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Direito Processual Penal. Aplicacao subsidiaria do
Codigo de Processo Civil. Peticao inicial. Prova
testemunhal. Apresentacao do rol de provas a serem
produzidas e das testemunhas a serem ouvidas.

1. Nos termos do artigo 284 do Cédigo de Processo Civil,
aplicado subsidiariamente ao processo penal, por forca do
artigo 3° do Diploma Processual Penal, “verificando o juiz
que a petig¢do inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos
arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades
capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinard
que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 dias”.
2. O nosso sistema processual é informado pelo principio da
cooperacdo, sendo pois, o processo, um produto da atividade
cooperativa triangular entre o juiz e as partes, onde todos
devem buscar a justa aplicagdo do ordenamento juridico
no caso concreto, ndo podendo o Magistrado se limitar a
ser mero fiscal de regras, devendo, ao contrario, quando
constatar deficiéncias postulatérias das partes, indica-
las, precisamente, a fim de evitar delongas desnecessarias
e a extingdo do processo sem julgamento do mérito. 3. “A
circunstdncia de haver o Ministério Publico protelado a
apresentacdo do rol de testemunhas ndo configura, por si so,
nulidade, pois as testemunhas arroladas intempestivamente
pelas partes podem ser ouvidas pelo juiz, como se fossem
suas (RHC n. 86.793/STF, Primeira Turma, Rel. Min. Eros
Grau, DJe de 18/11/2005)”. 4. A intimacdo do Ministério
Publico para que este indique as provas que pretende produzir
em Juizo e a juntada do rol de testemunhas pela acusacao,
ap6s a apresentacdo da dentincia mas antes da formacao da
relacdo processual, ndo enseja nenhum prejuizo a defesa
que tem amplas possibilidades de contraditar os elementos
probatérios até entdo requeridos. De fato, ndo se proclama
uma nulidade sem que se tenha verificado prejuizo concreto
a parte, a teor do que dispde o art. 563 do Cédigo de Processo
Penal. 5. Recurso em habeas corpus improvido.

(STJ — 5.* T. — RHC — 37587 — rel. Reynaldo Soares da

Fonseca — j. 16.02.2016 — public. 23.02.2016 — Cadastro
IBCCRIM 3413)
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metodoldgica frente ao direito

material. A teoria geral do processo é apenas um exemplo — quica
o mais significativo — das novas fronteiras do conhecimento que
se abriram. O reconhecimento de uma base doutrinaria comum as
manifestacdes processuais é, sem duvida, nocdo proficua. Afinal,
esclarece o funcionamento da jurisdicdo, revelando a forca da agdo
processual e o dinamismo da relagdo que, a partir dela, se instaura.
Mas, é préprio do movimento cientifico o fenémeno pendular. A
forca que leva a superagao de um estagio impulsiona o péndulo ao
extremo oposto. E aqui que residem os riscos dos exageros.

Se for correto afirmar a existéncia de uma raiz comum as
manifestacOes processuais, ndo menos certa sera a preservacao
das identidades préprias. Isto vem se mostrando particularmente
significativo na doutrina processual penal que, ha tempos, chama
a atencao para os perigos provocados pelos reducionismos e
pela importacdo automatica de conceitos e institutos que, a
despeito da operatividade no processo civil, tém uma incidéncia
cercada de dividas na seara penal.). Os riscos ndo residem no
reconhecimento de uma base doutrindria comum, mas sim na
amplitude que se queira emprestar a esta base. Assim, a interacao
entre os processos, de proficua e simbiética, podera redundar em
um parasitismo.

No processo penal, mais do que no civil, a dimensdo politica
é escancarada. Afinal, é por ele que o monopélio estatal do uso
legitimo da violéncia busca realizagdo. O seu impulso é dado pela
necessidade de satisfacdo do poder-dever punitivo, o qual nao
vé outra forma de concretizagdo a ndo ser pela via processual.®
Assim, ao mesmo tempo em que expressa o exercicio de poder,
0 processo penal atua como instrumento limitador, impedindo,
dessa forma, a realizacdo automatica do direito penal.

A historiografia do processo penal endossa a importancia do
fator politico em sua formatacdo. De fato, a experiéncia revela
uma intimidade promiscua entre os regimes autoritarios e as
formatagdes autoritarias da persecugdo. Nesses casos, o Estado
que se legitima pela forca exige um processo que viabilize
o exercicio do poder-dever punitivo. Impera aqui uma visao
monocromatica do processo penal, a qual é dirigida por uma
busca incessante da eficiéncia punitiva.

A guinada histérica deu-se com a consagracdo do pensamento
iluminista revolucionario. E nele que repousa a fonte concepcional
do processo como garantia e, portanto, como instrumento
limitador do poder. O novo desenho processual expressa, assim,
a vitéria da relacao politica fundada na perspectiva ex parte
populi — proeminéncia da liberdade — a qual supera a visdo ex
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parte principis — proeminéncia do dominio e da sujeicao. A
revalorizacdo da cartilha processual acusatéria, a exaltacdo da
presuncao de inocéncia como principio vetor do processo penal
e o reposicionamento do acusado como sujeito — e ndo como
mero objeto — da persecucdo sdo valores que la se consagraram,
informando o desenho processual penal da modernidade. Somos
legatérios daqueles valores. Alias, ainda testemunhamos a forca
irradiadora daquela energia. E o exemplo do direito internacional
dos direitos humanos e o reconhecimento, neste campo, de varias
garantias do justo processo penal.

E por isso, e por tantas outras razdes, que a doutrina afirma a
existéncia de um devido processo penal.®) Reconhece-se, assim,
uma dindmica prépria a este ramo do processo, a qual é guiada
pelo embate entre dois interesses publicos: satisfacdo do poder-
dever punitivo e resguardo da liberdade. Assim, o transplante
automatico de solucdes operadas do processo civil para o penal é
problemadtico, quando ndo equivocado. Nesse passo, e tomando
por base a recente decisdo proferida pelo STJ quando do
julgamento do RHC 37.587/SC, ha que se chamar a atencdo para
trés aspectos vitais do processo penal: a roupagem acusatoria, a
tendéncia “adversarial” e a dindmica da isonomia. Enquanto as
duas primeiras sdo estruturais, a tltima é orientativa da relacao
entre as partes e destas com o juiz.

O rétulo acusatério é cercado de dividas quanto aos seus
elementos definidores. De fato, os estudos em direito comparado
revelam o quao problematica tornou-se a defini¢do desta categoria
a medida que diferentes aspectos nela foram inseridos.”” Ha
que se tomar, portanto, um denominador comum que resgate a
compreensdo do movimento histérico do processo penal. Assim,
o modelo acusatério é, fundamentalmente, aquele que distancia o
julgador da atividade acusatdria, a qual é reservada para um 6rgado
préprio.® Opde-se, portanto, a nogdo de processo inquisitorio,
onde hé a concentracao de poderes na figura do julgador.

A questdo, de qualquer modo, ndo se restringe ao mero jogo
de palavras. Na verdade, tem efeitos concretos na defini¢do dos
poderes, atribui¢oes e fungOes entre os sujeitos processuais.
Sdo vedadas, portanto, quaisquer atua¢des do julgador que o
aproximem da atividade reservada ao acusador. A este incumbe,
por esséncia, a apresentacao da acao penal, a qual contém a
tese acusatéria (imputacdo). Mais do que isto, compromete-se o
acusador a sustenté-la e a demonstréa-la. E o 6nus probatério que
sobre ele recai.®® Ndo ha como se considerar o processo penal de
forma diversa. Até mesmo porque, sobre o acusado recai o manto
protetivo da presuncao da inocéncia. Logo, qualquer condenagao
somente é possivel quando aquele manto for retirado, tarefa que,
repita-se, é imposta ao acusador. Nao h4, pois, compartilhamento
de 6nus probatorio no processo penal.

O nosso sistema abragou o modelo acusatério ao consagrar a
titularidade privativa da agdo penal ptiblica ao Ministério Ptiblico
(art. 129, I, CR). A proclamacdo, por si, ja implicaria intimeras
consequéncias no desenho processual e que independeriam de
expressa reforma na legislacdo pertinente. Bastaria ao julgador
vivificar a normativa processual a luz do padrdo constitucional.
Trata-se, alias, de realidade juridica que foi reconhecida pelo
projeto do novo Cédigo de Processo Penal ao proibir qualquer
atividade instrutéria do julgador que viesse a substituir a
atividade probatdria reservada a acusacdo.” E, de fato, esta é

uma verdade que emana do sistema acusatdrio: ndo cabe ao juiz
suprir omissdes da parte acusadora no campo probatério.

Ndo se quer com isto afastar a existéncia dos poderes
instrutérios reservados ao julgador. Nao ha incompatibilidade
entre aqueles poderes e o processo penal de matriz acusatéria
como erroneamente se apregoa.® A bem da verdade, a questdo é de
intensidade. Aliés, foi a preocupacdo com esta mesma intensidade
que norteou a reforma processual de 2008, quando acenos foram
feitos em direcdo ao processo de formatacao “adversarial”.

Aqui, deparamo-nos, uma vez mais, com importante
categorizacdao no estudo comparativo. A estrutura “adversarial”
— que ndo se confunde com o processo acusatorio’” — indica a
dindmica que norteia a atividade probatéria. O protagonismo
cabe as partes. Na verdadeira trama “adversarial”, acusador
e acusado incorporam o enredo do duelo, elegendo as armas
(meios de prova) para o enfrentamento. O juiz é mero arbitro e,
dessa forma, ndo intervém na atividade probatoria, a ndo ser para
fiscalizar os rumos da contenda. Para o purismo “adversarial”, a
passividade do julgador é garantia de sua imparcialidade.'V) Vem
dai a ojeriza aos poderes instrutérios do juiz.

A reforma de 2008 ndo incorporou, em sua plenitude,
a estrutura “adversarial”’, muito embora tenha abragado
algumas de suas caracteristicas. O protagonismo da atividade
probatéria estd nas maos das partes, o que é especialmente
ilustrado pelo direcionamento da producdo da prova oral. Com
efeito, a exploracao desta prova é inaugurada pelas partes que
assim procedem diretamente('? e, portanto, sem submissdo a
filtragem do julgador.!» A este, note-se, foi reservada uma
atuacdo complementar, a qual é informada pela necessidade
de esclarecimentos sobre pontos ja expostos pela testemunha.
Tais mudancas sdo significativas. Superam o mito construido
de que a prova tem como destinatario exclusivo o juiz. Na
verdade, muito embora a prova tenha por foco o processo,
sdo as partes as grandes interessadas. Afinal, sdo elas que
buscam pender a balanca para um dos lados da disputa, o que
é feito com o peso das provas. O acusador busca demonstrar
a veracidade da imputacdo. O acusado simplesmente reage,
suscitando duvidas sobre as provas.

A dialética processual, reforcada em 2008, submete-se ao
principio vetor daigualdade. Ndo setrata, contudo, deumaigualdade
estatica. Até mesmo porque, no processo penal, as partes nao se
encontram em posicOes equiparadas. Assim, o tratamento paritario
submete-se a um dinamismo suficientemente capaz de minimizar
o desnivel da parte que se encontre em posicdo inferiorizada.'?
E, nesse sentido, é mais do que evidente a fragilidade da posicao
processual ocupada pelo acusado. Afinal, o 6rgdo oficial conta com
0 aparato estatal a amparar a sua atividade. Mais do que isto, a
ele é permitido o acompanhamento de toda a fase preliminar de
investigacao, com a possibilidade, inclusive, de interferir em seu
encaminhamento. Logo, ao ofertar a acusacdo, deve o acusador
indicar a prova oral com a qual pretenda demonstrar a veracidade
de sua imputacdo. A preclusdo aqui ndo é mera formalidade. E
consagracao da isonomia processual.

Assim, a concessdao de prazo para a emenda da denuincia

visando a inclusao de rol de testemunhas sobre o qual se olvidou
a acusagdo é medida equivocada. Tanto equivocada quanto a
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busca de amparo normativo na legislacio processual civil. E que
o siléncio do CPP nao foi acidental. Ele respeita a estrutura l6gica
da persecucdo penal. E siléncio ruidosamente proibitivo.

Em primeiro lugar, a omissdo ndo induz a inépcia. Ora, nao
se trata de falha gritante na exposicdo da narrativa acusatoéria que
se mostre impeditiva do exercicio da ampla defesa. Tampouco
evidencia caréncia da acdo ou falta de pressuposto processual.
Nao toca, igualmente, a justa causa. Até mesmo porque, o
juizo de admissibilidade da acusagdo é formado com base nos
elementos informativos colhidos na fase da investigacao e nas
provas cautelares, antecipadas ou irrepetiveis ali obtidas. Nao
é, destarte, questao que induza a rejeicdo liminar da dentincia.
E ainda que assim ndo fosse, ao juiz nao restaria alternativa a
ndo ser a propria rejeicdo, conforme revela a redacdo dada ao
art. 396 do CPP.

Nem se alegue que a atuacdo do julgador estaria alimentada
pelos principios superiores da economia processual, evitando,
assim, o desprendimento de excessiva energia com o ajuizamento
de nova agdo penal. O argumento encontra eco em Um processo
entre particulares no qual uma das partes — autora — ja carrega
consigo os prejuizos da insatisfacdo do direito material que
a impelem a buscar auxilio ao Judicidrio. No processo penal a
l6gica é outra. E por ele que se canaliza o exercicio de poder
punitivo. A ameaca da sancdao penal, ainda que legitima, estd
sujeita a prazos, formas e modos. O interesse em preserva-los
nao é do Estado-juiz, mas sim do 6rgao publico encarregado
da persecucdo. Esta é a leitura emancipadora da passagem do
modelo inquisitério para o acusatorio.

Em realidade, a omissdo na indicacdo da prova oral leva
a preclusdo e, portanto, ao impedimento do acusador se
valer daquelas provas ao longo do processo. Note-se que o
impedimento nao se estende aos demais meios de prova, como é
o0 caso, especialmente, da prova documental. De qualquer modo,
a omissdo ndo é hipdtese ensejadora da extingdo andmala do
processo penal, o qual deve ter sequéncia rumo ao julgamento
do mérito. E bastante provavel que as chances de procedéncia
reduzam-se, o que, de qualquer forma, ha de ser imputado ao
desempenho falho do acusador na desincumbéncia do 6nus que
sobre ele recai. Raciocinio diverso implicaria desconsideragdo
da preclusdo, representando ataque frontal ao principio da
igualdade, o que se torna ainda mais problematico quando se
cria uma segunda chance em prejuizo de parte que, naturalmente,
surge inferiorizada no duelo processual.

Tampouco reforca a validade da medida o argumento
segundo o qual o juiz poderia determinar, de oficio, a oitiva
de testemunhas ndo arroladas pelas partes. A possibilidade
existe, é fato. Ocorre que os poderes instrutérios do julgador
sdo previstos em um roteiro complementar, o que se torna
ainda mais evidente em um processo que faz acenos a férmula
“adversarial”. Ou seja, somente se aperfeicoam em um quadro
dirigido ao esclarecimento de algum ponto duvidoso e que
assim se mantém a despeito da atividade probatéria reservada
por natureza e primazia as partes.

Na verdade, quando o juiz supre a omissao da parte acusadora
napostulagdo probatéria, aproxima-se de atividade que é reservada

ao acusador e, dessa forma, compromete o modelo acusatdrio,
o qual goza de envergadura constitucional. Ademais, subverte o
sentido “adversarial”. Nesse passo, a dindmica do duelo entre
dois adversérios é comprometida ja que o julgador imiscui-se na
luta, ndo para reestabelecer a igualdade, mas sim, para acentuar
a desigualdade em prejuizo de parte que, reconhecidamente, é
menos favorecida. O duelo transmuda-se para uma luta em que
um dos polos contard com a contribuicdo do julgador. E uma
patologia que tem no seu nascedouro uma ma compreensao das
interacdes entre os processos civil e penal, retirando do ultimo
muito de seus nutrientes.

Notas

(1) Nesse campo, destacam-se os trabalhos desenvolvidos por Rogério Lauria
Tucci (Teoria do direito processual penal. Jurisdigdo, agdo e processo.
Estudo sistemdtico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002) e Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho. (A lide e o contetido do processo penal.
Curitiba: Jurud, 1989).

(2) Por isso que o direito penal é de coagdo indireta.
(3) BertoLINO, Pedro. El debido proceso penal. La Plata: Platense, 1986.

(4) Nesse ponto, sem divida, a licdo de Mirjan Damaska é primorosa. Ver,
especialmente: Evidence law adrift. New Haven: Yale University, 1997.

(5) No mesmo sentido: GrINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria
do juiz no processo penal acusatdrio. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo, ano 7, n. 27, jul.-set., 1999; e ZiLLi, Marcos. A
iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

Mariverni, Alessandro. Principi del proceso penale. Torino: Giappichelli,
1972, p. 476; Baparo, Gustavo. Onus da prova no processo penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 227.

Conforme preceitua a redacdo do art. 4° do Projeto de Lei 8045/2010.
Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrari
ntegra;jsessionid=F86ECD906C1B9F41BD77011744EA2B85.proposicoes
Web2?codteor=831788&filename=PL+8045/2010. Acesso em 20.04.2016.
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(8) Veja-se, a propdsito: GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa..., op. cit. e
ZiLL1, Marcos. A iniciativa..., op. cit., p. 124.

(9) Lei 11.690/08, que alterou, substancialmente, a parte relativa as provas
do CPP.

(10) Nao se poderia deixar de fazer referéncia, novamente, a obra de Mirjan
Damaska, em especial: Evidentiary barriers to conviction and two models
of criminal procedure: a comparative study. University of Pennsylvania Law
Review. v. 121, p. 506-589, 1973.

(11) Strier, Franklin. Reconstructing justice: an agenda for trial reform.
Chicago: University of Chicago, 1996, p. 36.

(12) Conforme nova redagao dada ao art. 212 pela Lei 11.690/08.

(13) No sistema original do CPP, vigorava o sistema presidencialista, em que
as perguntas as testemunhas eram requeridas ao juiz, que, na sequéncia, as
formulava a testemunha.

(14) Como bem anota Ada Pellegrini Grinover: “A aparente quebra do principio
da isonomia, dentro e fora do processo, obedece exatamente ao principio
da igualdade real e proporcional, que impde tratamento desigual aos
desiguais, justamente para que, supridas as diferencas, se atinja a igualdade
substancial”. (Principios e garantias constitucionais. In: O processo: III
série: estudos e pareceres no processo penal. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013, p. 15).
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Supremo Tribunal Federal

Direito Processual Penal. Competéncia dos tribunais superiores.
Crimes praticados por funcionario piiblico contra a administracao
em geral. Crimes contra a administracao publica. Peculato. Crimes
contra o procedimento licitatorio.

1. Nos termos do art. 230-A do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, havendo deslocamento de competéncia para o
STF, a agdo penal deve prosseguir no estado em que se encontra,
preservada a validade dos atos ja praticados na instancia anterior,
em homenagem ao principio tempus regit actum. 2. De toda sorte,
o Supremo Tribunal Federal ndo pode permitir que uma agdo
penal invidvel prossiga, pelo s6 fato de recebé-la no estado em
que se encontra, sob pena de manifesto constrangimento ilegal ao
réu. Precedente. 3. Ndo bastasse isso, o prosseguimento do feito
acarretaria a desnecessaria prética de inimeros atos de instrucao,
como a inquiricdo de testemunhas e a produgdo de pericias
onerosas, relativamente a uma pretensdo acusatéria natimorta.
4. A justa causa para a acdo penal consiste na exigéncia de
suporte probatorio minimo a indicar a legitimidade da imputacao
e se traduz na existéncia, no inquérito policial ou nas pecas
de informacdo que instruem a dentuncia, de elementos sérios e
idoneos que demonstrem a materialidade do crime, bem como de
indicios razoaveis de autoria. Precedentes. 5. O acusado, a época
da concorréncia, da assinatura do contrato e de seus aditivos,
de sua execucdo, das medicoes de obra e dos pagamentos a
contratada, ndo mais era o chefe do Poder Executivo, por haver
renunciado a seu mandato. 6. Portanto, além de ndo subsistir
relagdo de subordinacgdo hierdrquica com os responsaveis pela
licitagcdo, o acusado ndo mais detinha qualquer poder de mando
sobre o curso do procedimento licitatério ou sobre a execucdo
do contrato ora hostilizado. 7. O simples fato de ser governador
a época em que a Secretaria de Estado firmou o convénio em
questdo ndo atrai a sua responsabilidade penal pela fraude a
licitagdo subsequente e pelo desvio de verbas na execugdo do
contrato. 8. Mutatis mutandis, “a mera subordinagdo hierdrquica
dos secretdrios municipais ndo pode significar a automdtica
responsabiliza¢do criminal do Prefeito” (AP n° 447/RS, Pleno,
Relator o Ministro Ayres Britto, DJe de 29/5/09). 9. A mingua de
elementos probatorios concretos, constitui mera criacdo mental
da acusacdo a pretensa relacdo de causalidade entre as doacdes
eleitorais feitas ao réu e seu suposto concurso para a fraude a
licitagdo e o desvio de recursos ptblicos. 10. Questdo de ordem
que se resolve pela concessao de habeas corpus, de oficio, em
favor do acusado, para rejeitar a denuncia, por falta de justa causa
(art. 395, III, CPP).

(STF — 2.2 T. — AP 913 — rel. Dias Toffoli — j. 17.11.2015 — public.
15.12.2015 — Cadastro IBCCRIM 3414)

Pesquisadora: Vivian Peres da Silva

Superior Tribunal de Justica

Direito Processual Penal. Pressupostos processuais.
Decisao sem fundamentacao. Principio da motivacao do ato
judicial. Garantia da necessidade de fundamentacao das
decisoes judiciais. Garantia da necessidade de motivacao
das decisoes judiciais. Nulidade dos atos processuais.

(...) 3. Caso em que o julgador, nem mesmo de forma concisa,
ressaltou a presenca dos requisitos viabilizadores da acdo penal.

Direito Penal. Antecedentes. Maus antecedentes. Principio da
proporcionalidade. Relacao equilibrada entre gravidade do fato
e a gravidade da pena. Principio da dignidade da pessoa humana.

(...) 2. Tréfico de entorpecentes. Condenacdo. 3. Aumento da pena-
base. Nao aplicacdo da causa de diminuicdo do § 4° do art. 33, da
Lei 11.343/06. 4. Periodo depurador de 5 anos estabelecido pelo art.
64, I, do CP. Maus antecedentes ndo caracterizados. Decorridos mais
de 5 anos desde a extin¢do da pena da condenacdo anterior (CP, art.
64, 1), ndo é possivel alargar a interpretacdo de modo a permitir o
reconhecimento dos maus antecedentes. Aplicacdao do principio da
razoabilidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana.
5. Direito ao esquecimento. 6. Fixacdo do regime prisional inicial
fechado com base na vedacgao da Lei 8.072/90. Inconstitucionalidade.
7. Ordem concedida.

(STF — 2. T. — HC 126315 — rel. Gilmar Mendes — j. 15.09.2015 —
public. 07.12.2015 — Cadastro IBCCRIM 3415)

Pesquisadora: Vivian Peres da Silva

Direito Processual Penal. Nulidade dos atos processuais.
Vicio processual. Interceptacao de comunicacao informatica
ou telematica. Lei de interceptacao da comunicacao
telefonica. Quebra de sigilo das comunicacoes telefonicas.

1. A dentincia preenche os requisitos do art. 41 do Cédigo de Processo
Penal, individualiza a conduta do denunciado no contexto fatico,
expOe de forma pormenorizada todos os elementos indispensaveis a
demonstragdo de existéncia, em tese, do crime de trafico de influéncia,
sem apresentar a contradicao apontada pela defesa. 2. A prova
encontrada, fortuitamente, durante a investigacdo criminal é vélida,
salvo se comprovado vicio ensejador de sua nulidade. 3. Nulidade
da interceptagdo telefénica determinada por autoridade judicial
incompetente, nos termos do art. 102, inc. I, al. b, da Constitui¢do
da Republica e do art. 1.° da Lei n. 9.296/1996. 4. Auséncia de
remessa dos autos da investigacao para o Supremo Tribunal Federal,
depois de apresentados elementos minimos caracterizadores da
participagdo, em tese, de Ministro do Tribunal de Contas da Unido
e de membro do Congresso Nacional na pratica de ilicito objeto de
investigacdo. 5. Contaminacao das provas produzidas, por derivacao,
por ndo configuradas as excecdes previstas no § 1° e no § 2° do art.
157 do Cédigo de Processo Penal. 6. Dentincia rejeitada, por ndo
estar comprovada, de forma licita, a existéncia de justa causa para
o0 exercicio da acdo penal, caracterizando a hip6tese prevista no art.
395, inc. 111, daquela lei processual.

(STF — 2.2 T. — Inq. 3732 — rel. Carmen Lucia — j. 08.03.2016 —
public. 22.03.2016 — Cadastro IBCCRIM 3416)

Pesquisadora: Vivian Peres da Silva

Deixou de verificar a presenca dos pressupostos processuais e das
condicdes da acdo, tampouco tratou da existéncia de justa causa
para o exercicio da acdo penal, limitando-se a cuidar da presenca
dos pressupostos intrinsecos a peca processual, nestes termos:
“Recebo a dentincia, pois a peca acusatoria preenche todos os
requisitos do art. 41 do CPP”. 5. “A falta de fundamentagdo ndo
se confunde com a fundamentagdo sucinta. Interpreta¢do que se

ANO 24 - N° 282 - MAIO/2016 - ISSN 1676-3661



extrai do inciso IX do art. 93 da CF/88” (STF, Segunda Turma,
AgRgno HC-105.349/SP, Rel. Min. Ayres Britto, DJ de 17/2/2011).
(...) 7. Habeas corpus nao conhecido. Contudo, concedo a ordem,
de oficio, para declarar a nulidade da decisdao de recebimento da
dentincia, sem prejuizo da prolacdo de nova decisdo, desde que
devidamente fundamentada.

(STJ — 52 T. — HC 345116 — Reynaldo Soares da Fonseca —
j. 16.02.2016 — public. 23.02.2016 — Boletim IBCCRIM 3417)

Pesquisador: Féabio Suardi D’Elia

Direito Processual Penal. Principio do devido processo legal.

Habeas corpus. Exame de provas em habeas corpus. Retorno dos
autos ao tribunal competente.

(...) 2 - Tratando-se a apelacdo de recurso de ampla devolutividade,
inaceitavel é que a Corte ad quem julgue a irresignacdo apenas
com base no que consignado na sentenca, sem o exame das provas
produzidas nos autos, mesmo que a pretexto de falta de condigdes
técnicas para apreciacdo dos registros audiovisuais, onde constavam
relevantes provas, como o interrogatério do réu, as declaracdes da
vitima e o depoimento das testemunhas, devendo ser reconhecida a
ofensa ao duplo grau de jurisdi¢do. 3 - Habeas corpus ndo conhecido,
mas, de oficio, concedida a ordem para anular o julgamento da
Apelagao n. 0077546-98.2011.8.26.0050, determinado-se que o
Tribunal de origem promova novo exame do apelo nobre, devendo
o paciente ser colocado em liberdade, salvo se por outro motivo
estiver preso, em vista do excesso de prazo da preventiva.

(STJ — 6.2 T. — HC 263339 — rel. Nefi Cordeiro — j. 05.04.2016 —
public. 18.04.2016 — Cadastro IBCCRIM 3418)

Pesquisador: Ricardo Lobo

Direito Penal. Responsabilidade criminal do policial. Processo
disciplinar administrativo contra policial. Crimes praticados por
funcionario publico contra a administracao em geral. Tortura.
Perda de cargo, funcao ou emprego publico do agente publico.

(...) Conclusao: violéncia policial arbitraria é ato que viola
frontalmente os mais elementares principios da Administracao
Publica. 14. A violéncia policial arbitraria ndo é ato apenas contra
o particular-vitima, mas sim contra a prépria Administracdo
Publica, ferindo suas bases de legitimidade e respeitabilidade.
Tanto assim que essas condutas sdo tipificadas, entre outros
estatutos, no art. 322, do Cddigo Penal, que integra o Capitulo
I (“Dos Crimes Praticados por Funciondrio Publico contra a
Administragdo Publica, grifo acrescentado”), que por sua vez
esta inserido no Titulo XI (“Dos Crimes contra a Administragdo
Publica”), e também nos artigos 3° e 4° da Lei 4.898/65, que
trata do abuso de autoridade. 15. Em sintese, atentado a
vida e a liberdade individual de particulares, praticado por
agentes publicos armados — incluindo tortura, prisdo ilegal e
“justiciamento” —, afora repercussoes nas esferas penal, civil e
disciplinar, pode configurar improbidade administrativa, porque,
além de atingir a pessoa-vitima, alcanca simultaneamente
interesses caros a Administracdo em geral, as institui¢coes de
seguranca publica em especial, e ao préprio Estado Democrético
de Direito. Nesse sentido: REsp 1081743/MG, Relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 24.3.2015,
acordao ainda nao publicado. 16. Recurso Especial conhecido
e provido para determinar o retorno dos autos a origem, a fim
de que seja recebida a peticdo inicial da A¢do de Improbidade
Administrativa.

(STJ — 2& T. — REsp. 1177910 — rel. Herman Benjamin —
j- 26.08.2015 — public. 17.02.2016 — Cadastro IBCCRIM 3419)

Pesquisadora: Thais Marcelino Resende

Direito Penal. Exercicio ilegal da medicina, da odontologia
ou da farmacéutica. Crimes contra a satide publica. Norma
penal em branco. Complementacao da norma penal.

(...) 4. No que concerne ao crime de exercicio ilegal da medicina,
ausente complementacdo da norma penal em branco, por auséncia
de regulamentagdo acerca do exercicio da acupuntura, a conduta é
atipica. 5. O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento
de que o indiciamento, apés o recebimento da dentincia, configura
constrangimento ilegal, pois esse ato é proprio da fase inquisitorial.
6. Recurso improvido, mas, de oficio, concedida a ordem para
trancar a acao penal em relacdo ao delito descrito no art. 282 do
Cddigo Penal e cassar a decisdo que determinou o indiciamento
formal da paciente.

(STJ - 6.* T. - RHC 66641 — rel. Nefi Cordeiro — j. 03.03.2016 —
public. 10.03.2016 — Cadastro IBCCRIM 3420)

Pesquisadora: Thais Marcelino Resende

Direito Processual Penal. Meios de Prova. Prova
indiciaria. Principio do contraditorio. Decisao
com base em prova sem contraditdrio.

1. O reconhecimento fotografico, como meio de prova, é
apto para identificar o réu e fixar a autoria delitiva somente
quando corroborado por outras provas, colhidas sob o crivo do
contraditério. 2. O reconhecimento do paciente por fotografia
— realizado na fase do inquérito —, sem observancia das regras
procedimentais do art. 226 do CPP, ndo foi repetido em Juizo ou
referendado por outras provas judiciais, inidéneo, portanto, para
lastrear a condenagdo em segundo grau. Na fase judicial, a vitima
apenas confirmou o boletim de ocorréncia e o reconhecimento em
si, mas nao identificou novamente o acusado, nem sequer por meio
de imagem. 3. Nao pode ser validada a condenacdo, operada em
grau de recurso por 6rgdo colegiado distante da prova produzida
pelo Juiz natural da causa, baseada Unica e exclusivamente em
reconhecimento fotografico realizado na policia, sem respeito
as formulas do art. 226 do CPP. Ndo se trata de negar validade
ao depoimento da vitima e, sim, de negar validade a condenacdo
baseada em elemento informativo colhido em total desacordo com
as regras probatorias e sem o contraditério judicial. 4. Sob a égide
de um processo penal de cariz garantista, que nada mais significa
do que concebé-lo como atividade estatal sujeita a permanente
avaliagdo de conformidade com a Constituicdo (“O direito
processual penal ndo é outra coisa sendo Direito constitucional
aplicado”, dizia-o W. Hassemer), busca-se uma verdade processual
onde a reconstrucdo histérica dos fatos objeto do juizo vincula-
se a regras precisas, que assegurem as partes um maior controle
sobre a atividade jurisdicional. 5. Nao é despiciendo lembrar que,
em um modelo assim construido e manejado, no qual sobrelevam
principios e garantias voltadas a protecdo do individuo contra
eventuais abusos estatais que interfiram em sua liberdade, dividas
relevantes no espirito do julgador hdo de merecer solugdo favoravel
ao réu (favor rei). Afinal, “A certeza perseguida pelo direito penal
mdximo estd em que nenhum culpado fique impune, a custa da
incerteza de que também algum inocente possa ser punido. A
certeza perseguida pelo direito penal minimo estd, ao contrdrio,
em que nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que
também algum culpado possa ficar impune” (LUIGI FERRAJOLI).
6. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio,
para anular a condenacdo do paciente, restabelecer a sentenca
absolutoria e ordenar sua soltura, salvo se por outro titulo judicial
estiver preso.

(STJ — 6.2 T. — HC 232960 — rel. Rogerio Schietti Cruz —
j. 15.10.2015 — public. 06.11.2015 — Cadastro IBCCRIM 3421)

Pesquisadora: Vivian Peres da Silva
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Publicac¢do do

Execucao penal. Estrangeiro. Expulsao. Decreto
administrativo de expulsao de estrangeiro. Estatuto da
Crianca e do adolescente. Doutrina da protecao integral.

1. N@o cabe intervengao de terceiros, no caso a Unido, no processo
de Habeas Corpus, por se tratar de rito célere, sumarissimo e de
protecdo urgente ao direito de ir e vir. Precedentes do STJ. 2.
Preenche um dos requisitos da ndo-expulsdo a existéncia de filhos,
mesmo que o parto tenha ocorrido depois do decreto expulsério.
No presente caso, porém, a primeira filha da paciente nasceu antes
do decreto de expulsdo. 3. Os principios da protecdo integral e da
manuten¢do do convivio familiar a que se referem o art. 227 da
Constituicdo Federal e o principio da preservacdo das relacdes
pessoais familiares a que se refere a Convengdo da ONU sobre
os direitos da crianca correm o risco de violacdo se concretizada
a expulsio da mde de quatro criangas nascidas no Brasil,
atualmente com idade entre 4 e 14 anos. 4. Reconhecimento pela
autoridade impetrada, com base em posicdo do Departamento de
Estrangeiros do Ministério da Justica, de que, independentemente
da averiguacdo quanto a dependéncia economica, ndo se promove
a expulsdo, quando se tratar de estrangeira com prole no Brasil.
5. O Parecer do Ministério Pablico Federal, da lavra do eminente
Subprocurador-Geral da Reptblica, Brasilino Pereira dos Santos, é
pela concessdo da ordem. 6. Habeas Corpus concedido para anular
o Decreto de expulsao.

(STJ — 1.2 S. — HC 304112 — rel. Napoledao Nunes Maia Filho —
j- 14.10.2015 — public. 22.10.2015 — Cadastro IBCCRIM 3422)

Pesquisadora: Vivian Peres da Silva

Direito Processual Penal. Tribuna do Juri. Pronuncia.
Prova testemunhal. Prova testemunhal produzida
apenas na fase inquisitorial. Principio do contraditdrio.
Decisao com base em prova sem contraditorio.

1. A decisdo de prontincia é um mero juizo de admissibilidade da
acusacdo, nao sendo exigido, neste momento processual, prova
incontroversa da autoria do delito — bastam indicios suficientes
de que o réu seja seu autor e a certeza quanto a materialidade
do crime. 2. Muito embora a andlise aprofundada dos elementos
probatorios seja feita somente pelo Tribunal Popular, ndo se pode
admitir, em um Estado Democratico de Direito, a prontncia sem
qualquer lastro probatério colhido sob o contraditério judicial,
fundada exclusivamente em elementos informativos obtidos
na fase inquisitorial, mormente quando essa prova esta isolada
nos autos, como na hipdtese, em que ha uma unica declaragao,
colhida no inquérito e ndo confirmada em juizo. 3. O Tribunal
de origem, ao despronunciar o ora recorrido, asseverou que “o
unico indicio a incriminar o imputado seria a declara¢do de uma
testemunha ndo presencial, [...] na fase pré-processual, na qual
refere ter tomado ciéncia do crime e de sua autoria, depois do
que uma vizinha havia contado” (fls. 726-727), razdo pela qual,
consoante o enunciado na Sumula n. 7 do STJ, torna-se inviavel,
em recurso especial, a revisao deste entendimento, para reconhecer

a existéncia de prova colhida sob o contraditério judicial apta a
autorizar a submissao do recorrido a julgamento perante o Tribunal
do Jiri. 4. A primeira etapa do procedimento bifasico do Tribunal
do Juri tem o objetivo de avaliar a suficiéncia ou ndo de razdes
(justa causa) para levar o acusado ao seu juizo natural. O juizo
da acusagdo (iudicium accusationis) funciona como um filtro pelo
qual somente passam as acusacoes fundadas, viaveis, plausiveis,
idoneas a serem objeto de decisdo pelo juizo da causa (iudicium
causae). A instrucdo preliminar realizada na primeira fase do
procedimento do Juri, leciona Mendes de Almeida, é indispensavel
para evitar imputacOes temerarias e levianas. Ao proteger o
inocente, “dd a defesa a faculdade de dissipar as suspeitas, de
combater os indicios, de explicar os atos e de destruir a preven¢do
no nascedouro; propicia-lhe meios de desvendar prontamente a
mentira e de evitar a escandalosa publicidade do julgamento”. 5.
Naéo se verifica contrariedade a lei federal em acérdao que deixa
de acolher o testemunho indireto (por ouvir dizer) como prova
idonea, de per si, para submeter alguém a julgamento pelo Tribunal
Popular. 6. A norma segundo a qual a testemunha deve depor pelo
que sabe per proprium sensum et non per sensum alterius impede,
em alguns sistemas — como o norte-americano — o depoimento da
testemunha indireta, por ouvir dizer (hearsay rule). No Brasil,
embora ndo haja impedimento legal a esse tipo de depoimento,
“ndo se pode tolerar que alguém vd a juizo repetir a vox publica.
Testemunha que depusesse para dizer o que lhe constou, o que
ouviu, sem apontar seus informantes, ndo deveria ser levada em
conta”. (Helio Tornaghi). 7. Recurso especial ndo provido.

(STF — 6.* T. — REsp. 1444372 — rel. Rogerio Schietti Cruz —
j. 16.02.2016 — public. 25.02.2016 — Cadastro IBCCRIM 3423)

Pesquisadora: Vivian Peres da Silva

Direito Penal. Falsidade ideoldgica. Falsificacao
documental. Atipicidade da conduta.

(...) Constando da dentincia apenas o fato de que o paciente inseriu o
endereco de sua genitora, e ndo o seu, para documentar seu veiculo
junto a Agéncia de Transito de Terenos/MS, tem-se que a conduta
nao se reveste da relevancia juridica necessaria para desencadear
a persecucdo penal. Ademais, nem sequer se apontou qualquer
elemento que demonstrasse o interesse do denunciado em prejudicar
direito ou criar obrigacdes, como exige a norma incriminadora.
Dessarte, a conduta imputada na dentncia nao se adequa ao crime
de falsidade ideolégica, conforme ja firmado no julgamento do
Recurso em Habeas Corpus n. 49.673/MS, oriundo da mesma
investigacdo, configurando constrangimento ilegal a continuidade
da acao penal. 3. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida
de oficio para determinar o trancamento da Ac¢ao Penal n. 0000573-
33.2013.8.12.0047, em tramite na Vara Unica da Comarca de
Terenos/MS, apenas com relacdo ao paciente Celso Araldi.

(STJ — 5.2 T. — HC 342703 — rel. Reynaldo Soares da Fonseca —
j. 03.03.2016 — public. 09.03.2016 — Cadastro IBCCRIM 3424)

Pesquisadora: Juliana Sabatto

Tribunais Regionais Federais

Direito Processual Penal. Fixacao da pena. Regime inicial de
cumprimento da pena. Gravidade genérica do delito como
fundamento para a aplicacao do regime prisional mais severo.

(...) 3. Por fim, a autoridade impetrada denegou o direito a substituicao
de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e indeferiu o

pedido de liberdade proviséria. Esta configurado o constrangimento
ilegal. Estabelece a Sumula 440 do Superior Tribunal de Justica que,
fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento de
regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razdo da sangado
imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito. 4. Ainda
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que o habeas corpus nao constitua a via adequada para o reexame
das circunstancias judiciais utilizadas na sentenga e para a reforma
do regime de cumprimento de pena fixado, em analise perfunctéria e
superficial, verifica-se o alegado constrangimento ilegal. Note-se que
a sentenca foi proferida em 01/09/2015 e até eventual interposicao do
recurso adequado, é o caso de estabelecer, em carater provisorio, o
regime aberto para inicio de cumprimento de pena, em razdo da pena

Tribunais de Justica

Estatuto da crianca e do adolescente. Ato infracional.
Meios de prova. Confissao. Direito ao siléncio.
Direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Atos infracionais anadlogos aos delitos de trafico de entorpecente
e de associacdo para a pratica de tal desiderato. Episodio ocorrido
no bairro Sdo Jodo, comarca de Sdo Pedro da Aldeia. Sentenca
que julgou procedente a representacdo, aplicando ao adolescente
a M.S.E. de internacdo e ao correpresentado M.M.S. aquela de
semiliberdade. Insurreicao defensiva de J.C.M.L., diante de
tal desenlace, pretendendo a decretagdo da improcedéncia da
representacao, ao argumento de precariedade probatdria, ou,
alternativamente, a mitigacdo da M.S.E. originariamente imposta.
Procedéncia da pretensdo recursal, com extensdo dos efeitos ao
correpresentado. Contingente probatério construido nos autos que
se credenciou a descartar a responsabilidade do adolescente em
face do material estupefaciente arrecadado proximo a residéncia
da namorada daquele, na exata medida em que os depoimentos
prestados pelos préprios milicianos que efetuaram a arrecadagdo
daquele, consistente em 402 (quatrocentas e duas) “trouxinhas” de
“maconha”, trazem a informacdo de que, ap6s tal apreensao, foi
descoberto que este material pertenceria a uma mulher inidentificada
e a respeito da qual apenas se saberia ter um filho conhecido como
“D.”, quem estaria preso pela prética da ilicita mercancia, e tendo
o miliciano Jose Ronaldo reforcado que tal material ilicito foi
encontrado em um quintal cuja proprietaria seria exatamente esta
desconhecida mulher. Crucial informacdo que ndo mereceu a
realizacdo de qualquer minima investigacdo, nem mesmo apds ter o
parquet presenciado tais relatos testemunhais em sede de audiéncia
de instrucdo e julgamento e a despeito do que se manteve este
insistindo no sentido de que a propriedade do estupefaciente seria
do recorrente, o que, absurdamente, foi acolhido pelo sentenciante.
Diligéncia policial que decorreu da inicial abordagem ao adolescente
M.M.S. e ao imputdvel J. L. S. F., os quais teriam sido interpelados
pelos milicianos assim que sentaram em uma motocicleta em relagdo
a qual havia indicacdo de se tratar de produto de crime de roubo,
ocorrido na localidade e, a partir do que, os agentes da lei passaram
a submeter os dois individuos a um truculento e desautorizado
“interrogatério”, buscando desvelar a existéncia, bem como o local
de guarda, de uma arma de fogo, possivelmente utilizada durante a
subtracdo criminosa e, somente em razao disto, teria o adolescente
M.M.S. passado a conduzir os policiais militares a diversos locais,
incluindo a vila em que se localizava a residéncia da namorada do
recorrente, além da residéncia da avé daquele adolescente e onde
teriam sido arrecadadas 23 (vinte e trés) trouxinhas de “maconha”.
Conduta policial que torna inequivoca a cristalizacao da violagao ao
primado constitucional do direito a ndo autoincriminacgdo, que tem
como uma de suas vertentes o direito ao siléncio, o qual foi sonegado

concretamente aplicada e das circunstancias judiciais favoraveis
(artigo 33, §2° alinea “c”, e §3° e artigo 59, todos do Cédigo Penal).
5. Ordem de habeas corpus concedida.

(TRF - 3.* R. - 5.2 T. — HC 00014335820164030000 — rel. Andre
Nekatschalow — j. 11.04.2016 — public. 15.04.2016 — Cadastro
IBCCRIM 3425)

Pesquisador: Stephan Gomes Mendonga

ao adolescente, a quem, em momento algum foi dado o conhecimento
de que ndo estava obrigado a responder a qualquer das perguntas
formuladas, vindo o mesmo a constituir prova contra si mesmo.
Hipétese que remete ao exemplo norte americano consubstanciado
no caso de Ernesto Arturo Miranda, quem foi condenado, em
primeira instancia, pela pratica dos crimes de estupro e de sequestro,
apenas baseado na sua propria confissdo, o que conduziu a Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, ao julgar Miranda versus
Arizona, a anular a decisdo e a revogar a respectiva prisdao, por
entender que o imputado ndo conhecia os seus direitos, criando um
paradigma e obrigando que seja procedida a imediata adverténcia,
conhecida como Adverténcia de Miranda (Miranda Warning) ou
Direitos de Miranda (Miranda Rights), somente se admitindo a
rentncia a tal direito, se esta se der de forma expressa e redigida pelo
proprio imputado. Exigéncia formal que lamentavelmente ainda nao
se apresenta em nosso direito patrio, mas 0 que ndo permite que
simplesmente se venha a presumir que um implicado tenha efetuado
tal rentncia, notadamente no episédio em questdo, em que as provas
dos autos, extraidas dos depoimentos prestados pelos agentes da lei
demonstram inequivocamente que o adolescente M.M.S., além de
ndo ter sido informado de seus direitos, sequer poderia deste usufruir,
diante daquela truculenta e ilegitima acdo policial. Indisfarcavel
violagdo ao principio da ndo autoincriminagdo, que nulifica todos
os elementos probatérios ilegalmente amealhados aos autos, o que,
in casu, se traduz na integralidade dos elementos probatérios aqui
manejados em desfavor do recorrente, reforcando-se que o tnico
elemento desfavoravel ao mesmo advém da manifestacdo de M.M.S.,
o que se assemelha a conhecida “chamada de corréu”, a qual nédo se
credencia a legitimamente fazer prova contra alguém, notadamente
quando ainda se constata que esta foi expressamente desmentida
pelo correpresentado, em sede judicial. Inépcia da parcela da
representacao afeta a atribuicao do ato infracional analogo ao delito
associativo, porquanto ndo se tenha apresentada uma linha sequer
quanto a conduta desenvolvida por cada um dos adolescentes e
que pudesse caracterizar a pratica de tal infracdo, como também
deixou o 6rgdo ministerial de apontar os suportes faticos especificos
ao atendimento do lapso temporal reclamado a atuacdo sucessiva,
habitual e continuada de conduta que se enquadre em tal modelo
ilicito, culminando por estabelecer um vacuo imputacional que
inviabiliza o desenvolvimento do mister defensivo, em estreita
violagdo aos principios da amplitude do exercicio do direito de
defesa, do contraditério e do devido processo legal. Contingente
probatorio que também ndo se credencia a socorrer tal atribuigao,
notadamente quando ndo se tem como estabelecer in casu e a
partir de provas legitimas, sequer o envolvimento do recorrente
ou do correpresentado com a ilicita mercancia local. Decretagao
da improcedéncia da representacao, em face do recorrente, a partir
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da andloga aplicacdo do art. 386, inc. n° VII do diploma dos ritos,
estendendo-se tal solucdo ao correpresentado M.M.S., segundo o
disposto no art. 580 do mesmo diploma legal.

(TJRJ — 6. Cam. Crim. — AP 00059701120148190058 — rel. Luiz
Noronha Dantas — j. 09.06.2015 — public. 21.01.2016 — Cadastro
IBCCRIM 3426)

Pesquisador: Giancarlo Silkunas Vay

Estatuto da crianca e do adolescente. Ato infracional.
Aplicacao de medidas socioeducativas. Principio do devido
processo legal. Direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Ato infracional andlogo ao crime de roubo majorado. Aplicacdo
de medida socioeducativa de internacdo. Arguicdo de nulidade
da audiéncia de instrugdo, incluindo a r. sentenca, em virtude da
realizagdo de audiéncia una. Nulidade reconhecida. Inteligéncia do
art. 227, inciso I'V, da CF. Inobservancia do procedimento de apuragao
de ato infracional previsto no ECA. Violacdo ao principio do devido
processo legal. Desrespeito ao contraditério e a ampla defesa.
Precedentes desta C. Camara Especial. Retorno do feito a origem,
retomando-se o rito processual, com prazo para oferecimento de
defesa prévia e designacdo de audiéncia em continuagdo, nos termos
do artigo 186 do ECA. Recurso provido, para o fim de acolher a
preliminar de nulidade da audiéncia de instrucdo, incluindo a r.
sentenca, com determinagdo de soltura do apelante.

(TJSP — Cam. Esp. — AP 00000707020148260537 — rel. Carlos Dias
Motta —j. 19.10.2015 — 27.10.2015. — Cadastro IBCCRIM 3427)

Pesquisador: Giancarlo Silkunas Vay

Direito Penal. Principio da presuncao de nao culpabilidade
ou presuncao de inocéncia. Garantias constitucionais.
Clausulas pétreas. Cumprimento antecipado da pena.

Opostos sem amparo nas hipéteses previstas no art. 619 do CPP,
ou cujo objetivo se revela apenas a reapreciacdo de matéria ja
enfrentada e suficientemente fundamentada pelo retro acérdao,
devem ser rejeitados os embargos declaratérios, ainda que opostos
para fins de prequestionamento. Ndo obstante o posicionamento
chegado pelo pleno do Supremo Tribunal Federal no julgamento
do habeas corpus n° 126.292/SP, o art. 5°, LVII, da CR/88, é
muito claro ao dispor que “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”, nao
cabendo reinterpretacdo daquilo que é literalmente compreendido,
sob pena de se reescrever preceito tido, por forca do art. 60, § 4°,
IV, como cldusula pétrea por nossa Constituicdo da Reptblica.
Ainda que tivesse sido declarada a inconstitucionalidade de
dispositivos infraconstitucionais, o controle incidental, apesar de
ter forca de orientagdo jurisprudencial, ndo vincula as decisdes
dos magistrados e tampouco dos tribunais de segunda instancia.
Levando-se em conta que o julgamento do pretérito recurso ocorreu
em data anterior a do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal,
cujo acorddo sequer foi publicado ainda, impossivel exigir-
se a incidéncia dos efeitos da decisdao da Suprema Corte nesta
quadra. Sendo a presuncao de inocéncia regente do microssistema
processual penal, na medida em que se desdobra num dever de
tratamento de todos os acusados, a execugdo antecipada de pena
daqueles que ndo se encontram presos cautelarmente revela um
verdadeiro retrocesso na interpretacao de um reconhecido direito
fundamental, que ndo pode ser alvo de modificagdo restritiva nem
mesmo pelos legisladores (cldusula pétrea, art. 60, § 4°, 1V, da
CR/88). Assim como o legislador infraconstitucional, que produz a

lei, ndo pode alterar restritivamente uma clausula pétrea, tampouco
o julgador pode fazé-lo no momento da aplicagdo ou ndo da norma
no caso concreto. Se ha sentimento de impunidade, pressdao da
midia e da sociedade, protelacdo de processos até que se operem
os efeitos da prescricdo ou mesmo ineficiéncia de poder punitivo
estatal, esses graves problemas jamais poderdo ser resolvidos
em detrimento de um direito fundamental elevado a condicdo de
clausula pétrea. Proceder assim é negar as raizes em que se fundam
a Constituicao da Republica de 1988, é tentar resolver um problema
estrutural e do proprio sistema processual adotado, restringindo
um direito fundamental.

(TJMG —2.* Cam. Crim. — EDcl. 1010509.3102538003 —rel. Nelson
Missias de Morais — j. 31.03.2016 — public. 11.04.2016 — Cadastro
IBCCRIM 3428)

Pesquisador: Renato Marinho

Direito Penal. Principio da presuncao de nao culpabilidade
ou presuncao de inocéncia. Garantias constitucionais.

Nao cabem embargos de declaracao quando forem discutidos no
acordao fustigado todos os pontos sobre o qual devia pronunciar-
se o Tribunal. A recente decisdo do Supremo Tribunal Federal,
proferida no julgamento do HC 126292, além de ndo possuir
efeito vinculante, ndo foi sequer publicada, estando sujeita,
ainda, a eventuais modulagdes. Assim, por afetar o principio
da presuncdo de inocéncia e o status libertatis dos acusados, a
prudéncia recomenda que se aguarde a consolidacdo do aludido
entendimento.

(TIMG - 7.2 Cam. Crim. — EDcl. 10073150022553002 — rel. Cassio
Salomé —j. 10.03.2016 — public. 17.03.2016 — Cadastro IBCCRIM
3429)

Pesquisador: Renato Marinho

Estatuto da Crianca e do Adolescente. Remissao.
Exclusao do processo. Extin¢ao ou suspensao do
processo. Necessidade de concordancia das partes.

1 - Estabelece o artigo 127, do Estatuto da Crianga e do Adolescente
que, o Juiz pode homologar a remissao pretendida pelo Ministério
Publico, bem como aplicar ao adolescente, quaisquer daquelas
socioeducativas estabelecidas no citado diploma legal, exceto as de
internacdo e semiliberdade. 2 - A remissdo pode significar simples
perddo, se concedida sem a aplicagdo de medida socioeducativa,
ou a mitigacdo das consequéncias do ato infracional, conforme se
faca acompanhar da medida em questdo. No segundo caso, sera ela
de caréter transacional, necessitando, entretanto, da concordancia
do infrator beneficiado com a exclusdo, suspensdo ou extin¢do do
processo, e de seu representante legal os quais, caso relutem quanto
a aceitacdo, ensejara ao Ministério Publico oferecer representagdo,
se assim entender. 3 - In casu, ndo consta por parte do menor e
de seu representante legal qualquer aceitagdo, ou sequer mengao
a que tomaram ciéncia das medidas a serem impostas, resultando
na nulidade da sentenga recorrida para que outra seja prolatada,
em observancia ao presente Acorddo, devendo os autos retornar ao
Parquet para que sejam ouvidos o menor e seu representante legal
acerca das medidas propostas.

(TJRJ — 2.2 Cam. Crim. — AP 00017160520158190011 — rel. Katia
Maria Amaral Jangutta — j. 16.02.2016 — public. 23.02.2016 —
Cadastro IBCCRIM 3430)

Pesquisador: Giancarlo Silkunas Vay
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