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RESUMO DA DECISAO PROFERIDA NO JULGAMENTO DE THOMAS LUBANGA
DYILO PELO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONALY

A Sala de Julgamento I (“Sala de Julgamen-
to”, ou “Sala”) do Tribunal Penal Internacional
(“Tribunal” ou “TPI”), no caso do Procurador
v. Thomas Lubanga Dyilo (“caso Lubanga”),
expede o seguinte resumo do “Julgamento de
Acordo com o artigo 74 do Estatuto™:?

A. Introducao
1. Este é o sumdrio do julgamento proferido
pela Sala de acordo com o artigo 74 do
Estatuto de Roma a respeito da existén-
cia de provas da Procuradoria sobre a
responsabilidade penal do acusado.

B. Acusacoes contra o réu
2. Aos 29 de janeiro de 2007, a Sala de
Juizo Preliminar® expediu sua Decisao
sobre a Confirmagio das Acusagoes.
Esta Sala confirmou que havia provas
suficientes para estabelecer com subs-
tancial grau de certeza® que:
“Thomas Lubanga Dyilo ¢ res-
ponsdvel, como coautor, pelas acusa-
¢oes de alistamento e recrutamento
de criangas menores de 15 anos na
FPLC e utilizagao dessas criangas
para participagio efetiva nas hosti-
lidades, do principio de setembro
de 2002 a junho de 2003, nos
termos dos artigos 8(2)(b) (xxvi)® e
25(3)(a)® do Estatuto”.

A Sala de Juizo Preliminar confirmou,
adicionalmente, que havia prova suficiente
para estabelecer com substancial grau de
certeza que:

“Thomas Lubanga Dyilo ¢ responsi-
vel, como coautor, pelas acusagaos
de alistamento e recrutamento de
criangas menores de 15 anos e sua
utilizagdo para participago ativa nas
hostilidades, de junho a agosto de
2003, nos termos dos artigos 8 (2) (e)
(vii)? e 25(3)(a) do Estatuto”.

C. Jurisdicao®
3. Deacordo com o artigo 19 do Estatuto,
o “Tribunal deve estar convencido de
que tem jurisdi¢ao sobre qualquer caso
trazido 2 sua apreciagio”. A Republica
Democrdtica do Congo (“RDC”) tor-
nou-se um Estado Parte aos 11 de abril
de 2002 e, nos termos do artigo 14 do

Estatuto, o presidente Kabila remeteu
a situagao da RDC ao Procurador do
Tribunal em margo de 2004. A Sala de
Juizo Preliminar concluiu que o caso se
submete 2 jurisdi¢dao do Tribunal, e a
Sala de Apela¢oes confirmou a decisao
proferida pela Sala de Juizo Preliminar
no recurso de impugnagio a jurisdi¢io
do Tribunal oposto pelo acusado. Os
elementos pessoal, temporal e territo-
rial [da competéncia] ndo se alteraram
desde a Decisio de Confirmacio das
Acusagdes, e nenhuma outra impug-
nagdo foi oposta pelas partes ou por
qualquer Estado perante a Sala.

D. Breve historico do processo

4. A primeira audiéncia perante a Sala
de Julgamento foi realizada em 4 de
setembro de 2007, e apds esta ocorre-
ram 54 audiéncias prévias ao inicio do
julgamento. Em seguida se elencam
alguns dos principais atos processuais
que tiveram impacto significante no
curso do processo.

5. O julgamento foi suspenso duas vezes,
como consequéncia de problemas
relativos & comunicagao de provas®
[da acusagdo 2 defesa]. A primeira
suspensao foi imposta pela Sala em 13
de junho de 2008, e foi revogada em
18 de novembro de 2008. A segunda
suspensdo foi imposta em 8 de julho
de 2010. A apresentagio de provas
recomegou em 25 de outubro de 2010.

6. As partes e os representates legais das
vitimas fizeram suas apresentagdes
de abertura em 26 e 27 de janeiro de
2009. A Procuradoria chamou sua
primeira testemunha em 28 de janeiro
de 2009. A apresentagio de prova oral
pela Procuradoria foi concluida em 14
de julho de 2009.

7. Aos 3 de setembro de 2009 a Sala
suspendeu o procedimento de apresen-
tagdo de provas durante a apreciagio
de um recurso interposto. A Sala de
Apelagdes expediu seu julgamento aos 8
de dezembro de 2009 e a apresentagio
das provas recomegou a partir de 7 de
janeiro de 2010.

8. A defesa apresentou seu caso em duas

10.

11.

12.

fases. Na primeira fase a defesa im-
pugnou os depoimentos de todas as
criangas soldados que foram chamadas
a testemunhar pela Procuradoria, e
nesse questionamento a Procuradoria foi
autorizada a trazer outras testemunhas
para rebater as impugnagoes. Em 10 de
dezembro de 2010, a defesa apresentou
um pedido de suspensio permanente
do processo. A Sala exarou sua decisao
rejeitando o pedido aos 23 de fevereiro
de 2011.

A segunda parte da apresentagdo de
provas pela defesa teve inicio logo apds
e, aos 11 de maio de 2011, a fase de
apresentagio de provas foi formalmente
encerrada.

A Sala ouviu 67 testemunhas e houve
204 dias de audiéncias para suas oitivas.
A Procuradoria chamou a depor 36
testemunhas, incluindo-se 3 peritos, e
a defesa chamou 24 testemunhas. Trés
vitimas foram chamadas como teste-
munhas a pedido de seus representantes
legais. Adicionalmente, a Sala chamou
quatro peritos. A Procuradoria subme-
teu 2 apreciac¢io da Sala 368 itens de
prova, a defesa 992, e os representantes
legais das vitimas 13 (um total de 1.373
itens de prova). Além da apresentagio
de razdes por escrito, os argumentos
orais finais das partes e dos partici-
pantes foram ouvidos em 25 e 26 de
agosto de 2011. Desde 6 de junho de
2007, quando o “dossier” do caso foi
transmitido 2 Sala de Julgamento, a Sala
proferiu 275 decisdes e ordens escritas e
347 decisoes orais.

Nos termos do artigo 68(3)"” do Esta-
tuto, vitimas participaram do processo,
requereram a apresentacio de provas,
autorizagdo para interrogar testemu-
nhas ¢ aduziram argumentos escritos
e orais com a autoriza¢ao da Sala, e
com a assisténcia de seus representantes
legais. O nimero total de vitimas
autorizadas a participar do processo é de
129 (34 mulheres e 95 homens).

A pedido do acusado e de acordo com o
artigo 76(2)™" do Estatuto, a Sala, em
uma decisio oral, decidiu que haveria
uma audiéncia em separado para tornar
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publica a decisio sobre a sentenga a
ser aplicada, no caso de o acusado ser
condenado.

E. Resumo dos fatos

13

14.

15.

. A Sala de Julgamento ouviu o teste-

munho de diversos peritos e analisou a
prova documental relativa & existéncia
de um conflito inter-étnico em Ituri
entre 1999 e 2003.

Nesse contexto, a Unido de Patriotas
Congoleses (“UPC”) foi criada em 15
de setembro de 2000. Embora Thomas
Lubanga Dyilo tenha sido um dos
membros fundadores e Presidente da
UPC desde seu inicio, a natureza do
grupo, quando este foi criado, é tema
de discussdo neste caso. Esse tdpico
vem analisado em detalhes adiante,
quando a Sala analisa a responsabili-
dade penal individual do acusado.

A UPC, com seu brago militar deno-
minado Forga Patridtica pela Libera-
¢do do Congo (“FPLC”), tomou o
poder em Ituri em setembro de 2002.

F. O 6nus da prova

16

. De acordo com o artigo 66" do Esta-

tuto, o acusado presume-se inocente
até que a Procuradoria prove sua culpa.
Para uma condenacio, cada elemento
do crime pelo qual a pessoa é acusada
hd de ser provado “além de qualquer
duvida razodvel”.

G. Intermediarios

17

18.

. Um tema que ocupou a Sala por

um perfodo significativo de tempo
do presente caso refere-se ao uso,
pela Procuradoria, de intermedidrios
oriundos do local dos fatos na RDC.
A Sala entende que a Procuradoria
nio deveria ter delegado a respon-
sabilidade de partes da investigacio
a intermedidrios como se analisa no
presente julgamento, mesmo apesar
das reconhecidas dificuldades de segu-
ranca por ela enfrentadas. Um ntiimero
de testemunhos ouvidos durante a
instrugio do presente caso nio podem
ser levados em conta, tendo-se em vista
que seu contetido ndo ¢ confidvel, por
conta da assisténcia dada, sem qual-
quer supervisao, por trés dos principais
intermedidrios.

A Sala dispendeu considerdvel periodo
de tempo investigando as circunstin-
cias sob as quais um ndmero substan-
cial de relatos dados por testemunhas
foi considerado, a0 menos em parte,
como incorreto ou desonesto. A negli-
géncia da Procuradoria, que falhou ao
nao verificar e certificar esses materiais
em tempo suficientemente anterior
a sua introdugdo como prova levou
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19.

20.

21.

22.

a uma significativa perda de tempo
por parte do Tribunal. Uma conse-
quéncia adicional a essa auséncia de
supervisdo apropriada da atuagio dos
intermedidrios ¢ que eles foram poten-
cialmente hdbeis em tirar proveito
das testemunhas por eles contactadas.
Independentemente das conclusées
da Sala a respeito da credibilidade ou
confiabilidade das assim chamadas
criangas soldados que testemunha-
ram, que, devido a sua pouca idade e
possivel exposi¢ao a conflitos armados,
seriam vulnerdveis & manipulagio.

A Sala retirou de seis vitimas/teste-
munhas seu direito de participar dos
procedimentos, em consequéncia das
conclusdes da Sala em relagao a sua
confiabilidade e correicao [dos seus
depoimentos].

Da mesma forma, a Sala nao conside-
rou a prova produzida pelas trés viti-
mas que testemunharam em audiéncia
(a/0225/06, a/0229/06 e a/0270/07)
por conta da nio credibilidade de
seus testemunhos. Tendo em vista
as duvidas substantivas que existem
sobre a identidade de duas dessas
vitimas, o que também sem divida
afeta a credibilidade da terceira, a Sala
decidiu retirar-lhes o direito outorgado
anteriormente de participar dos pro-
cedimentos como vitimas.

A Sala concluiu pela existéncia de um
risco de que os intermedidrios P-0143,
P-316 e P-321 tenham persuadido,
encorajado ou ajudado as testemunhas
a dar falso testemunho. Esses indi-
viduos podem ter cometido crimes de
acordo com o artigo 70"% do Estatuto.
Nos termos da regra 165 das Regras de
Procedimento®, a responsabilidade
por iniciar e conduzir investigagdes
cabe ao Procurador. As investigacoes
podem ser iniciadas com base em
informagbes enviadas pela Sala ou
qualquer outra fonte confidvel. A Sala
comunica a informagio relevante a
Procuradoria, e o Procurador deve
assegurar que o risco de um conflito
de interesses seja evitado em relagdo a
qualquer investigagao.

H. O conflito armado e sua natureza

Embora a Sala de Juizo Preliminar,
na sua Decisio de Confirmacao das
Acusagoes, tenha determinado que
ao menos parte do perfodo relevante
aos fatos o conflito armado era de
natureza internacional, a Sala conclui
que a UPC/FPLC, como grupo
armado organizado, envolveu-se em
um conflito armado de natureza nio
internacional contra o Exército Popu-
lar Congolés (“APC”) e outras milicias

Lendu, incluindo-se a Forca de Resis-
téncia Patriética de Ituri (“FRPI”),
entre setembro de 2002 e 13 de
agosto de 2003. Assim, aplicando-se
o regulamento 55" do Regulamento
do Tribunal, a Sala modificou a carac-
terizagdo legal dos fatos na medida em
que reconheceu que o conflito armado
relevante as acusagoes ¢ de natureza
nio internacional.

I. Definicao legal de recrutamento,
alistamento e utilizacao de menores"®
23. Asacusagoes contra o acusado incluem

24.

trés condutas criminais distintas. A
Sala concluiu que os crimes de recru-
tamento e alistamento sao cometidos
no momento em que a crianga menor
de 15 anos ¢ incorporada ou incluida
num grupo armado ou em forgas
armadas, compulsorimente ou nio.
Esses crimes sio de natureza conti-
nuada. Eles perduram até que a crianca
atinja a idade de 15 anos ou deixe as
forgas ou grupo armado.

Em relagio ao crime de utilizar crian-
cas menores de 15 anos a participar
das hostilidades, a Sala concluiu que
essa conduta envolve uma série de
atividades, desde criangas sendo utili-
zadas na linha de frente de combates
(participagio direta) até meninos e
meninas utilizados numa mirfade de
papéis de suporte aos combatentes.
Todas essas atividades, que cobrem
participagdo direta ou indireta nas
hostilidades, tém uma caracteristica
comum: a crianga em questao ¢, no
minimo, um alvo potencial. O fator
decisivo, portanto, em decidir se uma
atividade indireta deve ser tratada
como participa¢do ativa nas hostili-
dades ¢ saber se o tipo de atividade
exercida pela crianca em relagio aos
combatentes expde a mesma a riscos
como um alvo potencial. Na conclusio
da Sala esses fatores combinados — o
apoio dado pela crianca aos militares
e o consequente nivel de exposicio a
risco — significa que, embora distante
do local das hostilidades, essa crianga
estava, entretanto, envolvida ativa-
mente nas hostilidades.

J. Os fatos relativos ao alistamento

e recrutamento de criancas menores
de 15 anos e sua utilizacao para
participacao ativa nas hostilidades

25.

Alega-se que o acusado, juntamente
com outros, recrutou e alistou criangas
menores de 15 anos em seu grupo
armado, a UPC/FPLC, e que as uti-
lizou para participar ativamente das
hostilidades entre 1 de setembro de
2002 e 13 de agosto de 2003.
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

A Sala concluiu que a UPC/FPLC era
um grupo armado.

A Sala concluiu que entre 1 de
setembro de 2002 e 13 de agosto de
2003, o grupo armado pertencente
a UPC/FPLC era responsdvel pelo
recrutamento generalizado de jovens,
incluindo-se criangas menores de
15 anos de idade, de uma forma for-
¢ada ou “voluntdria”.

Diversas testemunhas relataram, de
forma crivel e confidvel, que criangas
menores de 15 anos foram forcada-
mente recrutadas, ou voluntariamente
alistadas na UPC/FPLC ¢ enviadas seja
ao quartel general da UPC/FPLC em
Bunia ou a campos de treinamento
militar, incluindo-se em Rwampara,
Mandro e Mongbwalu. Cenas gra-
vadas em video mostram claramente
recrutas menores de 15 anos no campo
de treinamento miliar de Rwampara.
A prova demonstra que as criangas,
nos campos de treinamento militar,
foram submetidas a um regime de trei-
namento drduo e foram sujeitas a uma
variedade de punigoes severas. A prova
também demonstra que criangas,
especialmente meninas, foram usadas
por comandantes da UPC/FPLC para
fazer todos os trabalhos domésticos.
A Sala de Julgamento ouviu provas
testemunhais de que meninas soldados
foram submetidas 4 violéncia sexual
e estupros. Testemunhas se referiram
especificamente a meninas menores
de 15 anos que foram submetidas a
violéncia sexual por comandantes da
UPC/FPLC. Violéncia sexual nio estd
entre as acusagoes trazidas contra o
acusado, e portanto a Sala nio emitiu
nenhuma conclusio sobre esses fatos,
em especial sobre a eventual reponsa-
bilidade que poderia ser atribuida ao
acusado.

A prova coligida demonstra, além de
qualquer divida razodvel, que criancas
menores de 15 anos foram alistadas
e recrutadas pela UPC/FPLC grupo
armado entre 1 de setembro de 2002
e 13 de agosto de 2003.

O depoimento de vdrias testemunhas
ea prova documental constataram que
criangas menores de 15 anos de idade
faziam parte das colunas militares
entre 1 de setembro de 2002 e 13
de agosto de 2003. A prova demons-
tra que criangas foram colocadas
como soldados em Bunia, Tchomia,
Kasenyi, Bogoro entre outros, e par-
ticiparam de batalhas, incluindo-se
as de Kobu, Songolo ¢ Mongbwalu.
Estd estabelecido que a UPC/FPLC
utilizou criangas menores de 15 anos
de idade como guardas militares. A

32.

prova demonstra que uma unidade
militar especial denominada “Kadogo
Unit”"” foi formada, compreendida
principalmente por criangas menores
de 15 anos. A prova demonstra que
comandantes da UPC/FPLC frequen-
temente utilizavam criangas menores
de 15 anos como guarda-costas. O
depoimento de diversas testemunhas,
juntamente com a prova gravada em
video, claramente provam que criangas
menores de 15 anos de idade atuavam
como guarda-costas ou serviram como
membros da guarda presidencial do
Sr. Lubanga.

De todas as maneiras, a prova estabele-
ceu além de qualquer duvida razodvel
que criangas menores de 15 anos de
idade foram usadas pela UPC/FPLC
para participar ativamente nas hosti-
lidades, entre 1 de setembro de 2002
e 13 de agosto de 2003.

K. Analise legal dos artigos 25(3)(a) e
30 do Estatuto®®
33.

A Sala concluiu que, nos termos dos
artigos 25(3)(a) ¢ 30 do Estatuto, a
Procuradoria necessita provar, em
relagdo a cada acusagio, que:

(i) houve um acordo ou um plano
comum entre o acusado e ao me-
NOs um Outro coautor que, uma
vez implementado, resultaria, no
curso ordindrio dos acontecimen-
tos, no cometimento do crime;

(ii) o acusado deu uma contribui¢io
essencial a0 plano comum, que re-
sultou no cometimento do crime;

(iii) o acusado pretendeu alistar, recru-
tar ou utilizar criangas menores
de 15 anos para participar ativa-
mente das hostilidades, ou estava
consciente de que, com a imple-
mentagio do plano comum, essas
consequéncias necessariamente
ocorreriam no curso ordindrio dos
acontecimentos;

(iv) o acusado tinha conhecimento
de ter dado uma contribuicao
essencial para a implementa¢io
do plano comum; e

(v) o acusado estava consciente das
circunstincias de fato que estabe-
leciam a existéncia de um conflito
armado e da relagao causal entre
essas circunstincias e sua conduta.

L. Os fatos relativos a responsabilidade
criminal individual do Sr. Lubanga
34.

A prova confirma que o acusado e
seus coautores concordaram com e
participaram de um plano comum,
consistente em criar um exército com
o propésito de estabelecer e manter
controle politico e militar sobre a

35.

36.

37.

!
A\

regido de Ituri. No curso ordindrio dos
acontecimentos, ocorreu o resultado
consistente no alistamento e recruta-
mento de criangas menores de 15 anos,
e em sua utilizacdo para participagio
nas hostilidades.

A Sala concluiu que a partir do ano
2000 Thomas Lubanga Dyilo atuou
conjuntamente com seus coautores,
incluindo-se Floribert Kisembo,
Bosco Ntaganda, Chief Kawha,
e os comandantes Tchalingonza,
Bagonza e Kasangaki. O envolvimento
do Sr. Lubanga com os soldados
(incluindo-se criangas) que foram
enviadas a Uganda para treinamento
¢ significativo. Embora esses fatos
estejam fora do perfodo coberto
pelas acusagoes, e portanto fora da
jurisdi¢ao temporal do Tribunal, eles
servem como prova das atividades do
grupo, ¢ também ajudam a estabelecer
a existéncia do plano comum antes
e durante o perfiodo coberto pelas
acusagoes.

O acusado estava em conflito com
o Sr. Mbusa Nyamwisi e a Reunido
Congolesa pela Democracia — Movi-
mento de Libera¢io (“RCD-ML”)
desde pelo menos abril de 2002, ¢
conduziu o grupo que buscava trazer
mudangas politicas na regido de Ituri,
incluindo-se a remocao do Sr. Mbusa
Nyamwisi por meio do uso da forga,
se necessdrio. O acusado permane-
ceu no controle do grupo, e delegou
autoridade, mesmo enquanto esteve
detido durante o verao de 2002, e
enviou Chief Kawha e o Sr. Beiza a
Ruanda com a finalidade de obterem
armas. Durante aquele periodo,
Floribert Kisembo, Bosco Ntaganda
e Chief Kawha, trés dos principais
supostos coautores, mantiveram a
responsabilidade geral pelo recruta-
mento e treinamento, incluindo-se
meninas e meninos menores de 15
anos de idade.

O acusado e pelo menos alguns de
seus coautores estiveram envolvidos
na tomada de Bunia em agosto
de 2002. Thomas Lubanga, como
a maior autoridade dentro da
UPC/FPLC, apontou Chief Kawha,
Floribert Kisembo e Bosco Ntaganda
para ocupar fungdes as mais elevadas
dentro da UPC/FPLC. A prova
demonstra que durante aquele
periodo, os lideres da UPC/FPLC,
incluindo-se Chief Kawha, Bosco
Ntaganda e lideres Hema"?” como
Eloy Mafuta, foram ativos no esfor¢o
de mobilizagio e campanhas de
recrutamento com o fim de persuadir
familias Hema a enviar seus filhos
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38.

39.
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para se juntar 8 UPC/FPLC. Aquelas
criangas recrutadas antes da criagio
formal da FPLC foram incorporadas
naquele grupo, e um certo nimero
de campos de treinamento foram
acrescidos ao campo original existente
em Mandro. A Sala concluiu que entre
1 de setembro de 2002 e 13 de agosto
de 2003 um ntmero significativo de
militares de alta patente, membros
da UPC/FPLC, e outras pessoas,
conduziram um recrutamento em
larga escala e direcionado a pessoas
jovens, incluindo-se criangas menores
de 15 anos de idade, tanto de forma
voluntdria como coercitiva.

A Sala estd convencida, além de qual-
quer duvida razodvel, de que como
resultado da implementagio do plano
comum de construir um exército com
o propésito de estabelecer e manter
controle politico e militar na regido de
Tturi, meninos e meninas menores de
15 anos foram alistadas ou recrutadas
pela UPC/FPLC entre 1 de setem-
bro de 2002 e 13 agosto de 2003.
Igualmente, a Sala estd convencida,
além de qualquer duvida razodvel,
de que a UPC/FPLC usou criangas
menores de 15 anos para participar
ativamente das hostilidades, incluin-
do-se durante batalhas. Elas foram
utilizadas, durante o perfodo de que
se trata, como soldados e como guar-
da-costas de oficiais de alta patente,
inclusive para o acusado.

Thomas Lubanga era o Presidente da
UPC/FLPC, e a prova demonstra que
ele era simultaneamente o coman-
dante-chefe do exército e seu lider
politico. Ele exerceu o controle geral
e a coordenacio sobre as atividades da
UPC/FPLC. Ele era informado, de
maneira substancial e continua, sobre
as operacoes da UPC/FPLC. Ele
esteve envolvido na planificacio das
operagbes militares, e teve um papel
principal ao prover apoio logistico,
incluindo armas, munigées, comida,
uniformes, ragbes militares e outros
itens gerais as tropas da FPLC. Esteve
envolvido diretamente na tomada de
decisdes sobre a politica de recruta-
mento e apoiou ativamente as ini-
ciativas de recrutamento, a exemplo
fazendo discursos para a populacio
local e para os recrutas. Em seu dis-
curso no campo de treinamento de
Rwampara ele encorajou criangas,
incluindo menores de 15 anos, a se
juntarem ao seu exército e a prover
seguranga a populacdo, uma vez
enviados ao terreno apds seu treina-
mento. Além disso, ele pessoalmente
utilizou criangas menores de 15 anos
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NOTAS

(1)

de idade como seus guarda-costas
e constantemente via guarda-costas
menores de 15 anos com os outros
membros da UPC/FPLC. A Sala
concluiu que essas contribui¢oes de
Thomas Lubanga, analisadas conjun-
tamente, foram essenciais para a
realiza¢do do plano comum que resul-
tou no alistamento e recrutamento
de meninos e meninas menores de
15 anos de idade junto 8 UPC/FPLC
e na utiliza¢do destes para participar
ativamente das hostilidades.

A Sala estd convencida, além de qual-
quer duvida razodvel, como dito ante-
riormente, de que Thomas Lubanga
agiu com a intengdo e o conhecimento
necessdrio para a realizagio das condu-
tas (o elemento mental exigido pelo
artigo 30). Ele estava consciente das
circunstancias de fato que estabeleciam
a existéncia de um conflito armado.
Além disso, ele estava consciente do
nexo entre essas circunstincias e sua
prépria conduta, a qual resultou no
alistamento, no recrutamento e na uti-
lizagao de criangas menores de 15 anos
de idade para participar ativamente nas

hostilidades.

40.

Conclusoes da Sala

41. Apesar de haver opindes em separado
e parcialmente divergentes dos Juizes
Odio Benito e Fulford em pontos
especificos, a Sala adota esta decisdo a
unanimidade.

42. A Sala conclui que a Procuradoria pro-
vou, além de qualquer ddvida razodvel,
que o Sr. Thomas Lubanga Dyilo ¢
culpado dos crimes de recrutamento
e alistamento de criangas menores
de 15 anos de idade no FPLC e de
utilizd-las para participar ativamente
das hostilidades conforme definido
nos artigos 8(2)(e)(vii) e 25(3)(a) do
Estatuto, do principio de setembro de
2002 até 13 de agosto de 2003.

Summary of the ‘Judgment pursuant to article 74 of
the Statute”, ICC-01/04-01/06-2843. Este resumo
foi livremente traduzido por Sylvia Steiner, Juiza junto
ao Tribunal Penal Internacional. O sumario, assim
como a integra da deciséo (ICC-01/04-01/06-2842),
podem ser encontrados em <www.icc-cpi.int>, link
situations and cases, link cases, link The Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo, link Chambers. A decisdo
foi proferida pela Sala de Julgamento | em 14 de
margo de 2012.

A presente tradugdo é feita livremente, sem ater-se,
necessariamente, a terminologia da tradugao ado-
tada oficialmente pelo Brasil por meio da ratificagao
do Estatuto de Roma, cujo Decreto Legislativo de
ratificacéo (DL 112, de 6 de junho de 2002), assim
como o Decreto Executivo de promulgacdo (Dec.
4.388, 25.09.2002) veio acompanhado da tradugao
original portuguesa do Estatuto. Referida tradugao

nem sempre corresponde a linguagem habitual-
mente utilizada em nosso sistema legal, razao pela
qual a tradutora preferiu adaptar a linguagem a
terminologia legal mais conhecida em nosso pais. A
exemplo, a presente tradugao utiliza as expressoes
“Sala de Julgamento” e “Sala de Juizo Preliminar”
em vez de “Sala de Primeira Instancia” e “Sala de
Juizo de Instrugado”, constantes da tradugao portu-
guesa adotada pelo Decreto de ratificagéo. Sempre
que parecer necessario ou conveniente, a tradutora
fara referéncia aos termos equivalentes constantes
das versoes oficiais do Estatuto e das Regras de
Procedimento em inglés, francés e espanhol. (N.T.)
Nas versoes oficiais: em inglés, “Pre Trial Chamber”;
em francés, “Chambre Preliminaire”; em espanhol,
“Sala de Cuestiones Preliminares”.

Para a Confirmagédo das Acusacoes (“confirmation
of charges”; “confirmacion des charges”, “confir-
macion de cargos”, o patamar de prova exigida
corresponde ao “substantial grouds to believe”,
“motifs substantiels de croire”, “motivos fundados
para creer”.

Artigo 8(2)(b)(xxvi) : Crime de guerra de alistar ou
recrutar criangas menores de 15 anos de idade
nas forgas armadas ou utiliza-las para participagao
nas hostilidades em conflitos armados de carater
internacional.

Artigo 23: Responsabilidade penal individual. 1. De
conformidade com o presente Estatuto, o Tribunal
tera competéncia sobre pessoas naturais. 2. Quem
cometa um crime de competéncia do Tribunal
sera responsavel individualmente, e podera ser
condenado de acordo com o presente Estatuto. 3.
De conformidade com o presente Estatuto, sera
penalmente responsavel pelo cometimento de um
crime de competéncia do Tribunal quem : a) cometa
€SSe Ccrime por si mesmo, com outros, ou através
da conduta de terceiros, sejam esses penalmente
responsaveis ou nao ; b) ordene, proponha ou
induza o cometimento do crime, seja este consu-
mado ou tentado; ¢) com o propasito de facilitar o
cometimento do crime, seja cimplice ou encubra
ou colabore de algum modo para o cometimento
ou tentativa de cometimento do crime, incluindo
proporcionar 0S meios para seu cometimento; d)
contribua de algum outro modo no cometimento ou
tentativa de cometimento do crime por um grupo
de pessoas que tenha um objetivo comum. A
contribuic@o deverd ser (i) com o proposito de levar
a cabo a atividade ou objetivo criminoso do grupo,
sempre que um ou outro leve ao cometimento de
um crime de competéncia do Tribunal, ou (ii) com
conhecimento de que o grupo tem a intencdo de
cometer o crime; e) em relagao ao crime de geno-
cidio, participe de instigagdo direta e publica para
que se cometa o crime; f) tente cometer esse crime
mediante condutas que possam ser consideradas
cOmMO um passo importante para sua execucao,
ainda que o crime nao se consuma devido a
circunstancias alheias a sua vontade. Entretanto,
quem desista de cometer o crime ou impeca de
qualquer forma que se cometa nao podera ser
condenado de conformidade com o Estatuto por
tentativa, se renunciou integralmente e voluntaria-
mente ao objetivo delitivo. 4. Nada disposto no pre-
sente Estatuto em relagdo a responsabilidade penal
das pessoas naturais afetara a responsabilidade
dos Estados de acordo com o Direito Internacional.
Artigo 8(2)(e)(vii): Crime de guerra de alistar ou
recrutar criangas menores de 15 anos de idade
em forgas ou grupos armados ou utiliza-las para
participagdo nas hostilidades em conflitos armados
de carater nao internacional.

Eminglés, “jurisdiction”; em francés, “compétence”;
em espanhol, “competencia”.

A comunicagao de provas € a sequéncia de atos pelos
quais a Procuradoria apresenta ao réu as provas acu-
satorias ou exculpatorias coligidas. Nao ha sistema
equivalente em nosso regime processual. Em inglés
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“disclosure of evidence”; em francés, “divulgation
des elements/moyens de preuve”; em espanhol
“divulgacion de documentos o informacion” séo
algumas das expressoes encontradas nas versoes
oficiais do Estatuto e das Regras.

(10) Artigo 68(3): Quando os interesses pessoais das
vitimas forem considerados como afetados, o Tri-
bunal permitird que apresentem suas observagoes
e preocupaces em fases do processo que a Sala
considere apropriadas, e de um modo que nao seja
prejudicial ou inconsistente com os direitos do
acusado a um julgamento justo e imparcial. Essas
observagoes e preocupagoes podem ser apresenta-
das pelos representantes legais das vitimas quando
o0 Trubunal assim o considere apropriado, de acordo
com as Regras de Procedimento.

(11) Artigo 76: 1. No caso de condenacdo, a Sala devera
considerar a pena apropriada a serimposta e devera
levar em consideragao a prova coligida e as mogoes
feitas durante o julgamento que forem relevantes para
a imposicao da pena. 2. Exceto quando se aplicar
0 artigo 65 e antes de completar-se o julgamento,
a Sala pode, por sua iniciativa, ou deve, se pedido
pela Procuradoria ou pelo acusado, marcar audién-
cias para colher provas adicionais ou ouvir mogoes
relevantes para a imposicao da pena, de acordo com
as regras de procedimento. 3. (...) 4. (...)

(12) Artigo 66: 1. Toda pessoa presume-se inocente até
que se prove sua culpa diante do Tribunal de acordo
com a lei aplicavel. 2. O 6nus de provar a culpa
do acusado é do Procurador. 3. Para condenar um
acusado, o Tribunal deve estar convencido de sua
culpa além de qualquer ddvida razoavel (“beyond
reasonable doubt”; “au-dela de tout doute raiso-
nable”; “mas alla de toda duda rasonable”).

(13) 0 artigo 70 do Estatuto define os Crimes contra a
Administracao da Justica.

(14) “Rules of Procedure and Evidence”, “Réglement de
Procédure et de Preuve”; “Reglas de Procedimiento
y Prueba”. Anexas ao Estatuto, foram aprovadas
pela Assembléia dos Estados Partes em outubro de
2000. Equivalem a um Cddigo de Processo Penal.
Na mesma ocasido, foram aprovados pela ASP os
Elementos dos Crimes (“Elements of Crimes”);

(“Les Elements des Crimes”); (“Elementos de
los Crimenes”), anexo em que se complementa a
descrigao fatica e se elencam as circunstancias de
cada um dos tipos penais enumerados no Estatuto.
Ver: em <www.icc-cpi.int>, link Legal Texts and
Tools. N&o existe ainda tradugao desses dois anexos
para o idioma portugués. Na versao do Estatuto
adotada pelo Decreto de promulgagéo, utiliza-se a
nomenclatura “Elementos Constitutivos dos Crimes”
e “Regulamento Processual” (v. art. 21(1) ).

(15) O artigo 55 do Regulamento do Tribunal prevé a
hipétese assemelhada a emendatio libelii.

(16) Ha divergéncias nas diversas versoes oficiais do
Estatuto em relacao a terminologia dos dois primeiros
tipos penais. Na versao inglesa, vé-se “conscripting
or enlisting”; na versao francesa, “conscription ou
I'enrdlement”; na espanhola, “reclutar o alistar”. O
importante é ter em vista que, no sentido dos tipos
penais descritos no Estatuto e nos Elementos dos
Crimes, “recrutar” equivale a “conscription”, ou seja,
o recrutamento forgado, e “alistar”, ou “enlisting”, é
permitir ou efetivar o alistamento voluntario. (N.T.)

(17) Unidade de Criancas.

(18) Artigo 23: Responsabilidade penal individual. 1. De
conformidade com o presente Estatuto, o Tribunal
tera competéncia sobre pessoas naturais. 2. Quem
cometa um crime de competéncia do Tribunal sera
responsavel individualmente, e podera ser condenado
de acordo com o presente Estatuto. 3. De confor-
midade com o presente Estatuto, serd penalmente
responsavel pelo cometimento de um crime de
competéncia do Tribunal quem: a) cometer esse
crime individualmente ou em conjunto com outros,
ou por intermédio de outrem, quer essa pessoa
seja,ou ndo, criminalmente responsavel; b) ordenar,
solicitar ou instigar a pratica desse crime, sob forma
consumada ou sob a forma de tentativa; ¢) com o
proposito de facilitar a pratica desse crime, for cum-
plice ou encubra ou colabore de algum modo para a
pratica ou tentativa de pratica desse crime, incluindo
proporcionar 0S meios para seu cometimento;
d) contribuir de algum outro modo para a pratica ou
tentativa de pratica do crime por um grupo de pes-
soas que tenha um objetivo comum. A contribuicao

!
A\

devera ser intencional, e ocorrer, conforme 0 caso:
(i) com o propdsito de levar a cabo a atividade ou
objetivo criminal do grupo, sempre que um ou outro
impliquem a pratica de um crime de competéncia do
Tribunal, ou (ii) com conhecimento da intengao do
grupo de cometer o crime; ) em relagdo ao crime
de genocidio, incitar, direta e publicamente, a sua
pratica; f) tentar cometer o crime mediante atos que
contribuam substancialmente para sua execugao,
ainda que o crime ndo se consuma devido a cir-
cunstancias alheias a sua vontade. Entretanto, quem
desistir de cometer o crime ou impedir de qualquer
forma que este seja cometido nao poderd ser punido
de conformidade com o Estatuto por tentativa, se
renunciar total e voluntariamente ao proposito
delituoso. 4. Nada disposto no presente Estatuto
em relacao a responsabilidade penal das pessoas
naturais afetara a responsabilidade dos Estados de
acordo com o Direito Internacional.

Artigo 30: Intencionalidade. 1. Salvo disposicao
em contrario, uma pessoa sera penalmente res-
ponsavel e podera ser condenada por um crime de
competéncia do Tribunal unicamente se atuar com
inteng@o de o cometer e com conhecimento de seus
elementos materiais. 2. Para os efeitos deste artigo,
considera-se que atua de forma intencional quem:
a) em relagdo com uma conduta, se dispoe a pra-
tica-la; b) em relacdo a consequéncia, se propoe a
causa-la ou esta consciente de que esta se produzira
no curso normal dos acontecimentos. 3. Para os
efeitos deste artigo, por “conhecimento” se entende a
consciéncia de que existe uma circunstancia ou de se
vai produzir uma consequéncia no curso normal dos
acontecimentos. As expressoes “ter consciéncia”
ou “com conhecimento” se entendem como tendo
0 mesmo sentido.

(19) Hema: Grupo étnico a que pertence Thomas
Lubanga; os lideres de grupos étnicos sao, em
geral, os mais velhos e respeitados membros da
comunidade a que pertencem, ou 0s que obtiveram
acesso aos estudos. (N.T.)

DIREITO PENAL. CRIMES PRATICADOS POR FUNCIONARIO PUBLICO CONTRA
ADMINISTRACAO EM GERAL. PECULATO. INSERCAO DE DADOS FALSOS EM
SISTEMA DE INFORMACAO. CONCURSO APARENTE DE NORMAS. PRINCIPIO

DA ESPECIALIDADE. PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM.

Superior Tribunal de Justica

5.2T - HC 213.179/GO

j- 19.04.2012 - public. 03.05.2012
Cadastro IBCCRIM 2796

Relatorio

(...)

Noticiam os autos que o paciente foi con-
denado as penas de 5 anos e 4 meses de reclu-
s30, no regime inicial semiaberto, bem como
ao pagamento de 26 dias-multa), impostas
pela prdtica das condutas descritas no artigo
312, caput, e no artigo 313-A, combinado
com o artigo 327, na forma dos artigos 29 e
69, todos do Cédigo Penal.

(...)

Sustentam os impetrantes que o cons-
trangimento ilegal suportado pelo paciente
residiria na sua dupla apenag¢do por um
mesmo fato, circunstincia que evidenciaria

a ocorréncia do vedado ne bis in idem.

Defendem que os tipos penais nos quais
o paciente foi condenado apenas se diferem
em razio da forma de execucio do delito
de peculato, aduzindo que o artigo 313-A
do Cédigo Penal descreve uma modalidade
especifica do aludido crime, j& que praticado
mediante a inser¢io de dados falsos em banco
de dados da administragao publica.

Por tal razo, alegam que nio haveria justa
causa para a sua condenacio pelo crime de
peculato (...) cujo decote do édito repressivo
ensejaria a possibilidade de substitui¢io da
reprimenda privativa de liberdade remanes-
cente por penas restritivas de direitos, nos
termos do artigo 44 do aludido estatuto.

Pretendem, liminarmente, a suspensio
da expedi¢io do mandado de prisio em
desfavor do paciente, até o julgamento do
mérito da impetracio, no qual requerem a

exclusio da condenagio referente ao delito
descrito no artigo 312, caput, do Cédigo
Penal, deferindo-se a substitui¢io da pena
privativa de liberdade remanescente por
restritivas de direitos.

Voto

Por meio deste habeas corpus pretende-se, em
sintese, que seja decotado do édito repressivo
exarado em desfavor do paciente a fragio da
reprimenda referente ao delito descrito no arti-
go 312, caput, do Cédigo Penal, sob a alegacio
de que se trataria de uma segunda e indevida
apenagio sobre um mesmo fato tipico.

(...)

E 0 que a doutrina denomina de concurso
ou conflito aparente de normas.

O referido instituto se distingue do cha-
mado concurso de delitos, sendo certo que
este se configura quando no plano dos fatos
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Sndtitute Drasiteire de Cieneias

O DIREITO POR QUEM O FAZ

ACAO FILCIAL

se verifica uma pluralidade de lesoes a bens
jurfdicos tutelados, circunstincia que d4
ensejo 2 incidéncia de uma norma penal
sobre cada uma das lesoes.

(...)

A relevancia desta distin¢ao reside na
impossibilidade de se impor san¢io penal em
duplicidade sobre 0 mesmo fato, tendo em
vista a unidade e a coeréncia que so inerentes
ao sistema juridico. Assim, diante dos fatos
que lhe sio submetidos a conhecimento, o
intérprete do direito, de plano, deve afastar
qualquer exegese que importe no vedado bis
in idem, coroldrio do principio da legalidade
estrita que vige no Direito Penal pdtrio.

Na hipédtese em aprego, o paciente, com
outros dois corréus, foi acusado de ter des-
viado dinheiro publico do sistema de satide
do municipio de Canoinhas/SC (...).

“O denunciado R ].B., que também ¢ Ve-
reador, ocupava, até meados do ano de 2003,
o0 cargo de Secretdrio Municipal de Saiide
de Canoinbas, tendo, entre invimeras outras
atribuigdes, a responsabilidade pelo destino e
aplicagio das verbas oriundas do Ministério
da Satide e da Secretaria de Estado da Saiide
para o Municipio de Canoinhas. A denunciada
S.ES. é funciondria piiblica municipal e ocupa
o cargo de Diretora Técnica da Secretaria de
Satide de Canoinhas, sendo ela responsdvel
pela digitacdo dos boletins de producdo dos
prestadores de servigos credenciados pela
Secretaria Municipal de Saiide, para fins de
repasse de verbas do Estado ao Municipio. O
denunciado O.A.D. é sécio-proprietdrio do
I.D.I. Ltda, credenciado pelo SUS como pres-
tador de servigos para a Secretaria Municipal
de Sailde de Canoinhas. Conforme consta
do incluso caderno indicidrio, o denunciado
R.J.B., na condigio de Secretdrio Municipal
de Saiide, intencionado e decidido a desviar
dinheiro piiblico destinado ao Sistema Mu-
nicipal de Satide de Canoinbas em beneficio
proprio e de terceiros, quicd prestando favores
politicos’ a possiveis eleitores que em troca
de atendimento diferenciado na saiide (com
vinculagio & pessoa do primeiro denunciado)
garantiram beneficios politicos futuros, veio
a combinar com o denunciado O.A.D. que
seriam falsamente langados, para cobranca
do SUS, créditos a mais referentes a servigos
ndo prestados pelo 1.D.1. de propriedade deste
itltimo. Nesse intuito, e apds ter o aceno positivo
do terceiro acusado, o denunciado R.]. B. solicitou
a S.ES., funciondria da Secretaria Municipal
de Satide, para que esta inserisse dados falsos no
boletim de produtividade do 1.D.1. Ltda com
referéncia ao més de margo de 2003, sendo que
a mesma introduziu no sistema de dados da
Administragdo Municipal os seguintes exames que
ndo foram realizados: 100 (cem) mamografias e
50 (cinquenta) urografias venosas.

Em razdo da insercio de dados falsos quanto
a créditos nio devidos, a empresa do terceiro
denunciado recebeu, em 23 de abril de 2003,

DO

Eminais

a quantia excedente de R$ 4.216, sendo que
tal valor, conforme previamente combinado,
Jfoi devolvido ao primeiro denunciado em 09 de
maio de 2003, através do cheque ao portador
1n° 850265, (...) de titularidade do I.D.I. Ltda.
1al cdrtula, nio se sabe por qual motivo, foi
repassada pelo primeiro denunciado i pessoa de
R.J.G. (estranha a Administracdo Municipal),
que descontou-a diretamente no caixa da agéncia
bancdria, vindo a concretizar, em definitivo, o
desvio de verbas piiblicas que sequer tinham
destinagdo licita, pois, caso contrdrio, teriam sido
devolvidas aos cofres piiblicos, para que fossem
utilizadas de forma legal e impessoal em prol da
comunidade canoinhense.

Assim agindo, infringiram:

R.J.B. - na forma dos artigos 29 e 69, do
Cédigo Penal, o disposto nos artigos 312, caput,
e313 A, do Cédigo Penal; S.ES. - na forma do
artigo 29, do Cédigo Penal, o disposto no artigo
313 A, do Cédigo Penal; e O.A.D. - na forma
do artigo 29, do Cédigo Penal, o disposto no
artigo 312, caput, c/c 327, do Cédigo Penal.”

(..)

Entretanto, realizando o cotejo entre a
exordial acusatéria, que fixa os limites da
prestagio jurisdicional, e a senteng¢a condena-
téria, nao hd como se sustentar a ocorréncia
de dois delitos auténomos, conforme deci-
dido pelas instincias ordindrias.

Com efeito, da forma como narrados os
fatos na dentncia, constata-se a ocorréncia
de uma dnica lesio & administragio pu-
blica, consistente no desvio da quantia de
R$ 4.216,92, pertencente ao Sistema Muni-
cipal de Satde de Canoinhas/SC. Infere-se,
ainda, que tal desiderato foi alcancado por
meio da inser¢io de informagdes falsas em
banco de dados pertencente Aquela municipa-
lidade, com a participagio dos demais corréus.

(..)

O magistrado singular e o Tribunal de
origem, todavia, nos moldes da exordial
acusatéria, consideraram que a inser¢io de
informagoes falsas no banco de dados da
Secretaria Municipal de Sadde seria delito
autdnomo, descrito no artigo 313-A do
Cédigo Penal, sendo que a apropriagio da
quantia auferida em razio desta prdtica se
amoldaria ao tipo delineado no artigo 312,
caput, do Estatuto Repressor.

Da leitura dos aludidos dispositivos legais,
infere-se que o primeiro ¢ especial ao segun-
do, j4 que a vantagem indevida auferida em
detrimento da administragdo ptiblica (objeto
de tutela do peculato) é alcancada por meio
de um peculiar modo de agir, consistente na
inser¢iao de informacoes falsas nos sistemas
informatizados ou bancos de dados da admi-
nistragdo publica.

(..)

A corroborar que na hipétese em tela
apenas um delito foi denunciado, colhe-se do
corpo do préprio voto condutor do acérdio
objurgado os seguintes excertos que elucidam

o ponto de contato das duas figuras tipicas,
exigindo-se que apenas a especial incida sobre
a conduta atribuida ao paciente:

(...)o acusado R.J.B. e O.A.D. incorreram
na conduta descrita no art.312 do Cédigo
Penal, na modalidade desvio, uma vez que os
valores depositados na conta de O.A.D. foram
utilizados por R.]J.B. em fim diverso daqueles
a que foram destinados.

Ressalte-se que a defesa relativa & inexis-
téncia de prejuizo i Administragio Piiblica e
auséncia de acréscimo patrimonial nio logra
éxito, pois a consumagio do peculato-desvio in-
depende da caracterizagio de prejuizo ao Estado
ou de eventual enriquecimento do sujeiro ativo.

Nio bastasse, o crime em exame nio estd
subordinado & caracterizagio de falsificacio.
Contudo, ainda que assim nio fosse, ficou
demonstrado que R.J.B. determinou a insercio
de exames que, na verdade, nio ocorreram, no
relatdrio de produgio do 1.D.1., com o objetivo
de conferir aparéncia licita ao pagamento de
valores a maior, estes provenientes dos cofres
pitblicos, posteriormente restituidos a ele por
O.A.D. e, entio, utilizados para o pagamento
de despesas outras. (...)

Da prova oral coligida, seguramente se
conclui que R J.B. pediu a S.ES. que inserisse
dados inveridicos no sistema de controle dos
relatdrios de producio, pedido por ela acatado
de forma livre e consciente, ensejando, com isso,
pagamento a maior ao I.D.1. Ltda.

Assim ﬂgz’ndo, tanto R.J.B. como S.ES. in-
correram nas sangées do art. 313-A do Cédigo
Penal. (...)

Ou seja, considerou-se, em evidente bis in
idem repudiado pelo ordenamento juridico
pdtrio, que uma mesma conduta (inser¢io de
dado falso no relatério de produgio da em-
presa para a obtengdo de vantagem indevida
em detrimento da municipalidade) teria sido
apta a ofender dois bens juridicos distintos,
o que, de fato, ndo ocorreu.

Por tais razbes, adotando-se o critério
da especialidade para a solu¢ao do conflito
aparente de normas aplicdveis & espécie, se
mostra imperioso o afastamento da conde-
nagio referente ao delito de peculato desvio,
j& que o delito descrito no artigo 313-A do
Cédigo Penal disciplina, na integra, os fatos
praticados pelo paciente.

(...)

Ante o exposto, concede-se a ordem para
anular a condenagio do paciente com relagio
ao delito descrito no artigo 312, caput, do
Cédigo Penal, deferindo-se a substituigdo da
pena privativa de liberdade remanescente por
duas restritivas de direitos, a serem fixadas
pelo Juizo da Execugio Penal.

E o voto.

Jorge Mussi
Relator.
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DIREITO PROCESSUAL PENAL. USO DE PROVAS ILICITAS. INTERCEPTACAO

DE TELECOMUNICACAO. IMPOSSIBILIDADE DE ACESSO PELA DEFESA AO
RESULTADO INTEGRAL DA INTERCEPTACAO. CERCEAMENTO DE DEFESA.

1.2 Vara Federal Criminal da Secao
Judiciaria do Espirito Santo

APNs 2006.50.01.005196-8 e
2007.50.01.004310-1

j- 03.05.2012 - public. 22.05.2012
(...)

Da violagio ao devido processo legal, em
razao da auséncia de apresentagdo em juizo de
todas as ligacoes telefonicas feitas/recebidas
pelos terminais interceptados.

Nos Autos 2006.50.01.005196-8
(E.II), na fase do art. 499 do CPP (atualmente
revogado, tendo sido seu contetdo transferido
para o art. 402 do mesmo texto legal), a de-
fesa de EJ.G.P. pugnou pela apresentagio em
juizo da integra das interceptagoes telefonicas
realizadas. Ao analisar os requerimentos feitos
na fase judicial citada, o juizo asseverou (...):

“Deveras, a defesa, em geral, parece Suspei-
tar’ da idoneidade dos procedimentos adotados
pela Policia Federal durante as diligéncias de
interceptagio de comunicagoes telefonicas. No
que toca & regularidade dessa prova, reporto-me
aos argumentos por mim expendidos no tépico
3 — item b desta decisdo, bem como aos esclare-
cimentos prestados por testemunbas de acusagio,
conforme transcrigoes contidas na informagio de
Secretaria (...)

Cumpre reforcar que a quebra do sigilo de
comunicagoes telefonicas é medida de cardter
extremamente excepcional, enquadrada nos
rigidos contornos do art. 5. XII, parte final,
da Constitui¢io Federal, ¢ requlamentada pela
Lei 9.296/96.

Este diploma prevé, inclusive, a inutilizagio
da gravagio que nio interessar i prova (art. 9.%),
0 que demonstra rotal amparo do ordenamento
Juridico para a desconsideracio, em sede de
investigagio criminal, de didlogos, coldquios ou
amenidades sem interesse para a causd.

Portanto, a indicada Selecio minima de
gravagoes' ¢ plenamente aceitdvel, considerando
que as ligagies relefonicas interceptadas, por
dbvio, nio versaram em sua integralidade sobre
0s assuntos retratados nos autos.

Em todo caso, recordo-me que requeri-
mento idéntico também foi elaborado pe-
los mesmos defensores nos autos do Processo
2005.50.01.007066-1 e, na ocasidio, determinei
a expedigio de oficio i auroridade policial que

presidin o inquérito 564/2005, solicitando que
esclarecesse sobre a existéncia de outras gravagoes
telefonicas acauteladas naquele Departamento
de Policia Federal, concernentes & chamada
Operagio E.

Além disso, facultei & defesa o acesso, nas
dependéncias da prépria Policia Federal,
aos dudios estritamente relacionados com as
pessoas de BJ.S.R. e EJ.G.P, a fim de que,
em sendo o caso, seus advogados constituidos
solicitassem a inutilizacio de eventual ma-
terial excedente, nos moldes do art. 9.7 da
Lei 9.296/1996.

Nagquele feito, o resultado da diligéncia foi
negativo, pois o Delegado de Policia Federal
noticion a inexisténcia de outras gravagoes, além
daquelas acauteladas nesta Secretaria, motivo
pelo qual o atendimento do pedido supra certa-
mente restaria infrutifero.’

Neste viés, indefiro o requerimento aci-
ma (item ‘1’°). Determino, outrossim, que
a Secretaria traslade, para o presente feito,
cdpia do referido oficio encaminhado pela
autoridade policial nos autos da Acdo Penal
2005.50.01.007066-1.”(...)

Nio obstante este juizo ter enorme consi-
deragao pela autoridade julgadora que o prece-
deu, respeitosamente impde-se a discordancia.

A Lei 9296/1996, ao disciplinar as inter-
ceptagoes telefonicas e telemdticas, em mo-
mento algum autorizou uma sele¢io minima
de gravagoes. E a razdo ¢ simpléria. A even-
tual possibilidade dos érgdos investigativos
assim procederem resultaria, possivelmente,
em manipulagio das provas, no direciona-
mento intencional das investigagbes e, sem
qualquer dtvida, em prejuizo ao exercicio
da ampla defesa.

O dispositivo legal ¢ claro (art. 9° da
Lei 9296/1996). A eliminag¢io dos dudios
desnecessdrios s investigacoes e & defesa dos
acusados deve ser procedida por meio de
decisdo judicial, a partir de requerimento da
parte interessada, podendo o incidente ser
acompanhado pelas partes (que, logicamente,
deveriam ter sido intimadas).

Niao consta dos autos qualquer certiddo
indicativa de eliminacio de prova que tenha
seguido os ditames legais. Pelo contrdrio,
cito, abaixo, dois elementos dos Autos
2005.50.01.001705-1 (Interceptagdes tele-

fonicas e outras medidas cautelares investiga-
tivas), com o objetivo de apenas exemplificar,
que demonstram que existem indicios extre-
mamente sélidos de que, nas investigagoes em
apreco, ndo foram apresentadas em juizo, e
consequentemente as partes, todas as ligacoes
telefonicas obtidas com a medida cautelar.

Na apresentagdo de dois dos relatérios
acerca da implementagio da medida acima,
expressamente a autoridade policial informou
que seguiriam, com as informagdes, CD com
os dudios dos principais didlogos colhidos no
perfodo (...).

Com efeito, mostra-se légico o fato de que
ndo havia outros registros de ligacdes inter-
ceptadas no Departamento de Policia Federal.
As conversagdes interceptadas na Operagdo
E., antes da sua apresenta¢io ao juizo no qual
se processava a persecucdo, foram, de modo
aparente, (in)devidamente selecionadas para
guardar correlagio com os fatos investigados
(ndo se perquire, no presente momento, se hou-
ve ou ndo mé-fé), tendo, como conseqiiéncia, a
violagdo aos coroldrios do devido processo legal,
em especial o contraditério e a ampla defesa.

Nos termos expostos, em razio da exis-
téncia de indicios sélidos de apresentagio da
nio totalidade dos didlogos interceptados,
inclusive com a admissdo do juizo acerca da
viabilidade juridica de uma “sele¢do minima
de gravagbes”, este juizo reputa que nao apenas
a prova produzida na Operagao C. ¢ ilicita
(assim considerada pelo STJ), mas também o
¢ a medida cautelar investigativa levada a cabo
na prépria Operagao E.

Nesse diapasio, a restri¢ao a liberdade de
um individuo ndo pode ter “sombras” a incidir
sobre a sua causa deflagradora.

Uma dltima observagao: como jd informa-
do, a questdo juridica, levantada pela defesa,
foi apresentada nos Autos da E. II, no entanto,
¢ indene de duvidas que a contextualizagao
acima alcanga toda a persecugio relacionada
4 Operagio E., porquanto a investigagao foi
uma so.

(..r)

Marcus Vinicius Figueiredo
de Oliveira Costa
Juiz Federal Titular da 12 Vara Federal Criminal — SJES.

Anotagao: O julgamento conjunto de ambos os processos
mencionados na decisio, instaurados a partir da Operagio E., nio
decorreu do reconhecimento de conexdo ou continéncia, mas sim
pelo fato de guardarem os mesmos vicios no que se refere 4 origem

das investigacoes.

No caso, houve a prolagio de sentenga sem julgamento de mé-
rito, em virtude de trés fundamentos. Cuidaremos de fazer breves

apontamentos apenas quanto a um deles, qual seja: @ ilicitude das
interceptagies telefonicas produzidas no bojo da prépria Operacio E.,
eis que ndo houve a apresentacio, em juizo, de todo material colhido no
curso do meio de obten¢io de prova.

Consoante se verifica da decisdo, o magistrado sentenciante iden-

tificou, por amostragem, que existiam relatdrios policiais encami-
nhando apenas os “principais didlogos” das interceptagées telefonicas,
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concluindo, por consequéncia légica, que houve prévia selegao dos
dudios remetidos 4 autoridade judicial.

Declarou, assim, a ilicitude dos elementos originados de tais inter-
ceptagoes telefonicas sob dois fundamentos: (i) a Lei 9.296/1996 nio
outorgou poderes aos 6rgios de persecucio para que, unilateralmente,
realizem uma sele¢io minima daquilo que revela interesse para a
investigagio (e futura agdo penal), sob o risco de haver manipulagio
de provas e direcionamento intencional das investigagbes, causando
inegdvel prejuizo ao exercicio da ampla defesa; (ii) nos termos do
art. 9.0 da referida Lei, a inutiliza¢do do produto das interceptagoes
sé poderia ter ocorrido com prévia ordem judicial, facultando-se
a presenga das partes que, por ébvio, deveriam ter sido intimadas
para o ato.

E inegivel o acerto da decisio acima, porém é possivel esmiugar
um pouco mais a situagio fdtica retratada e os aspectos legais e
constitucionais envolvidos.

Embora nio tenha sido citado pelo magistrado, h4 dispositivo legal
que obriga a autoridade policial a remeter-lhe a 7ntegra do produto da
interceptacio telefonica: “Art. 6.° (...) § 2. Cumprida a diligéncia, a
autoridade policial encaminhard o resultado da interceptagio ao juiz,
(...)” (Lei 9.296/1996) (grifamos). Em seguida, 0 mesmo dispositivo
prevé que tal produto seja acompanhado de auto circunstanciado,
este sim com o resumo das operagdes realizadas.

Afora o ébvio desrespeito ao devido processo legal (art. 5.2, LIV, da
CR), aqui consubstanciado na nao realizagio do ato de investigagao
conforme prescreve a Lei, pois em nada colabora para o resultado da
medida tal atipicidade, a prévia e unilateral sele¢ao daquilo que serd
fixado nos autos da investigacio e, posteriormente, no processo judi-
cial, fere no apenas o exercicio da ampla defesa, conforme apontado
na sentenca, mas também (i) a possibilidade de controle judicial sobre
o objeto da investigacdo e a legalidade integral da medida, o que tem
relevincia impar (apenas a titulo de exemplo, duas situagdes criticas
que poderdo ocorrer: (a) caso surja no curso dos didlogos indicios
de cometimento de crime por parte de autoridade com foro especial
por prerrogativa de fungio, haverd alteragio na competéncia para
determinar a manutengio da medida de interceptagio; (b) a violago
de sigilo profissional caso um investigado entre em contato com seu
advogado, médico, ministro de confissio religiosa etc.) e, (ii) 0 mesmo
ambito de controle anterior, mas por parte do Ministério Pablico na
qualidade de custus legis, ou mesmo na qualidade de parte acusadora,
cuja opinio delicti poderd ser deturpada pelo direcionamento dado
pela autoridade policial aos fatos. Portanto, vé-se que a ratio do
art. 6.°,§ 2.0, primeira parte, da Lei de Interceptagdes, vai muito além
da simples preservagio dos interesses da parte contrdria (investigado/
acusado) em ter completo conhecimento daquilo que foi colhido no
curso da interceptagio telefonica.

No que diz respeito ao outro fundamento apontado pelo magistra-
do sentenciante, acerca da violagio ao procedimento de inutilizagao
previsto no art. 9.°, caput e pardgrafo tinico, da Lei 9.296/1996, hd
um aspecto de alto relevo (e relacionado ao tema) que merece ser
abordado, a saber, a realizagio do incidente de inutilizagio somente
com as partes estritamente relacionadas com os didlogos, sem a pre-
senga doutras partes que foram denunciadas como suas coautoras e
participes, ou terceiros acusados em outros processos com respaldo
nas mesmas interceptagoes.

Conforme registrado no inicio da anota¢ao, a sentenga objeto deste
comentdrio foi proferida no 4mbito de duas a¢bes penais originadas da
mesma operacio policial. Tal situagdo — uma operagio policial gerar
vdrias agbes penais distintas, contra acusados idénticos ou nio — tem
sido muito recorrente no dia a dia forense brasileiro, e, na mesma
proporgio, tem surgido celeumas por conta de tal situagio.

Entre elas estd o “empréstimo” do resultado das interceptacdes
telefonicas de uma agdo penal para diversas outras que com ela
guardem relagdo, ainda que nio ocorram os fendmenos da conexio
e continéncia.

Afora a reprovével pritica de tomar o resultado das interceptages
telefonicas (auténtico meio de obtengdo de prova) como jd sendo
um elemento de prova, salvo o caso de alguns crimes especificos
cuja comprovagio dependa daquilo que resulta dessa modalidade
de comunicagio (por exemplo: crimes contra a honra), a realizagio
do incidente de inutilizagio com a exclusiva participagao das partes
relacionadas com os dudios pode causar sérios prejuizos ao contra-
ditdrio para corréus, participes ou acusados em outros processos
(amparados nas mesmas interceptacoes telefénicas) que nio tomem
conhecimento da medida.

Basta observar a situagio de A, B, C e D terem sido acusados
no processo X por formagio de quadrilha e, no processo Y, apenas
A e B terem sido denunciados por corrup¢io. Caso A e B combi-
nem provocar a instauragdo do incidente de inutilizagio previsto no
art. 9.°, caput, in fine, da Lei 9.296/1996, nos autos do processo Y,
a fim de destruir elementos que demonstrem seu poder de comando
sobre C e D, corréus no processo X, haverd inegdvel prejuizo para o
exercicio de diversas garantias constitucionais destes tltimos, assim
como para a correta aplicagdo da justiga ao caso concreto.

Portanto, tratando-se de interceptagdes telefénicas cujo produ-
to tenha sido aproveitado na instrugio de multiplas agbes penais,
entendemos que o incidente de inutilizagao nio seja levado a cabo
antes do efetivo encerramento de todos os feitos a elas relacionados.

Daniel Zaclis
Mestrando em Direito Processual Penal pela USP.
Advogado.

EXECUCAO PENAL. REGRESSAO DE REGIME PRISIONAL. PRATICA DE CRIME
DOLOSO. SENTENCA CONDENATORIA SEM TRANSITO EM JULGADO. PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE OU PRESUNCAO DE INOCENCIA

Processo n2 038.11.001686-3

3¢ Vara Criminal - Execucao Penal
Provisoria

j- 18.04.2012

Conforme salientado pelo Ministério

Certo

como crime doloso.

¢ que o art.118, I, da LED, esta-
belece que a execugdo da pena privativa de
liberdade ficard sujeita a forma regressiva
quando o reeducando praticar fato definido

que o fato definido como crime doloso
apenas poderd ser tido como acontecido, e
de autoria do reeducando, apds o transito
em julgado de sentenga penal condenatéria.

(..

Publico, o reeducando em saida tempordria
teria praticado novos crimes dolosos no curso
da execugio (porte ilegal de arma de fogo e
posse de drogas), com dentncia j4 deflagrada.

Ocorre que a interpretagdo sob o filtro
constitucional deste dispositivo, com base
no principio da presun¢io de inocéncia
(art.5°, LVII, da CF), implica em concluir

Por outro lado, a presunc¢io de inocén-
cia tem sua base em outros quatro direitos
fundamentais que, para Moraes, sdo: a
dignidade da pessoa humana; a liberdade,
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a igualdade e o Estado Democrdtico de
Direito, este representado no processo penal
pelo “devido processo penal”.

Com efeito, a presuncio de inocéncia
mais do que nunca tem se fortalecido como
principio e direito fundamental, e é com
base nele que o art.118, I, da LED, deve ser
interpretado e aplicado.

EX POSITIS:

I- Desapensem-se e arquivem-se 0s inci-
dentes, certificando-se no PEC, com juntada
das cépias necessdrias, antes desta decisao.

II- Com base no principio da presungao
de inocéncia (art.5°, LVII, da CF), indefiro
a promogao Ministerial de regressao de re-
gime, por ora. Cancele-se a audiéncia antes
designada.

Por outro lado, uma vez estando o ree-
ducando preso provisoriamente por autos
outros, certificado a respeito, a execugao
da pena nestes autos serd suspensa. E neste
caso, uma vez informado pelo Presidio ou
pela respectiva unidade judicidria sobre
concessio de liberdade nos autos outros,

!
A\

serd a execu¢do da pena neste autos reto-
mada. (...)

Finalmente, uma vez verificado haver
sentenga penal condenatéria com trinsito em
julgado pelos fatos apontados pelo Ministério
Publico, venham entdo sim conclusos para o
procedimento de regressdo de regime.

(..)

Joinville (SC), 18 de abril de 2012.

Joao Marcos Buch
Juiz de Direito.

IBCCRIM
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Direito Processual Penal. Tribunal do Juri. Inversao da
inquiricao de testemunhas. Cerceamento de defesa.
Nulidade sanavel. Nao demonstracao de prejuizo pela
parte. Denegacao da ordem.

“A parcialidade do Juizo hd de ser demonstrada, sendo ele-
mento neutro o fato de haver implementado decisdes contrdrias
a parte. (...) O disposto no art. 212 do Cédigo de Processo
Penal nio obstaculiza a possibilidade de, antes da formaliza¢ao

das perguntas pelas partes, dirigir-se o juiz as testemunhas, fa-
zendo indagagdes. (...). A pronuncia faz-se mediante decisio
interlocutéria, cabendo ao Juizo fundamentar a submissao do
acusado ao Tribunal do Jari.” (STF — 1.2 T. — HC 105.538 —
rel. Marco Aurélio —j. 10.04.2012 — public. 30.04.2012 — Cadastro
IBCCRIM 2795).

Pesquisador: Alberto Alonso Mufioz

Anotagao: Trata-se de caso em que o paciente, pronunciado pela
prética do delito tipificado no art. 121, § 2.0, Il e IV, do CP, interp6s
recurso em sentido estrito perante o TJGO, sustentando — entre
outros argumentos — ter existido inversio na ordem das perguntas
prevista no art. 212 do CPP. Alegou que o Magistrado que presi-
diu a audiéncia de instru¢io formulou perguntas as testemunhas
antes de viabilizar as partes a mesma faculdade, o que contraria o
disposto no referido diploma legal e acarreta a nulidade da instru-
¢do probatdria. Foi negado provimento a tal recurso, o que levou
o paciente a impetrar habeas corpus no ST] reiterando as causas de
pedir veiculadas nas razdes do recurso protocolizado na instincia
inferior. A ordem, no entanto, foi denegada; tendo o paciente, entio,
impetrado writ perante o STE, pela mesma causa de pedir. Melhor
sorte, porém, nio o assistiu, ¢ a ordem foi, novamente, denegada,
por unanimidade.

Entendeu a 1.2 Turma do STFE, no caso, que a colheita dos depoi-
mentos das testemunhas em desacordo com o disposto no art. 212
do CPP nio gera vicio de procedimento capaz de levar a nulidade
do processo, até porque “dificil seria estabelecer o prejuizo”. A referida
decisio ressalta, ainda, que “Guanto a ordem de feitura das perguntas is
testemunhas, o disposto no art. 212 do Cédigo de Processo Penal ndo se
mostra peremptdrio ao prever que serdo formalizadas pelas partes direta-
mente, podendo o magistrado complementar a inquirigdo”.

Consideramos, contudo, que tal entendimento vem de encontro
as disposi¢des do nosso ordenamento juridico vigente, bem como aos
principios do sistema acusatdrio que o regem.

Primeiramente, hd que se considerar que a Lei 11.680, de
09.06.2008 — que introduziu o sistema direto e cruzado como regra
geral de inquirigdo de testemunhas em nosso sistema processual — deu
nova reda¢io ao art. 212 do CPD, estabelecendo nova ordem para
a formulagdo de perguntas as testemunhas, na qual os questiona-
mentos sdo desde logo formulados, de forma direta, pelas partes. A
intervencdo do juiz deve ocorrer apenas num segundo momento,
conforme o disposto no pardgrafo dnico do mesmo artigo, o qual
dispoe: “Sobre os pontos nio esclarecidos, o juiz poderd complementar
a inquirigdo”.

Tal alteragdo legislativa busca reforgar a garantia constitucional do
contraditério em relagdo A prova testemunhal, propiciando, também,
a efetivagio do direito ao confronto — o qual j4 havia sido reconhecido
no ordenamento juridico pétrio com a incorporagio da Conveng¢ao
Americana sobre Direitos Humanos, que aborda o tema em seu
art. 8.2, 2, f(Gomes FiLHo, Antonio Magalhaes. Provas — Lei 11.690,
de 09.06.2008. As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e
os projetos de reforma. Sao Paulo: RT, 2008. p. 287).

Ademais, ¢ necessdrio ressaltar que a intencio do legislador, ao
estabelecer essa nova ordem de indagagio das testemunhas, é conferir
a0 juiz poderes meramente integrativos, que se amoldem tanto aos
alinhamentos constitucionais do Estado Democridtico de Direito
quanto aos coroldrios do processo penal de natureza acusatdria, no qual
a iniciativa instrutéria do juiz ndo deve ser hipertrofiada, e tampouco
sobrepor-se 2 atividade dos sujeitos parciais do processo (ZiLL1, Marcos
Alexandro Coclho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sao
Paulo: RT, 2003. p. 188-189).

Assim, nesse modelo, a produgio da prova cabe predominantemente
as partes, que deverdo formular questionamentos as testemunhas para
delas extrair os elementos de prova interessantes a tese que preten-
dem provar ou refutar. Conforme ressalta Aury Lopes Jr., ‘trata-se
de atribuir a responsabilidade pela producio da prova as partes, como
efetivamente deve ser num Processo Penal acusatdrio e democrditico”
(Auséncia do Ministério Publico na audiéncia de instru¢do e a pos-
tura do juiz  luz do art. 212 do CPP. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo:
IBCCRIM, ano 19, n. 229, dez., 2011, p. 3-5). Ao juiz, compete uma
fun¢io completiva € ndo mais de protagonismo, devendo inquirir as
testemunhas a respeito de pontos que nao tenham sido suficientemente
esclarecidos, bem como fiscalizar a realizagao do ato.

Dessa forma, tem-se que a inobservincia das regras contidas no
art. 212 do CPP gera a nulidade do ato, ante o patente prejuizo que
sua permanéncia nos autos acarreta para a efetividade da garantia
constitucional do contraditdrio — ou mesmo para a justa e imparcial
prestagdo jurisdicional. De fato, o vicio, no caso analisado, atinge o pré-
prio interesse publico da correta aplicagio do direito (GRINOVER, Ada
Pellegrini; Gomes FiLHo, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio
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STF
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Scarance. As nulidades no processo penal. Sao Paulo: RT, 2011. p. 21).

Nesse sentido, alids, oportuno o julgado ora colacionado, da
relatoria do Min. Arnaldo Esteves Lima: “I. A nova redacio dada
ao art. 212 do CPP pela Lei 11.690/2008 determina que as vitimas,
as testemunhas e o acusado sejam ouvidos direta e primeiramente pela
acusagio e na sequéncia pela defesa, possibilitando ao magistrado
complementar a inquiri¢io se entender necessdrios esclarecimentos.
2. Se o Tribunal de origem admite que houve a inversio na inquirigio,
consignando que o Juizo Singular incorreu em error in procedendo,
patente o constrangimento, sandvel pela via do habeas corpus, por
ofensa ao devido processo legal. 3. Ordem concedida para, confir-
mando a liminar, anular a audiéncia de instrucio e julgamento

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Direito Processual Penal. Crimes contra a honra. Acao penal
privada. Transacao penal. Legitimidade.

“I — A transacdo penal, assim como a suspensio condicional do
processo, nio se trata de direito publico subjetivo do acusado, mas
sim de poder-dever do Ministério Publico (Precedentes desta e.
Corte e do c. Supremo Tribunal Federal). II — A jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores admite a aplica¢io da transagao penal as agoes
penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular a proposta
¢ do ofendido, ¢ o siléncio do querelante nio constitui dbice ao
prosseguimento da acio penal. III — Isso porque, a transagio penal,
quando aplicada nas agbes penais privadas, assenta-se nos principios
da disponibilidade ¢ da oportunidade, o que significa que o seu

realizada em desconformidade com a previsio contida no art. 212
do Cddigo de Processo Penal, bem como os atos subseqiientes, deter-
minando que outra seja realizada, consoante as disposigies do refe-
rido dispositivo” (ST], HC 137.091/DF, 5.2 T., rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, v.u., DJe 13.10.2009. No mesmo sentido: STJ,
RHC 27.555/PR, 6.2 T., rel. Min. Og Fernandes, j. 11.05.2010;
e STJ], HC 153.140/MG, 5.2 T., rel. Min. Felix Fisher,
j- 12.08.2010).

Maria Jamile José
Mestre em Direito Processual Penal pela USP.
Advogada.

implemento requer o mutuo consentimento das partes. IV — Na
injuria ndo se imputa fato determinado, mas se formulam juizos de
valor, exteriorizando-se qualidades negativas ou defeitos que impor-
tem menoscabo, ultraje ou vilipéndio de alguém. V — O exame das
declaragoes proferidas pelo querelado na reuniio do Conselho Deli-
berativo evidenciam, em juizo de prelibagdo, que houve, para além
do mero animus criticandi, conduta que, aparentemente, se amolda
ao tipo inserto no art. 140 do Cédigo Penal, o que, por conseguinte,
justifica o prosseguimento da acdo penal. Queixa recebida.” (STJ —
Corte Esp.— A¢do penal 634 — rel. Felix Fischer— j. 21.03.2012 —
public. 03.04.2012 — Cadastro IBCCRIM 2798).

Pesquisadora: Marcela Venturini Diorio

Anotagio: O acérdio em comento trata da legitimidade para a for-
mulag¢do de proposta de transagio penal (art. 76 da Lei 9.099/1995)
nos casos de a¢do penal privada. Na espécie, sustentou o querelado
que a inércia do ofendido, titular da agdo, quanto & formulacio de
proposta de transacio penal dentro do prazo decadencial, teria pa-
tenteado a falta de interesse de agir, tornando imperativa a rejei¢ao
liminar da inicial acusatéria. Por seu turno, entendeu a Corte Especial
do STJ, por maioria de votos, que a auséncia de manifestagio por
parte do querelante teria evidenciado nio falta de interesse de agir,
mas falta de interesse na transagio penal, acarretando o prossegui-
mento do feito, com a consequente deliberagio sobre o recebimento
da queixa, o que de fato ocorreu.

A argumentagio do voto condutor do acérdio baseia-se no en-
tendimento de que a transagdo penal nio constitui direito publico
subjetivo do autor do fato. Nas a¢des penais publicas, regidas pelos
principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade, a transacio
¢ poder-dever do Ministério Publico. J4 no Ambito da a¢do penal
privada, na qual vigoram os principios opostos da oportunidade e da
disponibilidade, da mesma forma que o ofendido pode optar entre
propor ou nio a a¢io penal, renunciar ao direito de queixa, perdoar
o ofensor ou abandonar o feito — todas causas de extingao da puni-
bilidade (art. 107, IV e V do CP) —, pode também deixar de propor
a transagdo penal. Nas palavras do Ministro relator, “ainda que sob o
argumento de preenchimento dos requisitos por parte do acusado”, nao
se pode compelir o querelante a formular proposta se essa nao é sua
vontade, “sob pena de desnaturar-se o instituto que, importado para a
agdo penal privada, exige miituo consentimento das partes”.

Fundamental destacar, no ponto, o voto vencido da Min. Ma-
ria Thereza Rocha de Assis Moura, para quem a legitimidade e
discricionariedade do ofendido para exercer o ius persequendi nio
lhe transfere o poder de impedir a realiza¢io da transa¢ao penal,
mormente por se tratar de medida despenalizadora, artificio da
politica criminal tragada pelo legislador. Dessa forma, de acordo com
a Ministra, ¢ dever do querelante se manifestar acerca da proposta

de transagdo penal, justificando, se o caso, sua nio proposi¢io —,
reconhecendo-se, com base no art. 45 do CPP a legitimidade do
Ministério Publico para fazé-lo caso persista a omissao. Esse enten-
dimento ¢ por nés partilhado.

Ao contrdrio do que restou consignado no voto vencedor,
a transagdo penal — assim como a suspensio condicional do
processo — ¢, sim, direito subjetivo publico do acusado e, sendo
cabivel, impde-se seja oportunizada ao autor do fato. Nas ac¢oes
penais publicas, nas quais vigora o principio da discricionariedade
controlada, deve o Ministério Publico oferecer proposta de transa-
¢do ou justificar seu nio oferecimento, submetendo-se a recusa a
exame pelo Judicidrio, sob pena de consagragio de uma espécie de
hiato de jurisdi¢ao que impede o exame da legalidade de eventual
recusa. Se o Ministério Publico é o dominus litis, o Judicidrio é o
dominus libertatis. Ao se aplicar, por analogia, a transa¢ao penal
ao rito da agdo penal privada, transfere-se ao ofendido, na con-
digao de substituto processual, de titular da queixa, o “encargo”
pertencente ao Ministério Pablico nas agdes penais publicas, quer
dizer, a imposicao legal de, dentro de certos requisitos, formular
ao querelado proposta de transacio penal. Negando-se a fazé-lo,
cumpre ao Ministério Publico ou até mesmo ao Juiz, de oficio,
oportunizd-la ao autor do fato.

Goste ou nio o querelante, a politica criminal aplicdvel aos
chamados delitos de menor potencial ofensivo — infragdes penais
cuja pena mdxima cominada no ultrapassa dois anos de privagio
da liberdade — admite solugdo consensual e despenalizadora. Nio se
pode admitir que a vontade geral, expressa na lei, seja ignorada em
funcio do interesse do particular.

Marcela Venturini Diorio

Pds-graduanda em “Doutrina Geral da Infracdo Criminal Revisitada”
pelo IDPEE da Universidade de Coimbra/IBCCRIM.

Coordenadora adjunta do Ndcleo de Jurisprudéncia do IBCCRIM.
Advogada.
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Direito Processual Penal. Nulidade dos atos processuais.
Inversao na inquiricao de testemunhas. Concessao da
ordem.

“1. De acordo com as disposigoes do art. 400 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, com a reda¢do introduzida pela Lei. 11.719/2008, serao
inquiridas as testemunhas de acusagio, as de defesa, interrogando-se,
em seguida, o acusado. 2. Eventual inversao na ordem estabelecida no
dispositivo acima mencionado sé poderd ocorrer com a concordincia
das partes. 3. No caso em exame, a ré, ora paciente, nio concordou
com a tomada de seu interrogatério antes do depoimento das tes-

!
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temunhas de defesa. 4. Nao obstante a informacio de que poderia
haver novo interrogatério, apds a oitiva das testemunhas arroladas, se
houvesse interesse da defesa, ¢ de todo recomenddvel que se aguarde o
decurso do prazo fixado na carta precatéria expedida com a finalidade
de tomada de depoimentos testemunhais, para marcagio de nova data
para o interrogatério. 5. Ordem de habeas corpus concedida.” (TRF
1.2aR.-3.2T.— HC0013042-34.2012.4.01.0000 — rel. Carlos Olavo
—j.16.04.2012 — public. 27.04.2012 — Cadastro IBCCRIM 2799).

Pesquisador: Renato Silvestre Marinho

Anotagao: Comenta-se habeas corpus impetrado com o esco-
po de suspender o interrogatdrio judicial da paciente, que fora
marcado para antes das oitivas de testemunhas arroladas pela
defesa, as quais, a seu turno, seriam realizadas mediante carta
precatéria. O pleito liminar foi indeferido por auséncia de prova
pré-constituida do alegado constrangimento ilegal. Contudo, ao
final, foi concedida a ordem por vota¢io uninime nos termos do
voto do relator. Entendeu-se aceitdvel a inversio da ordem esta-
belecida no art. 400 do CPP somente com a anuéncia das partes,
sendo que, neste caso em concreto, a paciente nio concordara
com seu interrogatdrio antes dos depoimentos das testemunhas
de defesa. A decisao firmada deu especial relevo ao interrogatério
como meio de defesa, invocando-se a aplica¢io da ampla defesa
em sua dimensdo de autodefesa. Ademais, se reconheceu ser ‘de
todo recomenddvel que se aguarde o decurso do prazo fixado na carta
precatdria expedida com a finalidade de tomada de depoimentos
testemunhais, para a marcagio de nova data para o interrogatdrio”.

Alguns pontos merecem ser sublinhados neste julgado:
(a) a importincia do interrogatério como dltimo ato na audién-
cia de instru¢do e julgamento; (b) a anuéncia das partes para a
mudanca na ordem fixada pelo art. 400 do CPP; e, (c) a relagao
de ordem entre a oitiva de testemunhas por carta precatéria e o
interrogatdrio.

Premissa nevrdlgica da qual se deve partir para analisar tais
questdes ¢ a defini¢io da natureza juridica do interrogatério. Sua
conformagio como meio de defesa, e nio mais como meio de
prova, surge inquestiondvel da leitura conjunta de dois direitos
fundamentais garantidos na Constitui¢ao Federal: a ampla defesa e
o direito ao siléncio —art. 5.2, LV e LXIII, da CE respectivamente.
A despeito de nio ter sido invocado nos fundamentos do julga-
do, o direito ao siléncio — ou, de maneira mais ampla, o direito
de nio produzir prova contra si mesmo, igualmente previsto na
Convengio Americana de Direitos Humanos, art. 8.0, 2, ¢ — traga
claramente os contornos constitucionais do interrogatério como
meio de defesa (MoRrags, Mauricio Zanoide de. Interrogatério:
uma leitura constitucional. Escritos em homenagem a Alberto Silva
Franco. Sao Paulo: RT, 2003. p. 334-343). Assim, a redagio dada
ao art. 400 do CPP pela Lei 11.719/2008 veio ao encontro da
nova ordem constitucional por colocar o interrogatério como
ato posterior 2 inquiri¢ao das testemunhas durante a audiéncia,
conferindo-lhe em definitivo seu cardter de ato de defesa (FERr-
NANDES, Antonio Scarance. A mudanca no tratamento do interro-
gatério. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 17, n. 200, p. 19-20,
jul. 2009). Sob esta perspectiva, sua efetiva¢io poderia sofrer
sensivel restricao se manejado antes da declaragao do ofendido, da
oitiva das testemunhas — sejam elas de acusagdo ou de defesa — dos
esclarecimentos periciais, das acareagoes, e do reconhecimento de
pessoas e coisas, pois o imputado deve ter plena e prévia ciéncia

de todo material probatério produzido, e ndo apenas da acusa¢io
contra ele impingida, a fim de exercer amplamente sua defesa
(Dezem, Guilherme Madeira. Produgdo da prova testemunhal
e interrogatério: correlagdes necessdrias. Boletim IBCCRIM, Sio
Paulo, ano 17, n. 207, fev. 2010, p. 6-7).

Nio obstante, a nosso ver, a legisla¢do infraconstitucional
ainda resta equivocada no trato com o interrogatério, tendo em
vista que ele ainda ¢ ato obrigatdrio. Algo de todo incompativel
com a existéncia do direito constitucional a nio produzir provas
contra si mesmo (neste sentido: SUANNES, Adauto Alonso S. In-
terrogatorio ¢ ato facultativo. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 17,
jun. 1994, p. 1). De modo que, suscitar a concordincia das partes
(mormente da defesa) como requisito para eventual inversio da
ordem do art. 400 do CPP, como ocorreu neste julgado, parece-nos
coerente com a ideia de interrogatério como meio de defesa. Pois, se
tal ordem ¢ garantia exclusiva da defesa, com o fito de salvaguardar
a real natureza do interrogatério, pode a mesma defesa abrir mao
da ordem se achar conveniente e se ndo antever prejuizo algum. Até
mesmo porque a disposi¢ao do interrogatério pela defesa deveria
ser plena, se ato facultado fosse. Portanto, cabe sim & defesa, nio
vislumbrando prejuizo algum, dispor desse direito de ordem. No
mais, invertida a ordem com o consentimento da defesa, hd que
se ressaltar a possibilidade de novo interrogatdrio nos termos do
art. 196 do CPP.

Por fim, no caso de testemunhas ouvidas por carta precatdria,
nio se tem aqui motivo para a inversio da ordem estabelecida no
art. 400 do CPP. Novamente repisa-se o pressuposto do inter-
rogatério como meio de defesa, cuja inteira concretizagio sé se
perfaz com o conhecimento pleno, pela defesa, ndo apenas da
acusagio, mas de todo aporte probatério até entdo produzido.
Do contrério, estar-se-ia reduzida sua participacio defensiva por
este meio. Destarte, no caso de expedigdo de carta precatdria para
a oitiva de testemunhas, o interrogatério sé deverd se dar apds o
retorno dessa precatdria, garantido 4 defesa o acesso irrestrito as
c6pias (ou gravagdes) dos testemunhos colhidos (RoMEIRO, Daniel;
RarraINt, Marcelo Gaspar Gomes. O momento do interrogatério
e as novas reformas da lei processual penal: a expedi¢io de carta
precatdria para oitiva de testemunha suspende a realizagao do ato
de interrogatério? Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 17, n. 205,
dez. 2009, p. 9-10). A questio exposta anteriormente também
pode ser aplicada nesse caso: se a defesa achar conveniente, pode
anuir com a inversio da ordem do art. 400 do CPP, realizando-se
o interrogatdrio antes do retorno da precatédria, também com a
possibilidade de outro interrogatério conforme o art. 196 do CPP.

Paulo Henrique de Carvalho Miguel Jodo
Mestrando em Direito Processual Penal pela USP.
Membro do IBCCRIM.

Advogado.
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Direito Penal. Estupro de vulneravel. Pratica de outro ato
libidinoso com menor de 14 anos. Avaliacao do grau de
lesividade do bem juridico. Reduzido grau de reprovabilidade.
Principio da ofensividade. Regra do in dubio pro reo.
Desclassificacao da conduta. Contravencao penal.

“(...) Como ¢ sabido, os tipos penais sio hoje analisados sob dois
prismas: o formal ¢ o material. Nada obstante a conduta ora em
andlise possa enquadrar-se, formalmente, ao art. 214 c. c. art. 224,
a, ambos do Cédigo Penal (atual art. 217-A), a conduta do apelante
ndo alcancou o grau de lesividade e reprovabilidade necessdrios para
o reconhecimento do delito de estupro de vulnerdvel. A elementar
ato libidinoso deve ser interpretada de acordo com o principio da
ofensividade, sendo entendida como a conduta que fere, de forma
intensa e profunda, a dignidade sexual da vitima. Nio basta se sinta
a vitima incomodada ou desrespeitada; ¢ preciso se sinta agredida em

sua intimidade e liberdade. No presente caso, entretanto, tratou-se de
um apalpamento, de brevissima dura¢do, valendo-se unicamente da
desatengdo da vitima. Entendo, portanto, deva ser a conduta desclas-
sificagdo para importunagio ofensiva ao pudor, uma vez que a conduta
do apelante foi suficiente tdo somente para abalar o sentimento de
vergonha da ofendida, ndo chegando a imiscuir-se em sua liberdade
sexual. Por outro lado, carece a legislagio penal brasileira de um tipo
penal intermedidrio, entre o estupro e a importunagdo ofensiva ao
pudor, possivelmente o quadro ocorrido neste processo. A falta disso,
mais adequado optar-se pela situagao favordvel ao réu, em homenagem
ao principio do in dibio pro reo(...)” (Ementa ndo oficial) (TJSP —
16.2 Cam. Crim. — AP0005453-79.2009.8.26.0286 — rel. Souza Nucci
—j.17.04.2012 — public. 02.05.2012 — Cadastro IBCCRIM 2797).

Pesquisador: Matheus Silveira Pupo

Anotagio: Trata-se de condenagio pelo crime de estupro de vulnerdvel
(art. 217 do CP). Em apertada sintese, o apelante teria inserido a mao
no interior da calga de uma menina de 6 anos de idade e apalpado suas
nddegas e sua vagina. No julgamento da apelagio, afastada a controvérsia
sobre a insuficiéncia probatéria, o Tribunal de Justica desclassificou a
conduta para a contraven¢do penal do art. 61 da LCP (importunacio
ofensiva ao pudor).

O fundamento da desclassificagio foi, essencialmente, a compreensio
da tipicidade material. A conduta praticada nio teria reprovabilidade e
ofensividade suficiente para alcancar o desvalor previsto no tipo de estu-
pro, que exige viola¢o intensa e profunda. A pena seria desproporcional.
O acérdio se bate, por fim, pela inexisténcia de um tipo intermedidrio
entre o estupro e a contravengio de importunagio ofensiva ao pudor, que
permitiria apenagdo mais adequada.

Desde as mudangas nos chamados crimes sexuais provocadas pela
Lei 12.015/2010 sao vdrias as discussoes sobre a manutengio do cardter
absoluto da ora chamada presungio de vulnerabilidade e a adequacio
tipica do estupro, bem como do estupro de vulnerdvel. E sobrea segunda
questdo que o acérdio se debruga.

Os principios da ofensividade e proporcionalidade orientam a com-
preensdo global do crime, e interferem em especial na aferigao da tipicidade
material, buscando resposta adequada 2 indaga¢ao sobre o alcance da nor-
ma incriminadora. Pela ofensividade, que nao hd crime sem que haja lesao
ou perigo de lesao a um bem juridico determinado. Ataques desprovidos
de relevante idoneidade lesiva, ainda que dirigida a bens juridicos vitais ndo
merecem tutela penal. A proporcionalidade, que orienta a subsidiariedade,
exige que a reprimenda penal s6 possa ser aplicada se insuficientes outras
formas de controle social e, se escolhida a san¢ao penal, que seja, na eterna
licao de Beccaria, @ menor posstvel nas circunstincias dadas”. H4 ainda o
sentido de proporcionalidade em sentido estrito, que busca na pondera-
¢ao de valores sociais limites para a imposigdo de castigos como ensina
Mariangela Gama de Magalhaes Gomes: ‘0 principio da proporcionalida-
de em sentido estrito exige um liame axioldgico, e, portanto, gradudvel, entre
0 fato praticado e a cominagio legal da pena. Significa dizer que 0 mandado
de proporcionalidade implica um juizo légico ou ponderacio que compara,
valorativamente, a gravidade do fato antijuridico e a gravidade da pena, a
entidade do injusto e a de sua punigio” (O principio da proporcionalidade
no direito penal. Sao Paulo: RT, 2003. p.181).

Ainda que nio seja esse o sentido etimolégico da expressio (sobre o
tema, anotando que deriva de estuprum, com sentido de afronta, infimia,
desonra, Herdclito Mossin, 772 Assédio sexual e crimes contra os costumes. Sao
Paulo: LTt, 2002. p. 25), em nossa cultura estuprar nio significa apenas in-
comodar ou perturbar, mas sim uma violagio, e a intensidade da expressao
se reflete na pena, que tem patamar minimo idéntico ao homicidio. No
estupro de vulnerdvel, a pena minima ¢é sensivelmente superior a prevista
no art. 121 do CP. Se ¢ assim, notdrio que nio se pode compreender
entre as condutas alcancadas pela esfera de abrangéncia do estupro todo
incdmodo 4 liberdade sexual, mas apenas aquele capaz de agredir. Fora

dai, o tratamento seria desproporcional, pouco razodvel, nao subsididrio.

Além do argumento de tipicidade material, ¢ possivel se valer da inter-
pretagio analégica para exigir a intensidade da violagdo. E que o tipo do
art. 217 (assim como o art. 213 do CP) traz clara enumeracio casufstica
seguida de cldusula genérica: “Art. 217-A. ter conjungio carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”. Incontroverso que
conjungdo carnal ¢ espécie do género ato libidinoso (como o préprio
relator, Des. Guilherme de Souza Nucci, teve oportunidade de apontar
em artigo escrito para o Boletim do IBCCRIM n. 235), ou seja, trata-se
de uma enumeragio casuistica (conjungio carnal) seguida de cldusula
genérica (ato libidinoso). Consagrada a li¢io que, em tais hipdteses, deve
ser empregada interpretagdo analdgica, como forma de fechamento do
tipo, prestigiando a legalidade e os demais consectdrios de um Direito
Penal compativel com o Estado Democrdtico de Direito.

Pela interpretagio analdgica, a enumeragdo casuistica limita a com-
preensio da cldusula genérica. Na ligdo da Hungria: “Toda vez que uma
cldusula genérica se segue a uma formula casuistica, deve entender-se que
aquela compreende casos andlogos aos destacados por esta, que, do contrdrio,
seria inteiramente ociosa” (HUNGR1A, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 1, t. L. p. 89-90).

No caso em tela, ¢ possivel afirmar que nem todo ato libidinoso se
adapta ao crime de estupro de vulnerdvel, mas apenas aquele que tem o
sentido andlogo, ou melhor, semelhante intensidade. Ora, a conjuncio
carnal é expressao méxima de lesao a dignidade sexual, informando que
apenas atos libidinosos com grave violagdo a tal faceta da dignidade
merecem equivalente tipicidade. Nao hd outra conclusao possivel pela
interpretagdo analdgica, que aqui se conjuga perfeitamente com a pro-
porcionalidade, lesividade e ofensividade, conforme j4 referido.

O coito anal e a felatio in ore se assemelham a conjungio carnal quanto
a intensidade, mas certamente o rdpido apalpar das nddegas ou mesmo da
genitdlia muito se distancia de tais prdticas. Foi exatamente esse o sentido do
acordio ora estudado. Hé perturbagio da liberdade sexual, mas nao violaggo.
H4 lesao, mas nao suficiente a merecer tratamento equivalente & conjungio
carnal, merecendo assim desclassificagio para tipo subsididrio, qual seja, a
contravengio de importunagio ofensiva ao pudor (art. 61 da LCP).

Vale, por fim, comentar a ressalva do ilustre relator sobre a inexisténcia
de tipo intermedidrio que permita a equilibrada apenagio da conduta
que, se de um lado n3o merece o tratamento de estupro, nio ¢ apenas
um pequeno perigo abstrato apto a configurar mera contravengao penal,
hoje a tnica hipétese subsididria na legislagao vigente. Comungamos da
critica, e acreditamos que a solu¢o mais adequada seria a criagio de um
tipo intermedidrio que cuidasse de violagbes sexuais mais brandas. Até
a reforma, resta apenas a dicotomia entre o estupro e a contravengao.

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira
Mestre e Doutor em Direito Penal pela PUC-SP.
Professor de Direito Penal da PUC-SP.
Defensor Pablico — SP
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