¢do, ndo pode a

\N /

Corte Suprema, guardid-maior da Constituigdo, portanto dos
direitos e garantias constitucionais, quedar-se inerte” (STF,
HC 86.864/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 16.12.05).

Por outro lado, o agravo regimental ou interno apresentado
pela Procuradoria-Geral da Reptiblica contra decisdes liminares
em habeas corpus sdo, de fato, incabiveis, pois o Parquet nao
figura como parte na impetracao.

Segundo dispde o artigo 317 do RISTF, cabera agravo
regimental, no prazo de cinco dias, contra decisdao de Relator
“que causar prejuizo ao direito da parte”.

Por sua vez, a Lei 8.038/90, que trata da acdo penal
origindria e dos recursos para o Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, também possibilita o agravo
regimental contra decisdo de Relator “que causar gravame a
parte” (art. 39).09

Nos Tribunais, os autos relativos a processos de habeas corpus
sdo remetidos ao Ministério Puiblico para elaboracdo de parecer,
no prazo de dois dias, antes de serem conclusos ao Relator para
julgamento (art. 1°, §§ 1° e 2°, do Decreto-Lei 552/69). No ambito
do Egrégio Supremo Tribunal Federal, a tramitacdo do habeas
corpus esta regulamentada nos artigos 188 a 199 do RISTF, sendo
o prazo de dois dias para parecer ministerial também reproduzido
na estrutura regimental (art. 192, § 1°).

O Ministério Publico, ao apresentar parecer em autos de
habeas corpus, atua na qualidade constitucional de custos
legis, ou seja, no exercicio da atividade fiscalizadora do exato
cumprimento da lei e correta aplicacdo do direito (arts. 127,
caput, da Constituicdo Federal, e 257, II, do C6digo de Processo
Penal): “O Ministério Ptiblico, no processo de ‘habeas corpus’
— que configura processo penal de cardter ndo condenatorio
—, desempenha a tipica fung¢do institucional de ‘custos legis’”
(STF, HC 109.598/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 04.05.15).

Veja-se que o artigo 1°, § 1°, do Decreto-Lei 552/69, prevé
que, quando ndo atendido o prazo de dois dias para manifestagao,
“os autos, com ou sem parecer serdo conclusos ao relator para
julgamento”. Embora de indiscutivel relevancia, o parecer do
Ministério Publico é dispensavel, revelando, também por tal
aspecto, que a posicao por ele ocupada na relagdo processual é
distinta da posicdo de parte.

O proprio RISTF, em seu artigo 52, paragrafo tnico,
possibilita que o Relator do habeas corpus dispense a vista
dos autos ao Procurador-Geral quando “houver urgéncia” ou
“a matéria versada no processo jd houver o Plendrio firmado
jurisprudéncia”, reforcando a posicdo de fiscal da lei do
Ministério Publico na acdo constitucional.

Por isso, a atuacdo do Parquet nessa condicdo sera
imparcial e, como assentou o eminente Ministro Francisco
Rezek, “substancialmente distinta daquela das partes, e
substancialmente andloga a do juiz” (STF, ADI 758/RJ, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 08.04.94).

O fato de o Ministério Publico, em seu parecer, eventualmente
corroborar as alegacOes apresentadas pelo membro oficiante
nos autos, nas instancias ordinarias, ndo altera sua posicdo
equidistante na relagdo processual.®?

Nesse contexto, ndo hd como confundir as fungdes

constitucionais do Ministério Publico de defensor da ordem
juridica, isenta e opinativa, com a de titular da acdo penal em
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que se busca o jus puniendi.*?

Justamente por ndo figurar como parte é que se
consolidou entendimento nos Tribunais no sentido de que,
ap6s apresentacdo de parecer ministerial em segundo grau
ou em instancias extraordinarias, ndao ha contraditério a ser
assegurado a parte Impetrante.®

Interpretar a atuacdo do custos legis de forma diversa
inverteria a propria l6gica do devido processo legal, conferindo
a acusacao a oportunidade de se pronunciar sobre os fatos
por ultimo, em evidente afronta ao artigo 5°, LIV e LV, da
Constituicao Federal e a legislagdo processual penal.

Além disso, ndao ha como a Procuradoria-Geral da
Republica interpor agravo regimental ou interno, na qualidade
de “parte”, pugnando pelo restabelecimento da prisdo e,
posteriormente, apresentar manifestacdo isenta, nos termos
do que determina a lei e a Constituicdo Federal: “afigura-se
invidvel, por parte de qualquer agente ptiblico ou politico, o
exercicio de uma fiscalizagdo isenta apds este mesmo agente
ter atuado na defesa de interesse controvertido no seio de uma
relagdo processual” (STJ, HC 136.771/GO, Rel. para acérdao
Min. Jorge Mussi, DJe 19.12.11).

Excetuada a hip6tese de custos legis, o representante do
Ministério Publico podera figurar, em situa¢des excepcionais,
como Autoridade Coatora em habeas corpus, manifestando-se
por meio de informagdes, bem como Impetrante, nos termos
do artigo 654 do Cédigo de Processo Penal, desde que tenha
como finalidade a tutela da liberdade de locomogéo ilicitamente
ameacada, conforme precisa licdo de Tales Castelo Branco:
“A legitimacdo do Ministério Publico para impetrar habeas
corpus ndo o desobriga, todavia, de ostentar, claramente, o
interesse de agir em favor da liberdade do paciente. A nenhum
pretexto é licito ao Ministério Publico valer-se do remédio
heroico, para defender interesses do Estado, ou buscar
beneficio que venha ajudar a acusagdo” 4.

Qualquer outra intervengdo por parte de seus membros na
acao mandamental ndo encontra respaldo legal ou regimental.®

Conclui-se, portanto, que apenas o agravo contra decisdo
que indefere pedido liminar em habeas corpus deve ser
conhecido e analisado pelo colegiado, pois a Procuradoria-
Geral da Reptiblica ndo figura como parte na impetracdo,
devendo o relator negar seguimento ao recurso ministerial,
nos termos do artigo 21, § 1°, do RISTF, em razdo de ser
manifestamente incabivel.

Notas

(1) “Art. 39 — Da decisdo do Presidente do Tribunal, de Secdo, de Turma ou de
Relator que causar gravame a parte, caberd agravo para o 6rgdo especial,
Secdo ou Turma, conforme o caso, no prazo de cinco dias” (Lei 8.038/90).
“Art. 317. Ressalvadas as excecgOes previstas neste Regimento, cabera
agravo regimental, no prazo de cinco dias de decisdo do Presidente do
Tribunal, de Presidente de Turma ou do Relator, que causar prejuizo ao
direito da parte” (RISTF).

(2) A Segunda Turma ja havia decidido no mesmo sentido em 25.06.91 (AgRg
no HC 68.740/DF, Rel. Min. Célio Borja, DJ 12.03.93).

(3) O entendimento quanto ao mandado de seguranca chegou a ser sumulado
pelo Supremo Tribunal Federal: “Nao cabe Agravo Regimental contra
decisdo do relator que concede ou indefere liminar em Mandado de
Seguranca” (Stimula 622, DJ 13.10.03).

(4) No mesmo sentido: AgRg na MC no HC 160.178/RJ, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe 07.02.19; AgRg no HC 150.654/CE, Rel. Min. Celso de
Mello, DJe 13.12.17; AgRg na MC no HC 128.278/PR, Rel. Min. Teori
Zavascki, DJe 10.06.15; AgRg na MC no HC 123.291/SP, Rel. Min. Celso

de Mello, DJe 29.08.14; AgRg na MC no HC 85.769/AP, Rel. Min. Celso
de Mello, DJe 13.02.09; AgRg na MC no HC 89.837/DF, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ 16.02.07; AgRg na MC no HC 89.649-9/SP, Rel. Min. Cezar
Peluso, DJ 01.12.06; AgRg na MC no HC 84.788/RS, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ 20.10.04; AgRg no HC 80.284/MG, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 21.08.00; AgRg no HC 72.783/SP, Rel. Min. Ilmar Galvéo,
DJ 29.09.95; entre tantos outros.

No mesmo sentido: STJ, HC 520.296/MG, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe
10.09.19; TISP, Agravo Regimental 2121758-53.2016.8.26.0000, Rel. Des.
Camargo Aranha Filho, DJe 13.07.16; TRF3, Habeas Corpus 0012725-
11.2014.4.03.0000/SP, Rel. Des. Fed. Paulo Fontes, DJe 12.08.14; entre
tantos outros.
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O enunciado da Stimula 622/STF foi declarado insubsistente pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do agravo regimental
no MS 28.177/DF, em 18.12.09, tendo em vista a entrada em vigor da Lei
12.016/09.

“A verdade é que, no curso da demanda, surgem com bastante frequéncia
atos jurisdicionais ilegais, cuja execugdo é apta a provocar dano irreparavel
a uma das partes. (...) Nesses casos, o tinico meio capaz de evitar o dano
é o mandado de seguranca, notadamente pela suspensdo liminar do ato
impugnado” (GRINOVER, Ada Pellegrini; GomEs FiLno, Antonio Magalhdes;
FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal: teoria geral
dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnagao, reclamacdo aos
tribunais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 399).

Processo penal. v. 1. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 679.
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“A realidade publica e notéria enfrentada pelo STJ e por esta Corte,
marcada pela excessiva carga de processos, impede a plena realizacdo da
garantia constitucional do julgamento célere” (STF, HC 100.498/PI, Rel.
Min. Eros Grau, DJe 29.10.09).

(10) O agravo interno previsto no Cédigo de Processo Civil ndo se aplica aos
procedimentos criminais, pois, no ambito penal, hd “suporte especifico
na Lei 8.038/90, que constitui ‘lex specialis’, inclusive no que concerne
ao lapso temporal pertinente ao ‘agravo interno’, tendo em vista a
circunstancia de o art. 39 dessa mesma Lei n° 8.038/90, que incide no
tema ora em exame, ndo haver sido derrogado pelo novissimo Cédigo de
Processo Civil, ao contrario do que ocorreu, p. ex., com os arts. 13 a 18, 26
a 29 e 38, todos do ja referido diploma legislativo (CPC, art. 1.072, inciso
IV)” (STF, HC 134.554/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 15.06.16).

“quando o Ministério Piblico atua como custos legis, ndo compde nenhum
dos polos da relagdo processual, ainda que se oponha as teses trazidas pelo
réu” (STJ, HC 196.025/SP, Rel. Min. Og Fernandes, DJe 15.06.11).

(12) “a atuacdo do Ministério Putblico como custos legis (art. 127, caput,
CF/88) ndo se confunde com o dever de promover a a¢do penal (art. 129,
inciso I, CF/88), sendo nitida a diferenca entre o dever de se manifestar
no processo de maneira imparcial como defensor da ordem juridica e o
dever de atuar como parte (dominus littis) na persecucdo penal buscando
a condenacdo do acusado” (STF, ARE 956.372/DF, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe 03.06.16).

(13) “ap6s a manifestacdo do Ministério Piblico, como fiscal da lei, ndo ha
contraditdrio a ser assegurado” (STF, HC 81.436/MG, Rel. Min. Néri da
Silveira, DJ 22.02.02).

(14) Branco, Tales Castelo. Teoria e prdtica dos recursos criminais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 155)

(15) “Embargos ndo conhecidos. (...) no mandamus, temos o paciente, o
impetrante (que pode coincidir com a pessoa do paciente) e a autoridade
coatora. Neste caso, a autoridade coatora foi o Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo. N&o consta, portanto, o Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo. Ademais, diferentemente da acdo penal publica, que busca o
jus puniendi, o habeas corpus visa justamente o status libertais do agente.
Assim, o Ministério Publico ndo atuard como parte, apenas com fiscal da
lei” (STJ, EDcl no HC 296.848/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe
04.02.15).

11)
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