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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N. 1.936.393-RJ (2021/0232070-2)

Relator: Ministro Ribeiro Dantas

Agravante: Carlos Alberto Serra Alberto

Advogado: Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro
Agravado: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro

EMENTA

Penal e Processual Penal. Agravo em recurso especial. Tréfico de
drogas. Condenagio baseada exclusivamente nos depoimentos dos
policiais responsaveis pela prisio em flagrante. Desatendimento aos
critérios de coeréncia interna, coeréncia externa e sintonia com as
demais provas dos autos. Destaque a visio minoritiria do Ministro
Relator quanto a impossibilidade de a condenag¢io se fundamentar
exclusivamente na palavra do policial. Unanimidade, de todo modo,
quanto a necessidade de absolvi¢io do réu. Agravo conhecido para
dar provimento ao recurso especial, a fim de restaurar a sentencga
absolutéria.

1. Os depoimentos judiciais dos agentes policiais que efetuaram
a prisio do réu em flagrante apresentam inconsisténcias, detectadas
pela sentenca absolutéria, que nio foram adequadamente ponderadas
no acérdao recorrido.

2.0 testemunho prestado em juizo pelo policial deve ser valorado,
assim como acontece com a prova testemunhal em geral, conforme
critérios de coeréncia interna, coeréncia externa e sintonia com as
demais provas dos autos, ndo atendidos na hipétese. Inteligéncia dos
arts. 155 ¢ 202 do CPP.

3. Ressalta-se a visio minoritiria do Ministro Relator,
acompanhada pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, segundo
a qual a palavra do agente policial quanto aos fatos que afirma ter
testemunhado o acusado praticar nio ¢ suficiente para a demonstragio
de nenhum elemento do crime em uma sentenca condenatéria. E
necessdria, para tanto, sua corroboragdo mediante a apresentagio de
gravagio dos mesmos fatos em dudio e video.
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4. Embora nio tenha prevalecido no julgamento essa
compreensio restritiva do Ministro Relator sobre a necessidade de
corroboragio audiovisual do testemunho policial, foi uninime a
votagdo pela absolvi¢do do réu, por insuficiéncia de provas, na forma
do art. 386,V e VII, do CPP.

5. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial, a
fim de restaurar a sentenca absolutdria.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sio partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
Prosseguindo no julgamento, a Turma, por unanimidade, conhecer do agravo
para dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik (voto-vista), Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), Jorge Mussi e Reynaldo Soares da

Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 25 de outubro de 2022 (data do julgamento).

Ministro Ribeiro Dantas, Relator

DJe 8.11.2022

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas: Trata-se de recurso especial com agravo
interposto por Carlos Alberto Serra Alberto, com fundamento na alinea “a” do
permissivo constitucional, em oposi¢do a acérdio proferido pelo TJ/R], assim
ementado (e-ST]J, fls. 185-199):

Apelagéo. Artigos 33 e 35, c/c 40, VI, todos da Lei 11.343/06. Absolvicédo, com
base no artigo 386, VII, do Cédigo de Processo Penal. Recurso do Ministério Publico
Condenagdo nos termos da denuncia.

1. Induvidosas a materialidade e a autoria do crime de trafico ilicito de drogas,
demonstradas pelas provas técnicas acostadas aos autos, bem como pela
segura prova oral produzida. Os relatos dos policiais militares responsaveis pelo
flagrante, foram unissonos no sentido de que estavam em operacao, em local
dominado pela faccao criminosa Comando Vermelho, quando prenderam o
acusado, que apontou aonde estavam as drogas. As condi¢des da prisao, assim
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como a diversidade, natureza e quantidade dos entorpecentes apreendidos, 260
pinos de pd branco, com as inscri¢des “Favelinha da Linha RS 5, 15 e 30, contendo
100g de Cannabis Sativa I, deixaram evidente sua destinacdo de mercancia,
estando as drogas embaladas, prontas para a venda. O fato de as drogas ndo
estarem nas maos do réu, ndo enseja o descrédito dos policiais e consequente
absolvicdo, até porque foi o proprio réu quem apontou o local em que elas
estavam. Os depoimentos dos policiais ndo podem ser desconsiderados para fins
de embasar a condenacao, quando ndo se aponta qualquer irregularidade ou
ilegalidade capaz de infirma-los, em conformidade com a Sumula n. 70, do TJRJ.
Desta forma, a condenacdo do acusado pelo crime do artigo 33, caput, da Lei
Antidrogas é medida que se impde.

2. Para a configuragdo do crime previsto no artigo 35, da Lei 11.343/06, é
necessario que se demonstre, de forma cabal, que ha associa¢do do acusado com
outros agentes com o escopo de traficar drogas, em carater estavel e permanente.
Nao restou comprovado que o recorrente estava associado a outros individuos
para o trafico de drogas. E possivel que estivesse, mas ndo houve certeza dessa
associagao.

Recurso parcialmente provido.

Na origem, o MP/R] denunciou o agravante pela préitica dos crimes
tipificados nos arts. 33 e 35 da Lei 11.343/2006, majorados na forma do art. 40,
VI, da mesma Lei. Narra a dentincia que o réu se associou a facgio criminosa
“Comando Vermelho” com a finalidade de praticar o trifico de drogas, sendo
que o acusado foi preso em flagrante por policiais militares, no dia 15/4/2019,
enquanto portava 615g de cocaina e 100g de maconha.

Segundo o relato da exordial, a abordagem policial ocorreu em
patrulhamento ostensivo de rotina e, uma vez questionados, o réu e um
adolescente que o acompanhava teriam indicado aos agentes onde guardavam as
drogas, prontamente localizadas pelos militares (e-STJ, fls. 2-4).

A sentenga (e-STJ, fls. 94-112) absolveu o réu, amparada no art. 386, VII,
do CPP, por considerar que os depoimentos dos policiais ndo seriam suficientes
para demonstrar a culpabilidade do acusado, cuja defesa suscitou a tese de
flagrante forjado.

Interposta apelagdo pelo Parguer (e-ST], fls. 125-133), o Tribunal local
deu-lhe parcial provimento, a fim de condenar Carlos Alberto pelo delito de

trifico de drogas a penas de 7 anos, 2 meses e 12 dias de reclusio e 720 dias-
multa, no acérdio (e-STJ, fls. 185-199) cuja ementa transcrevi acima.

E contra esse aresto que o réu interpde seu recurso especial.
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Em suas razdes recursais (e-STJ, fls. 221-241), a defesa aponta violagdo dos
arts. 33 da Lei 11.343/2006 e 386, VII, do CPP. Aduz para tanto, em sintese,
que os testemunhos dos policiais ndo teriam demonstrado adequadamente as
elementares tipicas do trifico de drogas, mormente porque nenhuma substincia
entorpecente foi encontrada com o acusado. Em sua ética, os relatos dos
agentes nio seriam suficientes para imputar ao agravante a propriedade das
substincias achadas pelos militares no local supostamente indicado pelo réu e
pelo adolescente.

Afirma que a abordagem policial nio teve motivagio vélida e que o réu foi
inclusive agredido no momento da prisdo, conforme relatado na audiéncia de
custédia. Ao final, pede o provimento do recurso especial, para “absolvé-lo do

crime de tréfico de drogas” (e-ST]J, fl. 241).

Com contrarrazdes, nas quais o MP/R] suscita a incidéncia da Stimula 7/
STJ (e-ST]J, fls. 245-249), o recurso especial foi inadmitido na origem (e-ST]J,

fls. 251-254), justamente com espeque no referido ébice sumular.

Apés a interposi¢do de agravo em que se afirma a desnecessidade de
reexame fatico-probatério (e-STJ, fls. 263-269), os autos foram remetidos a esta
Corte Superior.

Ouvido, o MPF propés o desprovimento do recurso, em parecer com a
seguinte ementa (e-ST]J, fls. 290-292):

Agravo em recurso especial. Trafico de drogas. Alegacdo de insuficiéncia
de provas para a condenacdo. Agravo que busca o processamento de recurso
especial ndo admitido pelo TJRJ, por demandar o revolvimento de provas (Simula
7/STJ). Refutacdes que ndo superam o apontado dbice ao processamento do
recurso. Manutencao da deciséo agravada.

Parecer pelo desprovimento do recurso.

E o relatorio.

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas (Relator): Preliminarmente, o agravo
atende a seus requisitos genéricos de admissibilidade e impugna adequadamente
os fundamentos da decisdo agravada, merecendo ser conhecido.

Também conhego do recurso especial, porque a controvérsia central
devolvida pela defesa a este STJ, como detalharei adiante, prescinde do reexame



Jurisprudéncia da QUINTA TURMA

dos fatos e provas da causa. Para avaliar a procedéncia da argumentagio recursal,
é necessdrio deliberar sobre a manutenc¢do ou superagio da tese puramente
juridica (atualmente dominante na jurisprudéncia deste STJ) atinente a
suficiéncia dos testemunhos de agentes policiais para fundamentar a condenagio.

Satisfeitos os pressupostos do agravo e do recurso especial, inicio agora seu
julgamento conjunto, conforme a autorizagio do art. 1.042, § 5°, do CPC.

I — Consideragcées iniciais e delimitacdo da controvérsia

Ao lermos a emocionante obra 7o kill a mockingbird, de HARPER LEE,
sentimos todos compaixdo pelo pobre Tom Robinson, jovem negro acusado
injustamente do estupro de uma moga branca em uma pequena cidade do
estado do Alabama, na década de 1930 — no auge da segregacio racial norte-
americana e das leis de Jim Crow.

Também sentimos admira¢io pela atuagio heroica do advogado Atticus
Finch, que defendeu com altivez uma causa impossivel e que sabia fadada ao
fracasso. Finch, alids, foi interpretado brilhantemente por Gregory Peck na
cldssica adaptagdo cinematogrifica O So/ ¢ para Todos, naquele que é o papel
mais marcante de toda a histéria do cinema e moveu o American Film Institute a
elegé-lo, em 2003, como o maior herdi retratado na sétima arte.

Sentimos, ainda, uma profunda revolta pelo simulacro de processo
penal que resultou na inevitdvel condenagio de Tom, por motivos puramente
raciais e sem nenhum comprometimento com as provas produzidas em juizo.
Para nés, o procedimento descrito por HARPER LEE se assemelha a um
ordélio normando, ou ao julgamentos das bruxas de Salem, por sua completa
desvinculagdo de critérios racionais para a valora¢do da prova.

Abro este voto, assim, com uma pergunta incomoda: como haverd a
impiedosa lente da histéria de enxergar as préticas de nosso sistema judicial
em julgamentos como o que agora apresento? Ocuparemos no Aa// da histéria
juridica um lugar honroso, ou nos reservard o futuro uma nota de rodapé junto
aos ordalios do medievo?

A diversidade de sensagdes que a histéria de LEE nos causa tem razio de
ser: ndo ha tragédia juridica maior, no sistema criminal, do que a condenagio de
uma pessoa inocente.

O risco de submeter aos horrores do cércere alguém que nao praticou ofensa
penal alguma é uma angustia que deve aterrorizar o magistrado, impelindo-o a
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se cercar de todas as cautelas possiveis antes de decidir por impactar de forma
irremedidvel a vida da pessoa que lhe é trazida para julgamento. Afinal, se
a simples existéncia de um procedimento investigativo penal ja é suficiente
para tirar a paz de qualquer pessoa, a condenagio criminal é o meio (legitimo)
mais intenso de que dispde o Estado para atacd-la em seus bens juridicos mais
preciosos e arruinar a qualidade de sua existéncia sobre a Terra.

Sem espago para ingenuidades ou eufemismos, sabemos que o ingresso
de um individuo em um sistema penitencidrio desumano, degradante e
inconstitucional — e assim jd declarado pelo STF — lhe retira ndo s6 a liberdade
juridica, mas muito provavelmente a integridade fisica, a satude, alegria, os
sonhos. Convivemos com esse peso pela infeliz imprescindibilidade da prisdo,
para a qual a Lei ndo encontrou ainda uma alternativa mais aceitavel; conviver,
todavia, ndo significa esquecer a gravidade de entregar alguém ao inferno terreno
que ¢ o cércere brasileiro.

A questio que hoje submeto a este colegiado guarda relagdo intima
com esse alerta. Trata-se, certamente, de uma das controvérsias juridicas mais
importantes de nosso direito penal, ndo s6 por sua dimensio quantitativa, mas
também — e em especial — por se relacionar intimamente ao perfil institucional
que o direito espera dos érgios e poderes encarregados de aplica-lo.

Nio exagero ao dizer que é o préprio sistema juridico penal patrio quem
agora estd em julgamento, nem hd como subestimar a mudanca de paradigma
ora proposta. Para além de definir uma tese juridica relativa a este ou aquele
crime (o que por si s6 ji é algo relevante), esta Se¢do encontra-se encarregada
de construir o préximo capitulo de um processo histérico que, até o presente
momento, tem sido escrito com o sangue e as lagrimas de centenas de milhares
de brasileiros. E inevitavel, para tanto, refletir sobre o papel do Judiciario e da
condenagio criminal nessa narrativa, e especialmente sobre a pergunta que
¢ talvez a mais cara a todo o processo penal: qual o nivel de prova necessiria
para a condenag¢do de um cidaddo ao cumprimento de uma pena que, muito
provavelmente, destruird qualquer expectativa de normalidade em sua vida, a
partir daquele momento?

A resposta a esse questionamento passa por multiplas dreas do saber
humano, transcendendo os estreitos limites da ciéncia do direito. Mesmo dentro
do campo juridico, hd uma série de temas densos e diversos que precisam
ser enfrentados em tal resposta — temas nos quais comeca a se aprofundar
um descompasso entre a produgdo nacional e o que hd de mais avangado em
sistemas juridicos bem desenvolvidos.
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A tese central suscitada pela defesa neste processo, e que concentra todos
esses pontos, ¢ a de que a condenagio criminal (por trifico de drogas, neste
caso, mas aplicdvel indistintamente a outras infra¢des) nio pode se fundamentar
exclusivamente na palavra dos agentes policiais que alegam ter testemunhado a
ocorréncia do delito.

Sei que, consoante nossa jurisprudéncia, a resposta ao argumento defensivo
é negativa. De modo geral, este ST] tem mantido a validade de condenagdes
embasadas apenas nas palavras dos agentes policiais responséaveis pela prisao do
acusado em flagrante, ou, de modo mais amplo, no relato dos policiais sobre a
infra¢do que afirmam ter visto o réu praticar.

Nos julgados deste Tribunal Superior, detecto a ratio de que o policial, nos
termos do art. 202 do CPP, pode testemunhar como qualquer outra pessoa — o
que ¢é verdade e nio disputo —, até por nio constar no rol de impedimentos dos
arts. 206 a 208 do CPP. Por isso, cabe ao juiz, ao apreciar livremente as provas
dos autos (art. 155 do CPP), atribuir ao seu depoimento o valor probatério que
entender cabivel, inclusive para gerar a condenagdo do acusado. As conclusdes
do julgador a esse respeito seriam insuscetiveis ao controle nas vias especial e
mandamental, ambas incompativeis com o aprofundamento no acervo fitico-
probatério da causa.

Transcrevo, com essa compreensio, a ementa de um julgado da Quinta
Turma, de minha relatoria:

Penal e Processo Penal. Agravo regimental no agravo em recurso especial.
Trafico de entorpecentes. Violagcdo do principio da colegialidade. Nao ocorréncia.
Dissidio jurisprudencial ndo comprovado. Inadmissibilidade de paradigma
em habeas corpus para comprovar divergéncia. Pleitos de absolvi¢do ou
reconhecimento do trafico privilegiado. Reexame do acervo fatico-probatério.
Impossibilidade. Simula 7 do STJ. Pedidos de modificagdo do regime inicial e
substituicdo da pena prejudicados. Ademais, falta de preenchimento de requisito
objetivo. Agravo regimental desprovido.

[.]

4. Quanto ao pleito de absolvicdo do delito, 0 acérddo combatido, ao manter a
condenacao pelo trafico de drogas, consignou que o conjunto probatdrio aponta
para a pratica do crime, tendo sido apreendidos 13,16 g de maconha, além de
diversos petrechos relacionados ao crime, aliados a prova testemunhal.

5. Assim, para desconstituir o entendimento firmado pelo Tribunal de origem
e concluir pela absolvicdo do crime de trafico de drogas, seria necessario o
revolvimento do conjunto fatico-probatoério, o que é vedado pela Simula 7 do STJ.
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6. Ademais, esta Corte tem entendimento firmado de que os depoimentos
dos policiais responsaveis pela prisao em flagrante sao meio idoneo e suficiente
para a formacdo do édito condenatdrio, quando em harmonia com as demais
provas dos autos, e colhidos sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, como
ocorreu na hipétese.

Precedentes.

[.]
12. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp n. 1.924.181/SP, Quinta Turma, DJe de 27/10/2021.)

As “demais provas dos autos” a que nos referimos sio, em geral, derivadas
da prépria atuagdo policial, como a apreensdo das drogas e a confecgio dos
laudos periciais provisério e definitivo. Todas elas dependem de ser verdadeira a
afirmagio dos policiais responsaveis pela prisio em flagrante de que o réu estava,
efetivamente, na posse dos entorpecentes apreendidos.

Nas Cortes locais, adicionalmente, é comum vermos uma sequéncia
de outros argumentos menos atrelados a literalidade do CPP, mas nem por
isso menos frequentes. Juizes e Tribunais ndo raro afirmam que: (I) incidiria
presuncio relativa ou absoluta de veracidade do que ¢ dito por policiais, enquanto
agentes do Estado, razdo pela qual incumbiria a defesa o 6nus de comprovar sua
falsidade; (II) ndo seria crivel que agentes policiais incriminassem dolosamente
o réu, inexistindo motivos para que assim agissem; (III) haveria contradi¢do
entre as posturas estatais de encarregar a policia de reprimir a criminalidade
para, judicialmente, desconsiderar os depoimentos de seus agentes; e (IV)
a alegada mentira no depoimento do policial seria somente uma narrativa
inventada pelo réu para tentar escapar da condenagio.

Tais conclusdes encontram-se estampadas na Simula 70 do Tribunal que
proferiu o acérddo impugnado, segundo a qual “o fato de restringir-se a prova
oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a
condenagio”.

Por trds de todas essas visdes, ha uma crenga subjacente de legitimidade
da atuagio policial, umbilicalmente atrelada a uma descren¢a na fala do acusado.
Policia e réu ndo partem, nessa concep¢io, de um estado epistémico neutro,
como seria adequado no processo civil, e muito menos de um estado de protegdo
do acusado, que seria o ideal no d4mbito criminal. Na verdade, o testemunho
policial dispara a frente do relato do réu no quesito da confrabilidade, a partir
unicamente da condig¢io pessoal de quem o proferiu, consoante o preciso

diagnéstico de MARIA GORETE JESUS e BRUNO RIGON:
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Como os juizes justificam a acolhida da versdo policial em suas sentencas?
Quais sdo as condicdes que tornam possivel que as narrativas policiais sejam
concebidas como verdade? Durante toda a pesquisa, a crenca apareceu como a
condicdo necessdria para a recepcdo, sem questionamentos, da narrativa policial.
Os juizes precisam acreditar nesse relato para exercerem o seu préprio poder
de punir. A crenca dispensa a necessidade de conhecer, tomando-se um tipo
de obstaculo cognitivo. O repertério de crengas cria o campo de imunidade da
narrativa policial, que ndo é questionada pelos juizes em suas sentencas: crenga na
funcéo policial, crenga no saber policial, crenca na conduta do policial, crenca de
que o acusado vai mentir, associacao entre criminalidade e perfil socioeconémico,
crenca no seu papel de defesa da sociedade e, pode-se acrescentar também, a
crenga na prisao.

A crenga na palavra do policial é associada a justica, e a sua descrenca é
vinculada a impunidade. Nesse jogo de associa¢des de sentido, a crenca na
narrativa policial torna-se um dos Unicos meios pelos quais os juizes conseguem
obter o vocabulario necessario para exercerem o seu poder de punir, sobretudo
casos de tréafico de drogas (2019, p. 109).

Segundo estudo publicado pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da
Universidade de Sdo Paulo (NEV-USP, 2011), 74% das prisées pelo delito de
trafico de drogas no municipio de Sio Paulo/SP se fundamentam somente
nas palavras dos policiais responsaveis pela diligéncia. Ndo ha razdo para crer
que a conjuntura é diferente em outros locais do pais, como demonstra nossa
experiéncia didria de contato com os autos processuais. A semelhanca do
presente caso, as agdes penais pelo crime de trifico de drogas se instauram,
grosso modo, a partir de busca pessoal ou domiciliar contra individuo “em
atitude suspeita” ou a partir de “dentincia anénima”, ao que se segue a suposta
localizagdo e apreensio de quantidades diversas de drogas, dinheiro ou petrechos
especializados para a venda de entorpecentes, acompanhada de uma “confissao
informal” do preso.

Conforme apuragio do DEPEN feita no periodo de julho a dezembro
de 2021, a populagio carcerdria brasileira total é de 670.714 presos, dos quais
219.398 (aproximadamente 32%) foram encarcerados por crimes tipificados na
Lei 11.343/2006. Cruzando esses dados, ¢ possivel estimar que em torno de
160.000 custodiados por nosso sistema carcerrio foram condenados por trifico
de drogas e delitos correlatos a partir unicamente de depoimentos policiais, isso
sem falar naqueles que cumprem penas extramuros.

Mesmo sem outros dados objetivos aos quais possa recorrer, nao tenho
duvidas em afirmar que, por todo o pais, sio minoria os casos em que hd um
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trabalho de inteligéncia e investiga¢do policial por tris da dentncia. Por opgio
dos poderes Executivo e Legislativo, nossa politica criminal de repressio ao
trifico de drogas tem se pautado, primordialmente, no instituto juridico do
flagrante, com o protagonismo da policia militar e a chancela do poder Judicidrio.

A proposta que encaminho aos doutos pares caminha no sentido oposto,
visando a impedir que a condenagdo por qualquer delito se estribe somente
nos depoimentos prestados pelos agentes policiais encarregados de sua
investigacdo e repressio. Atento s inovagdes tecnoldgicas e as mais modernas
compreensdes doutrindrias nacionais e estrangeiras, bem como a dados objetivos
e independentes que desenham um panorama desolador no Brasil, sugiro
que se exija, como requisito para a condenagio do réu, a corroboragio dos
depoimentos dos policiais por grava¢do em video quanto aos fatos que afirmam
ter testemunhado.

Detalharei os fundamentos e contornos de minha proposta ao longo
deste voto, mas a ratio dela resultante pode ser assim sumariada: a palavra do
agente policial quanto aos fatos que afirma ter testemunhado o acusado praticar
nio ¢ suficiente para a demonstragio de nenhum elemento do crime em uma
senten¢a condenatoria. E necessdria, para tanto, sua corroboragio mediante a
apresentacio de gravacdo dos mesmos fatos em dudio e video.

Penso, com isso, ser possivel dar-se um enorme salto de qualidade na
seguranca das condenagdes judiciais — mormente, mas nio sé, pelos crimes de
trifico de drogas, furto, roubo e infragdes a Lei 10.826/2003 —, evitando-se
o drama juridico e humano que é o encarceramento de uma pessoa inocente;
além de viabilizar a concretizagio pritica de direitos e garantias fundamentais
que hoje nio passam, nas palavras de Napoledo Bonaparte, de uma “muralha de
papel”.

Este tem sido, alids, uma espécie de Zeitgeist dos nossos colegiados nos
ultimos dois anos. Em diversos assuntos, a Quinta e a Sexta Turmas deste
STJ impuseram controles mais nitidos & atividade policial, delimitando seus
requisitos e os impactos probatérios por ela produzidos no processo penal de
maneira objetiva, com a finalidade maxima de evitar a condenagdo de inocentes.

E nesse esforco que se enquadram, por exemplo, nossos recentes
entendimentos sobre a interpretagio do art. 226 do CPP (HC 598.886/SC,
Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe 18/12/2020); a impossibilidade de
condenar o réu no tribunal do juri com base somente nos elementos produzidos

no inquérito (REsp 1.916.733/MG, de minha relatoria, DJe de 29/11/2021);
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e a aplicagio da teoria da perda da chance probatéria (AREsp 1.940.381/AL,
também de minha relatoria, DJe de 16/12/2021).

Os argumentos juridicos que orientaram tais precedentes contradizem, em
grande medida, a possibilidade de condenagio exclusivamente fundamentada
nas palavras dos policiais. Dessarte, também pelo aspecto da coeréncia e
integridade jurisprudenciais, elementos tdo caros ao sistema de precedentes
regido pelo art. 926 do CPC, creio ser necessdria uma releitura da orientagio
hodiernamente dominante.

Com esse objetivo, no capitulo II do voto, examino o estado geral da
brutalidade das policias e as peculiaridades dos depoimentos de seus agentes
a luz da presungio de nio culpabilidade, assuntos que reputo indissocidveis;
no tépico III, analiso o enquadramento de minha proposta nos sistemas de
valoragdo da prova e standards probatérios, considerando seus mais recentes
desenvolvimentos teéricos no common law e no direito europeu continental;
na parte IV, discorro sobre o ganho de racionalidade probatéria decorrente da
implementagio de sistemas de cidmeras corporais; na breve segio V, resumo a
nova orientagio jurisprudencial que sugiro; no item VI, refuto possiveis objecoes
a proposta; encaminho no tépico VII a solu¢do do caso concreto; e, ao final,
apresento em separado as referéncias bibliograficas citadas no voto, as quais, por
seu grande volume, prejudicariam a leitura se fossem inseridas no préprio texto,
como faco ordinariamente.

Para nio deixar sem respostas as perguntas que formulei nesta introdugio,
estou convicto de que, mantendo-se o atual entendimento jurisprudencial, o
futuro hd de olhar para as sentengas judiciais brasileiras (em delitos de tréfico,
roubo, furto) neste comego de século como uma curiosa deformidade juridica,
com o mesmo rigor que hoje censuramos a condenagio de Tom Robinson.

II - O testemunbho policial e sua confiabilidade objetiva
1.1 — Brutalidade policial, letalidade e tortura no Brasil

Na aprecia¢do do sobredito REsp 1.916.733/MG, de minha relatoria, a
Quinta Turma superou jurisprudéncia anterior e firmou a compreensio de que
o art. 155 do CPP, ao vedar condenagbes baseadas somente em elementos do
inquérito, aplica-se também a vereditos proferidos pelo tribunal do jiri. Um
dos fundamentos que entdo nos motivou a essa virada jurisprudencial foi a
constatagdo de que, no beligerante cendrio brasileiro de relagdes entre a policia
e seus inimigos, a credibilidade dos elementos produzidos na esfera policial fica
objetivamente prejudicada em alguma medida.
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Valho-me, por isso, de algumas das ponderagdes feitas pela Quinta Turma
naquela ocasido, acrescendo-lhes outras que sio fruto do aprofundamento
de minhas pesquisas sobre o tema e da publicagio de dados de mortalidade
referentes ao ultimo ano, que ainda nio estavam disponiveis a época.

Segundo dados do Anudrio da Seguranga Publica publicado em junho de
2022, o Brasil teve no ano de 2021 um total de 47.503 mortes violentas, sendo
que estonteantes 6.145 — quase 13% do total — foram causadas por intervencdes
policiais. Isso significa que, a cada dia, a policia tira a vida de 77 cidaddos
brasileiros.

Ainda que todos os casos estivessem amparados por excludentes de ilicitude
— o que dificilmente corresponde a realidade —, nimeros tio assustadores
revelariam, pelo menos, a necessidade de repensar uma mentalidade institucional
tdo agressiva que chega ao ponto de exigir 77 enfrentamentos letais didrios,
durante todos os 365 dias do ano, colocando em risco policiais, suspeitos e
terceiros alheios a tais embates. A vitimizagdo policial, alids, também é uma
consequéncia grave desse quadro. Tanto por confrontos diretos (190 mortes)
como por suicidios (101 mortes), 291 policiais civis e militares morreram no ano
de 2020, em uma guerra que empilha cadéveres de ambos os lados e na qual nio
ha vencedores.

A letalidade policial brasileira, que nio encontra par nas nagdes que se
identificam como Estados Democriticos de Direito, chegou a um ponto tio
grave que foi necessdria a intervengdo do STEF, na ADPF 635/R], para tentar
dizer o ébvio: salvo em situagdes excepcionalissimas, o Estado ndo pode tirar a
vida de seus cidadaos.

Mesmo com os impactos positivos da atuagio do STF, o pais assistiu
estupefato a uma nova tragédia em 6/5/2021, na comunidade do Jacarezinho, no
Rio de Janeiro/R], em que uma intervengio considerada exitosa pelas forcas de
seguranga publica terminou com um saldo de 29 mortos. Poucos meses depois,
o STF deferiu em parte a tutela cautelar buscada na referida ADPF, instituindo
diversas medidas voltadas a reducio da letalidade policial no Estado do Rio de
Janeiro; tais medidas foram ampliadas no julgamento do dia 3/2/2022, inclusive
para ordenar a elabora¢do de um plano de redugio da violéncia e a instalagio
de cimeras em viaturas e nas fardas dos agentes policiais. Os 26 mortos da
chacina da Vila Cruzeiro, em 24/5/2022, demonstram que a situagdo permanece
serissima, com um custo humano inaceitavel.

Niao emito aqui nenhum juizo de valor sobre a eventual culpabilidade
de agentes de seguranca publica ou de particulares mortos nessas operagdes, o
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que deverd ser feito em tempo pelas autoridades competentes. As referencio,
somente, por serem fatos objetivos indicadores de que a visdo de guerra parece
nortear a filosofia de parte relevante das institui¢cées nacionais de policiamento,

como diz SALO DE CARVALHO:

A forma de manutencao do corpo social sadio contra as investidas daqueles
que pretendem aniquilar os valores morais é a san¢do neutralizadora, cuja
finalidade, diferente dos modelos de Defesa Social baseados na recuperacdo do
infrator, é estruturada na ideia de eliminagao.

Neste quadro nao é dificil perceber a estruturacdo beligerante dos sistemas de
seguranca publica e das reformas penais e processuais penais dela decorrentes,
pois por coeréncia com a doutrina, particularmente com a doutrina militar,
inimigo é inimigo mesmo, a ser neutralizado de qualquer forma; guerra é guerra
mesmo, implicando inclusive o emprego néo seletivo da forca e da inteligéncia
militar; combate é combate mesmo; ha de haver vencedores e vencidos (2016, p.
83).

Em igual sentido aponta o relatério feito pela Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos no caso Wallace de Almeida, jovem negro assassinado por
policiais militares do Estado do Rio de Janeiro em 1998; Wallace, baleado na
perna, foi abandonado pela policia a prépria sorte, morrendo por hemorragia
decorrente de seus ferimentos. Ao contextualizar o ambiente social que gera,

iariamente, assassinatos como o de ace, assim se pronunciou a Comissio:
diar te, t de Wallace, C

Dispde-se de evidéncias mais do que suficientes para concluir que na
maioria das vezes a atuacéo violenta da policia excede os limites do marco legal
regulamentar e que seus agentes usaram, em ndo poucos casos, o poder, a
organizacdo e o equipamento de que dispéem em atividades ilegais. llustrando
essa questao, a Comissao assim afirmou: Em 1994, dados parciais para 14 estados
federais do Brasil indicam que ocorreram 6.494 homicidios de todo tipo e que
em cerca da metade deles ha atribuicdo de responsabilidade. Dos ultimos, 8%
sdo atribuidos a “policiais militares” e outros 4% a “esquadrées da morte”. Uma
porcentagem elevada desses casos ocorreu no estado do Rio de Janeiro. E firme a
convicgao deste érgdo a respeito da grande maioria dos casos de morte referidos
nao haver sido produto da agédo policial no estrito cumprimento do dever, pois é
sabido que faz parte da acdo desses elementos a pratica das chamadas “execucdes
extrajudiciais”. Estas decorrem da participacao de membros da policia estatal em
grupos de exterminio.

[.]

De modo geral, em casos como o presente no qual um suposto criminoso
foi morto por um policial e ante a exigéncia de atribuicdo de responsabilidade,
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argumenta-se que sua morte resultou de um ato de legitima defesa ou do
estrito cumprimento do dever. A Comissdo apoia-se no parecer de que tais
explicacbes, dadas frequentes vezes pelas autoridades nesses casos, materializam
a existéncia de uma acao repressiva por parte dos érgdos de seguranca do Estado,
principalmente do segmento militar. Ndo obstante as profundas transformacoes
politicas por que passou o pais desde o fim do governo militar, é perceptivel
que seus integrantes continuam a seguir o modelo repressivo posto em pratica
por aquele governo. Isso leva os membros dessas policias a orientar sua acdo
para uma corrente de violéncia, com o suposto objeto de prevenir ou subjugar
possiveis movimentos que eram entdo considerados subversivos. Dai o fato de
que muitos policiais militares continuam a cometer abusos no desempenho de
suas funcgoes. Estes, inclusive, sdo notados quando se infere, da autdpsia das
vitimas, que estas foram mortas por disparos fatais em partes vitais do corpo ou
nas costelas, verificando-se claramente que ndo haviam esboc¢ado resisténcia e
que estavam, em muitos casos, desarmadas.

[.]

As forcas de seguranca brasileiras foram repetidas vezes acusadas de violar
de forma sistematica os direitos dos cidadaos. Também é forte a conviccdo de
que ha um sistema que garante a impunidade dessas violagdes, bem como uma
histéria de praéticas violatérias por parte da policia, conforme a justica brasileira
comprovou e o proprio Governo reconheceu em seu Plano Nacional de Direitos
Humanos (CIDH, Caso 12.440, Relatério 26/2009).

Perceba-se que os dados dos quais dispunha a Comissio ji nem
correspondem mais a realidade, considerando que as estatisticas de mortes
violentas cometidas pela policia aumentaram sensivelmente desde entéo.

Nio s6 a letalidade marca de forma tdo intensa a atuagdo policial em
nosso pais: a tortura é, também, um crime cuja incidéncia — ainda que dificil de
precisar — ndo aparenta ser pequena.

Com efeito, em recente levantamento divulgado no més de setembro
de 2021, a DPE/R]J constatou a existéncia de 1.250 relatos de tortura feitos
por réus assistidos pela entidade entre junho de 2019 e agosto de 2020. Em
66% desses casos, a alegagdo de tortura nio foi sequer mencionada no termo
da audiéncia de custédia, tampouco foi determinada pelo Judicidrio alguma
apuragio adicional dos fatos; o mesmo aconteceu em 86% das sentengas. Outro
dado relevante é o de que 75% das condenagées por trifico de drogas nos casos
com relatos de tortura foram amparadas na Siumula 70 do TJ/R]. Essa alarmante
correlagio, ainda que ndo necessariamente implique uma causalidade direta,
revela uma conclusdo inafastdvel: permitir que as condenagdes judiciais se
baseiem somente na palavra dos policiais responsaveis pela prisio em flagrante
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cria um vicuo de controle estatal no momento da abordagem policial e da prisdo
em flagrante, momento critico na ag¢do da policia. Inexistem, afinal, garantias
institucionais em funcionamento — para além do senso moral pessoal de cada
agente — voltadas a fiscalizar a conduta do policial quando da prisdo e evitar
possiveis abusos.

Chegou-se a pensar, no passado, que as audiéncias de custédia seriam
suficientes para tanto, mas os dados empiricos mais atuais apontam em sentido
contririo. O estudo da DPE/R]J ¢ ecoado por levantamento feito pelo CNJ neste
ano, com uma amostra mais abrangente: para subsidiar a visita do Subcomité de
Prevengido a Tortura da ONU (SPT) ao Brasil, o CNJ examinou 55.799 relatos
de tortura em audiéncias de custédia feitas no pais nos ultimos 6 anos, com uma
conclusio desabonadora: somente 5% das deniincias foram investigadas, o que no
minimo demonstra uma desconsideragio da palavra do preso simplesmente por
sua condi¢do de preso, sem que o Estado sequer considere, na vasta maioria dos
casos, a possibilidade de que esteja falando a verdade.

Resultados similares podem ser encontrados em pesquisa de menor porte,
conduzida pela ONG Conectas, que analisou 393 audiéncias de custédia entre
julho e novembro de 2015 no Férum da Barra Funda, em Sao Paulo/SP. Embora
aqui os magistrados tenham ignorado os relatos de tortura em quantidade
menor (26%) dos casos, a providéncia tomada nos demais foi o simples envio
dos autos as Corregedorias das préprias policias, resultando na instauragdo de 1
unico inquérito entre todos os 393 casos.

Foi exatamente o que aconteceu neste processo, em que, apos o relato na
audiéncia de custédia quanto a agressio supostamente sofrida pelo acusado no
momento da prisio em flagrante, enviou-se noticia & Corregedoria da policia

civil (e-ST]J, fl. 33).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, baseada também
no estudo da ONG Conectas e em outros levantamentos, produziu em
2017 relatério que corrobora as preocupagdes aqui levantadas, apontando o
desinteresse do Estado brasileiro, com destaque para o Ministério Publico, em
verdadeiramente investigar dentncias de tortura e a insuficiéncia das audiéncias
de custédia para essa finalidade:

A CIDH expressa sua preocupacao com as estatisticas que indicariam a falta de
investigacdo e acompanhamento das dentincias de maus tratos e tortura durante
a detencdo, apresentadas durante as audiéncias de custddia. Nesse sentido, a
Comissao adverte que, apesar do nimero elevado de dentncias de maus tratos
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e tortura, e da abertura de inquéritos para investigar 74% das 1.152 denuncias
apresentadas perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo, até fevereiro de 2016
nao havia sido determinada a responsabilidade de agentes de seguranca em
nenhum dos casos. Em especial, a CIDH destaca os dados proporcionados pela
organizacdo Conectas, que indicam que dos 358 casos documentados onde foram
apresentadas alegagdes sobre maus tratos ou tortura durante a detencao, em
24.5% dos mesmos - isto é, em 88 casos — a autoridade judicial perguntou sobre
os fatos da violéncia sofrida; e apenas em 12.01% dos mesmos - equivalente a 43
casos — 0s promotores intervieram de forma ativa para indagar sobre os mesmos.
E somente em dois casos — nos quais os agressores ndo eram agentes do Estado —
o Ministério Publico requereu a abertura de inquérito (p. 123-124).

Jaem 2021,a mesma Comissao confirmou que o cendrio de violéncia policial
sistémica, associada a uma impunidade generalizada, permanece basicamente
inalterado no Brasil, reforcando que “o pais pode ser responsabilizado
internacional pelo cometimento de crimes contra a humanidade” (2021, p. 118).
Consta em seu relatério:

Existe uma cultural de impunidade em torno do modus operandi das
instituicées de seguranca publica e do sistema de Justica desde a ditadura
militar brasileira, especialmente para agentes estatais que cometem violagdes
de direitos humanos. Essa cultura parece fazer parte de um legado autoritario,
que persiste até os dias de hoje na forma de regras, procedimentos e praticas que
sobreviveram a transicdo para a democracia e se manifestam principalmente nas
acoes de autoridades policiais ou militares que, mesmo oficialmente contrarias
ao Estado de direito, recebem apoio da populagao e das préprias autoridades
estatais (2021, p. 128).

O sistema de Justiga pouco tem feito para modificar esse cendrio reportado
internacionalmente.

A medida mais adotada por juizes que recebem relatos de tortura
ndo investigados pelo Ministério Publico — qual seja, o envio dos autos as
Corregedorias de policia — ja teve sua ineficiéncia pritica confirmada em
interessante inquiri¢do feita por pesquisadores do NEV-USP. Esses profissionais
analisaram casos publicos de tortura no periodo de 2010 a 2013, tanto nas
Corregedorias da policia como no Poder Judicidrio, nas cidades de Goiania/
GO, Curitiba/PR e Belo Horizonte/MG. Seus resultados demonstram forte
resisténcia dos érgaos administrativos de controle em franquear o acesso a dados
publicos sobre o tema, bem como um desinteresse geral por investigi-los e
produzir provas sobre um eventual abuso policial. A densidade e profundidade
da pesquisa exigem sua leitura integral, mas dela destaco o seguinte trecho para
fins didaticos:
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Houve uma série de obstaculos apresentados pelas instituicdes para dar
acesso as informagdes sobre os casos de tortura, bem como aos documentos que
possibilitassem a coleta de dados e sua insercdo no formulario elaborado para
tanto. Algumas destas limitacdes estdo contidas na chamada cifra obscura. Se
0s numeros sobre a criminalidade em geral s6 podem ser estimados a partir de
pesquisa indireta, especialmente de vitimizacdo, a pesquisa sobre criminalidade
praticada por agentes publicos esbarra em obstaculos ainda maiores. A
subnotificacdo é a regra. Mesmo as pesquisas de vitimizacdo ndo se mostram
eficientes, em tais casos, porque as vitimas tendem a ndo reportar esses crimes
por medo de represalias.

Um segundo aspecto diz respeito ao corporativismo. As instituicdes de controle
interno sdo geralmente assumidas pelos préprios pares dos perpetradores da
tortura e ndo é incomum deparar-se com um corregedor, por exemplo, que
outrora foi acusado desse mesmo crime. A Policia Civil investiga os proprios
crimes cometidos por policiais civis. Percebeu-se que o estudo das investigacoes
e dos processamentos dos crimes de tortura esbarra no comportamento das
instituicdes responsdveis por essas atividades. Elas podem ser mais impermedveis
que as proéprias instituicdes que elas controlam. Acrescenta-se a isso uma série
de outros fatores, tais como a caréncia de recursos, o corporativismo e a falta de
organizacdo, que impedem que essas instituicdes cumpram seu papel de maneira
satisfatdria. Isso levou os pesquisadores a avaliar que o desempenho dessas
instituicoes se tornasse também objeto de estudo na pesquisa.

E um terceiro aspecto se refere a opacidade das organizagdes. Instituicdes do
sistema de seguranca e de justica, inclusive as responsdveis pelo controle, sao
pouco permeaveis ao escrutinio publico. Jamais foi concedido aos pesquisadores
acesso irrestrito aos registros, ao contrario, houve forte resisténcia, especialmente
dos érgaos de seguranca publica e penitencidria, em abri-los para a pesquisa.
As instituicdes de controle, por vezes, chegam a ser mais sigilosas e menos
transparentes que as proprias instituicbes policiais e penitenciarias (SALLA et al,
2016, p. 118).

As deficiéncias nos métodos de aferi¢io da tortura também sio denunciadas
pelos pesquisadores, com destaque para a insuficiéncia das pericias geralmente
teitas pelos IMLs e a pritica comum de que o policial suspeito da tortura
acompanhe a prépria vitima no exame médico. “Diante deste quadro”, dizem,
“ndo ¢ de se admirar que as pericias de crimes de tortura sejam consideradas
insuficientes para comprovagio da tortura” (2016, p. 126).

Essas constatagdes nio foram feitas somente por pesquisadores brasileiros,
mas contam, tal como no tema da letalidade policial, com vasta confirmagio
internacional.

Cito, de maneira ilustrativa, o relatério redigido pelo inspetor especial
do UN Human Rights Council em 2016, que fornece um retrato incisivo e
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entristecedor da massificagdo da tortura como pritica institucional do aparato
Iepressor em nosso pais:

Numerosos testemunhos criveis de detentos — mulheres, homens, meninas
e meninos -, escolhidos aleatoriamente, em varios estabelecimentos prisionais,
apontaram para o uso frequente da tortura e tratamentos degradantes, variando
em seus métodos e na severidade da dor e sofrimento infligidos. Isso ocorre no
contexto de prisdes e interrogatérios pela policia e no tratamento dos detentos
pelas equipes das prisoes.

Chutes severos, espancamentos (ocasionalmente com paus e cacetetes),
sufocacdo, a aplicacao de choques elétricos com tasers, o uso de spray de
pimenta, gds lacrimogénio, bombas de ruido e balas de borracha, e a abundante
quantidade de abuso verbal e ameacas sdo reportados como os meios mais
frequentemente empregados pela policia e agentes penitenciarios, ndo como
forma legitima de controle de aglomeragdes ou contencdo de tumultos que
exijam algum uso de for¢a, mas sim no contexto de uso excessivo da forca ou
punicao.

[.]

Casos de tortura e outros tratamentos degradantes sdo significativamente
subnotificados. A maioria das pessoas entrevistadas — adultos e adolescentes —
disse ao investigador especial que se absteve de denunciar os maus-tratos pelo
medo de piorar as coisas, ou porque esperava ser inutil tal medida. Esse padrao
é confirmado por diversos integrantes da sociedade civil com quem o inspetor se
encontrou; detentos informam terem sido torturados, mas ndo sao convencidos a
denunciar formalmente.

Tortura e maus tratos dessa natureza constituem uma pratica tdo difundida e
entrincheirada que foi naturalizada ao ponto de que detentos nem a mencionam,
exceto se perguntados.

[.]

O inspetor especial expressa sua preocupagao quanto ao fato de que os
servicos forenses no Brasil, incluindo os IMLs, sdo marcados por uma profunda
falta de treinamento em padrées médicos forenses internacionais, como o
Manual para a Efetiva Investigacdo e Documentacao de Tortura e Outras Formas
de Tratamento ou Punicao Degradantes (Protocolo de Istambul) e o Protocolo
Modelo para uma Investigacdo Juridica de Execu¢des Sumadrias, Arbitrarias e
Extrajudiciais (Protocolo de Minnesota).

Os IMLs formam parte da policia civil e se reportam a secretaria de
seguranca publica do Estado respectivo. O inspetor especial reforca a falta de
independéncia e o risco de prejuizo a imparcialidade dos examinadores forenses.
Se a imparcialidade é comprometida, isso torna pericias forenses e seus relatérios
fontes ndo confidveis de evidéncia cientifica (2016, p. 10-13).
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Ainda no 4mbito das Nagoes Unidas, a censura mais recente dirigida ao
Brasil foi feita pelo Office of the High Comissioner for Human Rights (OHCHR)
neste segundo semestre de 2022. Preocupado com as dltimas chacinas policiais
e episédios de abuso de poder com grande repercussido nacional, o OHCHR
concluiu que “a nova onda de violéncia ¢ a tltima manifestagdo do uso excessivo
e letal da forga por agentes policiais no Brasil, de forma sistémica e persistente”.

A prépria cultura institucional nas agéncias policiais alimenta a crenga
de que os assassinatos e a tortura cometidos pela policia sdo priticas naturais,
necessdrias ou vélidas para a prote¢do de um bem maior. Em provocador estudo,
MARIA GORETE DE JESUS e outros pesquisadores, entrevistando 140
policiais civis e 298 policiais militares em Sdo Paulo/SP no ano de 2016, trazem
um diagndstico inédito dessa mentalidade. Focada na percepgdo de agentes
policiais sobre a implantagio das audiéncias de custddia, a pesquisa detectou
um profundo viés institucional contrdrio a tutela juridica daqueles que a policia
identificou como seus adversdrios na guerra contra a criminalidade, como
ilustram os seguintes excertos do trabalho:

No contato com policiais, tanto civis como militares, foi recorrente ouvir
comentarios criticos sobre a audiéncia de custédia. A frase mais ouvida foi a de
que “os policiais prendem e a audiéncia de custddia solta’, reatualizando discursos
ja presentes na relacdo entre a policia e o Judicidrio (MARTINS et al, 2011).

Nesta linha argumentativa, outros discursos apareceram. Segundo alguns
policiais, a audiéncia de custddia estaria “aumentando a impunidade”, soltando
“criminosos perigosos” e colocando em risco a “ordem publica e a seguranca da
populacdo” Alguns policiais disseram que a prioridade é “desencarcerar” a todo
custo: “as audiéncias de custodia vieram para desafogar o sistema prisional,
mas esta servindo para colocar bandido perigoso na rua” (policial civil); “que
ha superlotacdo ninguém nega, mas soltar do jeito que estdo soltando, isso ai
eu acho errado” (policial militar); “estdo soltando demais, isso nao esta certo, é
muito bandido na rua pra gente ficar correndo atras, a policia também cansa, isso
desmotiva nosso trabalho” (policial militar).

[.]

Outro argumento contrério as audiéncias de custédia é que essas retirariam
a autoridade da policia. Um investigador disse que na década de 1990 a policia
era temida, pois “naquela época, que podia bater, que podia atirar, era melhor para
o policial’, mas que, atualmente, “ninguém mais teme a policia” No imaginario
de alguns policiais, este € um dos motivos para que a policia ndo seja mais tdo
respeitada como antigamente: “os policiais ndo sdo mais temidos, ndo tém mais
autoridade, os bandidos passam e riem da nossa cara, perderam a vergonha
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porque sabem que vao para a audiéncia de custddia e que 14 vao ser soltos”
(policial civil) (2018, p. 158-159).

Trago esses dados para demonstrar de modo objetivo e empiricamente
verificivel uma realidade que é sabida por grande parte do povo brasileiro,
principalmente a parcela mais pobre, desde seu nascimento: nossa policia
tortura, mata e dissimula seus atos, em regra impunemente, de uma maneira
impar nos paises ocidentais democraticos. Nao surpreende, assim, a pesquisa
conduzida pela Anistia Internacional em 21 paises, no ano de 2014, segundo a
qual 80% dos brasileiros temeriam sofrer tortura nas méos da policia no caso de
uma eventual prisio. E digno de nota que esse foi o maior percentual em todos
os paises participantes do estudo, colocando o Brasil em uma situagio pior do
que nagdes com IDH similar (como o México, em que 64% dos respondentes
temeriam a tortura) e até mesmo menor que o brasileiro (Paquistio, com 58%; e
Indonésia, com 54%).

Ou, nas palavras do Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, em seu

preficio a obra A politica do enquadro,

Nada mais natural, portanto, que estejamos, no presente, fortemente
impregnados desse rango autoritdrio do passado, que ndo encontra o devido
controle institucional, mercé da auséncia de efetivas normas de conduta, bem
como de mecanismos, internos e externos as corporagoes, de responsabilizacao
das arbitrariedades cometidas (2021, p. 12).

Nio obstante a nobreza de sua func¢do e correi¢do funcional da vasta
maioria de seus membros, as institui¢ées policiais por vezes desprezam os
direitos mais basicos dos investigados ou daqueles que tomam por inimigos. O
julgador ndo pode ignorar a realidade do pais em que vive, e seria ingénuo de
nossa parte atribuir aos procedimentos policiais a presungdo de veracidade e
legitimidade proclamada com tanto vigor pela jurisprudéncia majoritéria.

Apesar disso, o Judicidrio brasileiro tem, como regra geral, ignorado esse
substrato social impar e, de modo geral, atribuido verdadeira onipoténcia a
palavra da policia enquanto elemento de prova no processo penal. Profundamente
influenciado hi décadas por um discurso de emergéncia de combate ao trifico
de drogas, além do virus autoritario que integra desde o inicio o cédigo genético
de nossa Republica, juizes desprezam a realidade de extrema e disseminada
brutalidade policial — que é objetivamente demonstrada por diversas fontes
independentes —, fechando os olhos aos fatos por todos conhecidos. Essa curiosa
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forma de negacionismo judicial j foi estudada, entre nés, por MARCELO
SEMER, que a sintetiza em sua espetacular obra Sentenciando o trafico:

States of denial é o estudo dessa hibrida situacao que envolve a circunstancia
de que, em sofrimentos e atrocidades que nos circundam, as pessods reagem
como se ndo soubessem o que sabem. Ou entéo, a informacéo é registrada — ndo ha
tentativa de negar os fatos — mas sua implicacao é simplesmente ignorada (2020,
p.118).

Na pesquisa de doutoramento que culminou com a publica¢do de seu
trabalho, SEMER avaliou 800 sentengas proferidas em ag¢ées penais sobre o
crime de trafico de drogas nos estados de Sdo Paulo, Minas Gerais, Bahia, Rio
Grande do Sul, Parand, Goids, Maranhdo e Para. Trata-se de amostragem ampla
e bem representativa da diversidade brasileira (veja-se que todas as regides do
pais foram contempladas no levantamento), o que lhe confere propriedade para
verificar que esse negacionismo ¢ uma tendéncia prética real entre os agentes da
Justica:

A desconexao com a realidade, contudo, consiste em que, se de um lado
a sociedade, de fato, questiona a lisura do trabalho da policia (as pesquisas
indicadas no capitulo precedente ndo deixam muito margem a duvida), aos
depoimentos que prestam em audiéncia é conferida a credibilidade total pelos
juizes. A auséncia de outros elementos, a defesa aguerrida da validade e eficacia
dos relatos, a consideracdo da fé publica ou da presuncdo de veracidade, tudo
isso faz com que nao apenas os depoimentos sejam normalmente aceitos, mas
que sejam absolutamente suficientes para a condenacao.

O que se vislumbra por aqui é a absoluta incapacidade de admitir qualquer
irregularidade praticada pelos policiais - a despeito de, como demonstramos no
item 4.2, uma vasta experiéncia local que retine episédios e estatisticas de violéncias
policiais. A questao mal chega a ser cogitada - vez por outra apenas como forma
de defender previamente os policiais, sua importancia, sua idoneidade, sua
bravura.

[.]

A negacdo envolve uma verdade inconveniente no bojo de uma encruzilhada:
sem os testemunhos policiais, a prova se esvai completamente; mas enquanto
eles sdo supervalorizados, a policia ndo se mobiliza em busca de outros elementos
(2020, p. 199-200).

Nio pretendo, aqui, culpar nossas for¢as policiais — muito menos seus
integrantes, que arriscam a vida em defesa da sociedade e, em sua maioria
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absoluta, tém conduta profissional irrepreensivel — pelas mazelas do pais, até
porque os préprios agentes sofrem com a situagio atual.

Além da incrivel quantidade de policiais mortos em servigo ou por
doengas ocupacionais, os que sobrevivem a guerra hoje existente raramente o
fazem ilesos. E o que demonstra um recente estudo do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, cujos nimeros sdo causa de alerta. Dentre os 9.067 policiais
entrevistados nas mais diversas corporagdes de todo o pais, 18,4% ji foram
vitimas de tortura pela prépria institui¢io a que servem, 19,7% presenciaram
a morte de um colega, 41,7% foram vitimas de violéncia em servico, 43,8%
sofreram acidentes de trinsito em servigo, 54,5% foram ameagados de morte e
54,8% foram humilhados por superiores hierdrquicos (2021, p. 26). A maioria
dos préprios agentes demonstra descontentamento com a qualidade das provas
e pericias produzidas em procedimentos investigativos e com os niveis de
corrupgio nas corporagdes — 93,4% e 91,6% dos entrevistados, respectivamente
(2021, p. 29-30) —, o que confirma os dados antes apresentados. A elei¢io
da “guerra as drogas” como finalidade médxima do aparato de seguranga
publica, outrossim, é tida como como um problema importante por 82,5% dos
respondentes.

Seria miope, conhecendo tais informagdes, pretender culpar este ou aquele
agente policial pelo panorama existente. Apenas chamo atengio para o fato de
que uma condenagio criminal é algo extremamente sério, capaz de danificar
irremediavelmente a vida de qualquer pessoa, e por isso deve ser calcada em
elementos que atendam a um elevado grau de confiabilidade. Com as devidas
vénias a0 pensamento contrdrio, creio que todo o quadro que descrevi, somado
aos naturais vieses da policia — que esmiugarei a seguir —, ndo nos permite
atribuir 4 atuagdo policial tal nivel de seguranga juridica.

Veja-se que ndo discuto, aqui, 0 maior ou menor mérito do trabalho de
cada individuo que compde nossas forgas policiais, cujo servigo é prestado sem
duvidas com grandes esforcos e sacrificios pessoais. A reflexdo que proponho
¢ mais abstrata, referente a4 postura das instituigdes como um todo e a questdo
puramente juridica de adequagdo entre os indicios levantados pela policia e o
standard probatério da legislacdo penal.

11.2 — Dificuldades epistémicas do testemunbo policial

Embora ainda pouco estudada no Brasil, a “epistemologia policial”, por
assim dizer, recebe aten¢io académica internacional — ndo s6 no direito, mas
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em multiplas ciéncias humanas — ja ha algumas décadas. O ponto central dessa
discussdo ¢ a aferi¢do da credibilidade que o depoimento de um agente policial
deve receber em juizo, o que se conecta ao estabelecimento de parimetros
racionais para sua admissdo, anlise e corroboragio.

Para bem introduzir o tema, volto-me ao enciclopédico trabalho de JOHN
HENRY WIGMORE, jurista americano que sistematizou as principais regras
de admissibilidade da prova nos 5 volumes de sua colossal obra A freatise on the
system of evidence in trials at common law, no comego do século XX. O labor de
WIGMORE, com mais de 80.000 referéncias bibliogréficas e jurisprudenciais,
foi decisivo para a compilagdo das regras destinadas a formagdo do conjunto
probatério e influenciou a elaboragio das Federal Rules of Evidence décadas

depois, oficialmente adotadas como lei federal pelos EUA em 1975.

Dentre os (literalmente) milhares de temas abordados com profundidade
em A treatise, WIGMORE introduz uma classificagio ttil dos fenomenos
psiquicos que podem prejudicar, em maior ou menor grau, a confiabilidade de
um testemunho, no seguinte escalonamento:

Trés diferentes tipos de emog¢des que constituem uma parcialidade pouco
confidavel podem ser em geral distinguidas — viés, interesse e corrupgdo. Viés,
grosso modo, abrange todas as variedades de hostilidade ou preconceito contra
o adversario pessoalmente, ou a favor do proponente, também pessoalmente.
Interesse significa a especifica inclinacdo que pode surgir da relacdo entre a
testemunha e o objeto do litigio. Corrupgdo deve ser aqui compreendida como
a falsa inten¢do dolosa, depreendida de dar ou receber um suborno ou por
expressoes gerais de auséncia de escrupulos para o caso.

Os tipos de provas disponiveis [para provar tais emocdes] sdo dois, (a) as
circunstancias da situacdo da testemunha, tornando a priori provavel que
ela tenha alguma parcialidade mental por um das partes; (b) a conduta da
testemunha propriamente dita, indicando a presenca dessa parcialidade (1905,
p. 1.082-1.083).

Em que pese a credibilidade de que goza a imagem da policia junto a
sociedade, o resultado das pesquisas sobre o tema ¢ unissono: utilizando a
terminologia de WIGMORE, o testemunho incriminador do policial tem
pelo menos um vids, muitas vezes um inferesse e, em uma quantidade menor de
casos, pode ser motivado por pura e simples corrupcdo. E, o que é pior, ndo hd
atualmente um remédio juridico eficaz para que o acusado inocente se proteja contra os
efeitos deletérios de um depoimento parcial ou mentiroso.
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Nos EUA, pais que certamente concentra a maior produgio juridica a
respeito da matéria, hd até uma expressio para se referir a conduta policial
de mentir em testemunhos judiciais, com a finalidade de incriminar o réu:
testilying, trocadilho resultante da juncdo das palavras zestifying e lying (formas
do gertindio dos verbos “testemunhar” e “mentir”). A prépria existéncia
linguistica do vocdbulo ji é sintomdtica de um fenémeno social, como também
0 €, no portugués, a criagio da expressio “kit flagrante”, para designar a pequena
quantidade de drogas guardada pelo policial para forjar um flagrante pelo crime
de tréfico.

Do ponto de vista dos wieses, a prépria dindmica da atividade policial é
propicia ao desenvolvimento de uma percepgdo da realidade guiada por uma
visdo de mundo (Weltanschauung) belicosa e sectiria, que opde o “cidaddo de bem”
aquele que estd “do lado errado da lei”. Em seu contato didrio com pessoas que
cometeram crimes (e com as vitimas desses delitos), ¢ mesmo de se esperar que
o policial seja afetado psiquicamente pelos fatos graves com os quais lida. Como
resultado,

a policia é suscetivel a polarizacdo de grupo. Esse é um fenémeno inconsciente
causado pelos limitados pontos de vista a que os oficiais sdo expostos. Policiais
falam sobre seus casos majoritariamente entre si, confirmando as crengas uns
dos outros. A polarizacdo grupal torna a policia mais extrema em suas visdes
sobre quem sera policiado. Em adicdo a esse fendmeno, a policia trabalha de
perto com as vitimas, o que pode levar o policial a ficar excessivamente investido
nas alegagdes do suposto ofendido em detrimento de outras testemunhas e
estimuld-lo a querer “justica” para a vitima.

O envolvimento na investigacdo e a propria instituicdo investigativa - o
departamento de policia - também podem levar a “visao de tunel” e ao viés
de confirmacgao. Como consequéncia, a policia pode se convencer da culpa de
um individuo apenas porque ele é o suspeito e porque a policia sé é exposta a
um lado da histdria até o julgamento. Essa crenca na culpa do réu pode levar
a manipulacdo da verdade para assegurar uma condenacao e garantir que a
pessoa em cuja culpa o policial acredita serd presa, mesmo que haja evidéncias
em sentido contrario. A “visdo de tunel” faz com que a policia ignore e despreze
provas absolutérias. Esses fendmenos inconscientes — vieses de polarizagao,
“visdo de tunel” e vieses de confirmagédo - sédo todos causados pela atividade do
policial na aplicacao da lei e diferenciam os policiais de outras testemunhas sem os
mesmos vieses (JOHNSON, 2017, p. 292-293).

Tais li¢oes foram pensadas no contexto norte-americano, em que
a letalidade policial — conquanto alta — é muito menor do que a brasileira.
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Nos EUA, em 2021, a policia matou um total de 1.055 pessoas (STATISTA
RESEARCH DEPARTMENT, 2022), numero seis vezes menor do que a
quantidade de mortos pela policia brasileira naquele periodo, mesmo sendo
a populagio estadunidense 50% maior do que a nossa. Quio mais profundos,
entdo, nio serdo os vieses cognitivos inconscientes da policia brasileira, que vive
em guerra declarada, amontoando cadaveres de ambos os lados do conflito?

O problema da Weltanschauung policial brasileira é agravado por esse
contexto violento e por discursos politico-ideolégicos inflamados. Mesmo
nos casos em que o policial ndo alterar em absolutamente nada a verdade dos
fatos por ele percebida, a sua comunicagio no dispositivo do processo judicial
serd — ressalvada a hipétese de um policial absolutamente neutro, que penso ser
utépica — linguisticamente determinada pela lente com a qual vé o mundo. Qual
¢ essa lente, pelo menos numa perspectiva institucional, é algo que nio desperta
duvidas: a policia representa, em sua prépria cosmovisio, a tltima barreira da
civilizagdo e da sociedade “de bem” contra os ataques dos “criminosos”, em
especial dos “traficantes”. Essa peculiaridade cognitiva ¢ sintetizada, entre nds,
por MARCUS ALAN DE MELO GOMES:

A despeito da inquestionavel condicdo legal de testemunhas (art. 202 do
Cédigo de Processo Penal), os policiais prestam declara¢des contaminadas pela
disposicao de demonstrar a legalidade de seus atos — ainda quando estes nao
tenham sido efetivamente legais — o que recomenda valoragao cautelosa de seu
conteudo. Além da preocupante questdao que envolve a prépria dissimulacao
intencional dos fatos, ndo se pode perder de vista que o policial tende a ter
uma visdo muito particular de sua fung¢ao e dos limites de sua atuagdo, em regra
impregnada de esteredtipos elaborados pelo discurso punitivo que convencem o
préprio agente publico do seu status de autoridade, encarregado de travar a luta
do bem contra o mal, e que vao compor uma espécie de mentalidade purificante
- quase higienista — da sociedade, inspirada essencialmente em juizos morais,
e segundo a qual o contraponto dele, policial, enquanto agente legitimado ao
emprego da coercdo fisica em prol do bem comum, é o traficante. Assim, “o
olhar do policial ndo é neutro ou descontextualizado, mas reproduz e reforca as
desigualdades presentes na sociedade, de forma que suas narrativas ndo podem
ser recepcionadas pelo processo penal com status de verdade”. Por tltimo, néo se
pode esquecer das expectativas, das pressées e até dos incentivos que grassam no
ambiente institucional (2021, p. 572-573).

GOMES introduz, nesse trecho, os fundamentos da segunda causa de
parcialidade detectada por WIGMORE: o inferesse. Nas ultimas décadas, é

sabido que o discurso politico de endurecimento do combate a criminalidade
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(sob a bandeira de /aw and order) tem ditado a tonica da atuagio estatal
em matéria de seguranga publica. O policial se encontra, entdo, em uma
estrutura institucional que lhe cobra a solugdo rdpida de crimes, medindo
sua produtividade e a qualidade de seu trabalho pela quantidade de prisdes
que fizer. Paralelamente, a institui¢do policial vive sob continua pressio da
sociedade para entregar resultados, e a prisio de alguém — culpado ou inocente
— satisfaz temporariamente o apetite desse clamor imparivel. Os préprios
agentes ouvidos no estudo da Férum Brasileiro de Seguranga Publica que citei
antes demonstram um desconforto com essa sistemdtica, tendo 71,4% deles
considerado um problema importante a priorizagio de prisdes como meta do

trabalho policial (2021, p. 31).

A soma dos vieses (que predispoem a policia a crer na culpabilidade daquele
que vé como inimigo) com o inferesse em garantir prisdes e condenagdes, para
manter a crenga social na eficiéncia da institui¢io policial, produz consequéncias
perniciosas mesmo quando ndo ha propriamente corrupeio, segundo a professora

canadense DIANE MARTIN, integrante do Innocence Project:

Na maior parte dos casos, condenacgdes injustas nao sdo aberracbes nem
dificeis de prevenir. Elas geralmente sdo encontradas em um ou ambos de dois
contextos institucionais (que frequentemente se sobrepdem): a pressao para
condenar na atmosfera altamente carregada e politizada gerada por casos
de grande repercussao; e a disposicdo em processar e condenar alguém sem
um exame real da prova, que pode ser fomentada por estereétipos e vieses
operando em ambientes de rotina. Mesmo quando a conduta é deliberada -
quando confissdes sdo obtidas ilegalmente ou testemunhas propositalmente
subornadas, por exemplo - as praticas sdo frequentemente racionalizadas como
uma “corrupgao de causa nobre”: a crenga de que os fins justificam os meios
e que prdticas improprias ou mesmo desonestas sao legitimas (Wood, 1997).
Comumente, policiais e outros mantém sua crenca na culpa ainda muito tempo
depois de sua imputacdo desmoronar e ser exposta como uma construcao falsa,
0 que demonstra quao profundamente enraizada essa racionalizacdo pode se
tornar (2001, p. 79).

Existe, por isso, um estimulo institucional muito grande para prender,
processar e condenar, inflando os nimeros de prisdes como uma tentativa de
mostrar eficiéncia e presteza da agéncia policial a sociedade. Esse estimulo
ndo é acompanhado de controles objetivos, como bem salientou o Ministro
Rogerio Schietti Cruz, até porque o que traz poder a agéncia policial, aos olhos
da populagio, ndo ¢ necessariamente a prisio ou condenagio de um culpado,
mas a prisdo ou condenacio em si. Afinal, a sociedade civil confia no que dizem
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as instituigdes oficialmente encarregadas da persecucio penal e, salvo notdveis
excegdes, ndo tem condig¢des de averiguar ela prépria a culpabilidade do acusado.
A peculiar combinagio de estimulos para prender e condenar (quem quer que
seja), sem uma contrapartida de controle criterioso da prova e da atividade
policial, cria um terreno fértil para condenagdes de pessoas inocentes.

Revelam certa ingenuidade, assim, afirmagbes do tipo que mencionei na
introdugdo deste voto e que vemos niao poucas vezes em sentengas judiciais
sobre o trifico de drogas, como: “o policial ndo teria motivos para incriminar
falsamente o réu”, “o policial sequer conhecia o acusado”, “ndo é crivel que a
policia saisse para se dedicar a prender pessoas inocentes” etc. Essa compreensio
ignora os vieses préprios da atividade de policiamento e a existéncia de um
sistema institucional que nio somente estimula, mas verdadeiramente exige do
policial a realizagio de prisoes, sejam elas legitimas ou nio.

-

E o que aponta THEREZA CRISTINA DAS NEVES em capitulo da
obra coletiva A prova e o processo penal constitucionalizado: estudos em homenagem
ao Ministro Sebastido Reis, da qual tenho a honra de ser coautor, juntamente
com os Ministros Jodo Otdvio de Noronha, Reynaldo Soares da Fonseca e Rogerio
Schietti Cruz:

Em sua grande maioria, os juizes fundamentam suas decisdes na fé publica
de que gozariam os agentes policiais, cujos depoimentos teriam “presuncao de
veracidade’, ignorando que tais agentes ndo vao deixar de validar suas condutas
que deram azo aos “flagrantes’, tornando, assim, infima qualquer possibilidade de
absolvicao.

Com efeito, o entendimento generalizado é o de que o policial é um agente
do Estado, cuja palavra tem fé publica e cuja atividade é a de garantir a ordem,
de modo que nao haveria motivos para mentir, chegando alguns magistrados
a invocar que pensar o contrario se trataria de uma “teoria da conspiragao’, que
“policiais ndo sdo psicopatas que saem perseguindo para forjar acusagoes falsa”
ou que “Policiais Militares ndo perambulam pelas ruas da cidade, imputando
crimes a inocentes, por mero capricho”. Ndo obstante, considerar que os policiais
ndo mentem seria apostar em um “mito”, uma vez que, além de denotar uma
suposta imparcialidade dos agentes que em verdade deram causa ao processo,
trata-se de ignorar que a Policia trabalha com metas de produtividade cujo critério
principal é a prisGo, bem como que muitas vezes se utiliza de acbes violentas e de “kits
flagrante”, conforme largamente sabido por toda a populacéo, seja por meio da
midia, seja por presenciar os arbitrios cometidos no patrulhamento ostensivo das
nossas corporacdes verticalizadas (2021, p. 705-706).

Lembre-se que, quando depde em juizo em desfavor de um réu preso
em flagrante, o policial tem interesse em confirmar perante o magistrado a
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legitimidade de seus atos, inclusive para evitar o risco de uma responsabiliza¢io
administrativa ou mesmo penal caso seja identificada alguma irregularidade em
sua conduta. E certo, e sobre isso muito ja se escreveu em nosso pais, que existe
uma enorme deficiéncia no controle externo da atividade policial por parte
do Ministério Publico, que amitde apresenta em face da policia uma postura
acritica e leniente. Ndo obstante, ¢ igualmente certo ser melhor para o policial
nem correr o risco, ainda que diminuto, de responsabilizagdo, razdo pela qual a
defesa da legalidade dos procedimentos por ele adotados na etapa extrajudicial é
o curso de agdo mais egoisticamente racional.

Como hd esse estimulo para o direcionamento do testemunho do
policial, seria da mais absoluta relevincia que o sistema juridico estabelecesse,
simultaneamente, algum meio efetivo de seu controle, ou exigisse dos juizes e
promotores uma valoragio criteriosa e objetivamente justificivel de seu teor. O
exame das sentencgas — inclusive do acérddo ora recorrido — que recorrem aos
chavdes sobreditos, porém, nos mostra que isso nio ocorre na pratica.

Se a possibilidade da corrupedo policial ndo existisse, a problemdtica de
que trato aqui seria com certeza menor; vieses e interesses pessoais, intensos e
relevantes como sejam, podem ser enfrentados com senso critico e boa produgio
de provas. A maior preocupagio pritica que envolve as condenagées pautadas
apenas nos depoimentos policiais, no entanto, é a prevencgio dos flagrantes
forjados, que inevitavelmente envolvem algum nivel de corrup¢io, mesmo que
o agente policial a justifique no cumprimento da missdo maior de “combate a
criminalidade”.

A simples possibilidade da ocorréncia de flagrantes dessa espécie jd deveria
despertar a atengdo do meio juridico para o estabelecimento de salvaguardas
objetivas, tendo em vista a enorme dificuldade que qualquer réu — inclusive o
inocente — terd para provar a efetiva ocorréncia da corrup¢io policial em seu caso
concreto. Se isso nio fosse uma possibilidade real, poderiamos dormir tranquilos
e sem pensar nas milhares de condenagdes proferidas pelas instincias ordindrias
e aqui no STJ confirmadas, mas creio que o estado de coisas ¢ diferente.

Dada a pequena quantidade de pesquisas sobre o tema no Brasil, recorro
novamente a academia norte-americana, em que o problema da corrupgio
policial ¢ muito mais documentado.

A Universidade de Michigan mantém, sob a dire¢io do professor
SAMUEL GROSS - talvez o maior especialista da atualidade no tema
das condenagdes injustas —, o National Registry of Exonerations (NRE), que
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sistematiza os dados de todas as condenacées penais revertidas judicialmente
nos EUA desde o ano de 1989. Segundo apuragio feita pelo grupo de pesquisa
da Universidade, 54% das 2.400 condenacbes anuladas envolviam condutas
ilicitas praticadas por agentes governamentais, sendo que em 10% delas houve
fabricag¢do de provas (2020, p 11). Debrucando-se sobre a mesma base de
dados pouco tempo depois, quando o NRE jd registrava 2.601 exoneragoes,
um estudo independente revelou um dado adicional interessante: nos casos em
que houve alguma pritica ilegal por parte da policia, ndo aconteceu em geral
o cometimento de um twnico ato corrupto, mas sim de ilicitudes sucessivas,
resultando numa média aritmética de 1,5 condutas policiais ilegais contra cada

acusado (DRUMMOND; MILLS, 2020, p. 281).

A tipologia desses atos ¢ diversa, como explica DAVID DORFMAN em
artigo publicado no tradicional American Journal of Criminal Law:

Pode-se esperar que policiais omitam, editem e mesmo mintam em
seus relatorios, juramentados ou nao; escondam ou representem os fatos
inadequadamente para encobrir corrupcao e brutalidade; policiais sdo treinados
para enganar cidadaos durante investigacdes como parte de uma boa prética
policial; obscurecem fatos, e mesmo mentem, para encobrir desvios de conduta
de colegas de trabalho. Adicionalmente, as prdticas e politicas do comando déo
aos policiais todo incentivo para que mintam a fim de esconder uma falta de
produtividade ou se glorificar por reconhecimento e promogées. E sim, policiais
cometem perjurio em tribunais.

[.]

Policiais praticam perjurio para alavancar a acusa¢ao contra um cidadao ao
adicionar evidéncias incriminatérias a fim de melhor assegurar uma condenacao,
para louvar a conduta policial ou simplesmente para sanitizar os registros
oficiais de fatos desconfortaveis. De forma geral, enquanto o uso de poder e o
cumprimento de responsabilidades pelo policial for avaliado (seja por tribunais,
agéncias governamentais ou superiores hierdrquicos), e enquanto essas
avaliagcoes forem tidas pelo policial como impedimentos para objetivos mais
imediatos, ele terd um incentivo para mentir (1999, p. 460-461).

Nio nos assustemos com essa linguagem pragmdtica e direta, tipica
da doutrina americana e bastante influenciada pelo vocabuldrio das ciéncias
econdmicas. DORFMAN nio presume, nem eu o fago, que todo policial é um
mentiroso em potencial, mas somente reconhece que hd estimulos institucionais
objetivos para a mentira, de maneira sébria e na contramio do que faz a
jurisprudéncia brasileira, mais ingénua no ponto.
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O ano de publicagio de seu trabalho, alids, ndo é uma coincidéncia. Foi
na virada do milénio que os EUA se viram confrontados com dois enormes
escandalos policiais — um no distrito policial de Rampart, em Los Angeles, na
Califérnia, e o outro em Tulia, no Texas — que desmascararam precisamente os
mecanismos de incentivos e falta de controles institucionais a que me refiro:

Mas condutas policiais nesses escandalos assumiram muitas formas. A policia
protocolou relatérios falsos detalhando a observacdo de condutas tipicas que
os acusados jamais praticaram, ou descrevendo circunstancias que, se fossem
verdadeiras, teriam configurado condutas criminosas. Na maioria dos casos, a
policia fisicamente plantava drogas ou armas nos réus e entdo mentia sobre como
encontrou os objetos ilicitos, ou simplesmente afirmava que tinha encontrado
drogas ou armas quando na realidade ndo o havia feito. Policiais, entéo,
testemunhavam sobre esses mesmos fatos falsos em audiéncias preliminares e
nos julgamentos, nos raros casos que nao terminavam em plea bargaining com
admissdo de culpa (COVEY, 2013, p. 1.155-1.156).

Centrados em falsas acusagdes de trifico de drogas, os departamentos
policiais em comento tiveram seu funcionamento exposto as claras com
depoimentos e colaboragdes premiadas de seus préprios agentes, resultando na
reversio de 156 condenagées em Rampart e outras 37 em Tulia.

Esses dois eventos foram um forte combustivel para o desenvolvimento,
na doutrina juridica norte-americana, de uma postura epistémica mais cética
em relagdo aos testemunhos policiais, porque demonstraram, na pratica, o
altissimo poder confiado a policia e os riscos de mau uso desse poder, quando
as afirmagdes policiais sdo encampadas pelo Parguet ou pelo Judicidrio como
fundamentos tnicos de uma condenagio. Os perigos dessa encampagio acritica
sdo 6bvios: “menor escrutinio sobre o testemunho policial pode levar a um
percentual mais alto de condenagdes injustas e todos os problemas (diretos e

colaterais) que as acompanham” (WARREN, 2018, p. 9).

No campo da literatura juridica anticorrup¢io, a perigosa conjugacio
de incentivos institucionais e inexisténcia de mecanismos reais de controle é
apontada por SUSAN ROSE-ACKERMAN - uma das maiores autoridades
internacionais no tema — ¢ BONNIE PALIFKA como o principal elemento
que torna a atuagdo policial mais suscetivel a corrupgao:

Diversos fatores convergem para tornar as for¢as policiais especialmente
inclinadas a prdtica da corrupgdo. Policiais podem atuar individualmente, em
relativo isolamento, virtualmente sem supervisao direta em suas atividades
diarias (Nos termos de Klitgaard, eles tém monopdlio de poder, liberdade de acao
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para exercer esse poder, e minima prestacao de contas) [...]. Em vez de manter
o foco em mudar esses incentivos e as instituicdbes que os estimulam, a maior
parte das campanhas anticorrupgao culpam a ética pessoal e demitem as “macas
podres” que sdo descobertas (2020, p. 110-111).

Nio podemos simplesmente fechar os olhos a essa realidade e acreditar,
como alertam ROSE-ACKERMAN e PALIFKA, que a incerta detecgio isolada
de “magis podres” dentre as fileiras policiais produzird efeitos relevantes. A atitude
fundamental a ser adotada pelas institui¢des encarregadas da administragdo da
Justica ¢ o exercicio de um criterioso controle juridico, com parimetros objetivos
que detalharei mais adiante, quanto aos atos, provas e alegacdes da policia, a fim
de diminuir os incentivos atualmente existente para a corrupgio probatéria e
minimizar a completa falta de controle sobre a atuagdo policial.

Se a corrupgio policial fosse uma exclusividade norte-americana, tudo o
que relatei agora seria irrelevante e poderiamos nos preocupar somente com
a modulagio juridica dos vieses e interesses de testemunhos dos agentes de
seguranga. Nio acredito ser essa a situagdo, o que torna imprescindivel refletir,
como proponho, sobre o instrumental juridico de que dispomos para trazer mais
seguranga as condenagdes aqui proferidas.

7

A literatura sobre o assunto é vastissima e selecionei apenas alguns
de seus trabalhos mais evidentes, para tornar vidvel o julgamento do caso;
héd ainda muitos outros que poderia citar. Penso, de todo modo, que estio
bem estabelecidas e documentadas: (I) a ingenuidade da afirmagio de que o
policial ndo mente em juizo, ou de que nio teria motivos para fazé-lo; (II) a
presenca de riscos intrinsecos ao depoimento policial, que recomenda cautela
em sua recep¢io pelo Judicidrio; e (III) a existéncia de um status social de
verdadeira guerra em nosso pais, que exacerba profundamente esses riscos.
Como consequéncia, extraimos, em concordincia com JOHNSON, que esse

conjunto de fatores “torna os policiais muito diferentes de outras testemunhas”

(2017, p. 288).

Considerando essas conclusdes intermedidrias, o proximo passo é pensar
sobre a distribui¢do dos énus da prova no processo penal, quando a acusagio
entende ter se desincumbido de seus encargos probatérios pela apresentagio do
depoimento policial, apenas.

11.3 — Presuncao de ndo culpabilidade e inversao do 6nus da prova

Com a economia de palavras peculiar 4 nossa legislacdo, o art. 156 do CPP
enuncia que “a prova da alegac¢do incumbird a quem a fizer”, assim instituindo
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a regra geral de distribui¢do dos 6nus da prova. A questdo obviamente nio é
tio simples, de modo que a solugdo de controvérsias priticas sobre a atribui¢io
de encargos probatdrios reclama a incidéncia do principio constitucional da

presungdo de ndo culpabilidade, insculpido no art. 5°, LVII, da CR/1988.

Nio presumir o réu como culpado significa, dentre muitas coisas, que
nido se pode atribuir & narrativa apresentada pelo Estado nenhuma nota de
superioridade epistémica sobre o estado de inocéncia do acusado. Vigora aqui,
contrariamente, um mandamento constitucional e legal de desconfianca: a
denuncia ndo serd presumida falsa, claro — o que seria inclusive um contrassenso
com seu recebimento —, mas deve ser lida com ceticismo pelo julgador.

Dito de outro modo, a presungio de veracidade que recai sobre os atos
administrativos de modo geral ndo tem incidéncia aos atos praticados no inquérito
ou investigagdo policial ou ministerial, por sua completa incompatibilidade com a

presuncio de ndo culpabilidade. E o que explica SEMER:

A presuncao de legitimidade dos atos da administracdo, que é matéria tipica
de direito administrativo, ndo se comunica a um ato personalissimo como é o de
testemunhar.

A presuncao da licitude repousa nos atos administrativos tipicos, ndo em
todos os atos dos agentes administrativos. Sua premissa esta lastreada no bem
comum que tem como norma a administracdo - quando ela é processada, a
bem dizer, todos o sdo. Mas esta presun¢do para a administracdo nao alcanca
o administrador pessoalmente para eximi-lo de qualquer responsabilidade
administrativa. Tampouco se espraia para o processo penal, em que o agente
é testemunha e, tal como as demais, sujeito as restricdes (impedimento e
suspeicdo), as obrigacdes (compromisso e veracidade) e as responsabilidades por
eventuais desvios (falso testemunho).

[.]

E é exatamente esta situacdo que ocorre no ambito processual penal. O Estado,
representado pelo Ministério Publico, a quem delega a legitimidade ativa da
acdo penal publica, deve mesmo ingressar no Judicidrio para poder vincular a
outros. Ndo por outra razao, sdo exigidas iniUmeras formalidades de seus atos:
quanto ao auto de lavratura da prisdo em flagrante, tanto quanto na sua oitiva,
nas pessoas autorizadas a fazé-lo, na expedicdo da nota de culpa, enfim, de modo
a comprovar desde o inicio a estrita regularidade. Nenhum deles serd tido por
legitimo sem essa comprovacao.

Por 6bvio, a situacdo ndo se altera quando se trata da testemunha policial.
Presumir que diga a verdade porque é servidor publico, e, portanto, tem fé
publica, ou porque é agente policial, e, assim, trabalha sempre em prol da



Jurisprudéncia da QUINTA TURMA

seguranca publica, resulta em tornar inécua a presungéo de inocéncia, esta sim com
estatura constitucional, além de esvaziar o préprio sentido da jurisdicdo.

E aqui cabe o segundo ponto de critica, pois ndo é possivel considerar que,
tendo sido recrutados para a repressao pelo Estado, devam ser os policiais,
necessariamente, confidveis ao juizcomo meios de prova. O raciocinio que engloba
tudo como Estado obscurece as particularidades inerentes a propria jurisdicao.
Nao cabe ao Estado-Juiz pagar a confian¢a que deposita o Estado-Administracéo;
a premissa da independéncia, inerente a toda atividade jurisdicional, implica
em que todos, inclusive o Estado, estejam sujeitos a julgamento. Ao revés, para
preservar a presungdo de inocéncia, a atitude louvavel do juiz criminal é a de
duvidar das acusacdes até que elas sejam provadas.

Mas o que se revela nas decisdes é muito mais do que uma aceitagao critica
dos relatos trazidos pelas testemunhas (o que Gilmar Mendes chamaria de
especial escrutinio), trata-se de uma credibilidade especial pelo poder com o qual
a testemunha estd investida (2020, p. 196-197).

Na mesma linha sdo as ponderagdes do professor AURY LOPES JR.:

Consideravel doutrina e jurisprudéncia acabaram por criar, a nosso juizo
equivocadamente, uma falsa presuncao: a de que os atos de investigacdo valem
até prova em contrdrio.

Essa presuncdo de veracidade gera efeitos contrarios a prépria natureza e
razdo de existir do IP, fulminando seu carater instrumental e sumario. Também
leva a que sejam admitidos no processo atos praticados em um procedimento
de natureza administrativa, secreto, ndo contraditério e sem exercicio de defesa.

Antes da promulgacdo do atual CPP, alguns cédigos estaduais — como o da
Capital Federal, sequndo aponta ESPINOLA FILHO - previam que o inquérito
policial acompanharia a denuncia ou queixa, incorporando-se ao processo e
“merecendo valor até prova em contrério”. Provavelmente estd aqui o vicio de
origem dessa rangosa doutrina e jurisprudéncia que seguiu afirmando esse valor
aos atos do IP, quando o CPP ndo mais o contemplava.

Claro estad que, se o legislador de 1941 quisesse conferir aos atos do IP esse
valor probatério, teria feito de forma expressa, a exemplo da legislagdo anterior.

Outro aspecto que reforca nosso entendimento é a natureza instrumental da
investigacdo preliminar. Serve ela para - provisionalmente - reconstruir o fato e
individualizar a conduta dos possiveis autores, permitindo assim o exercicio e a
admissdo da acdo penal. No plano probatorio, o valor exaure-se com a admissao
da denuncia. Servirad sim para indicar os elementos que permitam produzir a
prova em juizo, isto é, para a articulagdo dos meios de prova. Uma testemunha
ouvida no inquérito e que aportou informagdes Uteis serd articulada como meio
de prova e, com a oitiva em juizo, produz uma prova. Em efeito, o inquérito filtra e
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aporta as fontes de informacéo Uteis. Sua importancia estd em dizer quem deve ser
ouvido, e ndo o que foi declarado. A declaracéo vélida é a que se produz em juizo,
e ndo a contida no inquérito, tanto que com a reforma de 2019/2020 esse tipo de
prova ndo mais ird integrar os autos que serdo remetidos para o juiz da instrucdo
(lembrando que o art. 3°-C, § 39, esta suspenso pela decisdo do Min. FUX).

Em sintese, o CPP nao atribui nenhuma presuncao de veracidade aos atos
do IP. Todo o contrdrio, atendendo a sua natureza juridica e estrutura, esses atos
praticados e os elementos obtidos na fase pré-processual servem para justificar o
recebimento ou nao da acusacéo. E patente a funcao endoprocedimental dos atos
de investigacdo. Na sentenca, sé podem ser valorados os atos praticados no curso
do processo penal, com plena observancia de todas as garantias (2021, p. 73).

Presumir que sdo verdadeiras as afirmagoes feitas pelo aparato policial
ou pelo Ministério Publico é algo que contraria frontalmente o art. 5°, LVII,
da CR/1988 ¢ o préprio art. 156 do CPP, porque retira do 6rgio acusador o
onus de efetivamente provar o que ele e sua estrutura institucional de apoio (a
policia) afirmam, substituindo esse énus por uma presungio de veracidade. Nao
¢ necessdrio muito aprofundamento teérico no tema para perceber como isso
subverte o principio da presuncio de ndo culpabilidade e o converte, na verdade,
em uma presunc¢io de que o réu é culpado, porque se nio o fosse, a policia e o
Ministério Publico ndo teriam feito as afirmacdes que fizeram.

De forma sutil e enviesada hd, assim, uma inversio do énus da prova no
processo penal, cuja ocorréncia nem ¢é especialmente dificil de perceber.

A dificuldade que noto nas sentencas sobre a matéria é a de compreender
como essa violagdo a presungio de nio culpabilidade se consuma quando, entre
a dentincia e a condenagio, se interpde a figura do agente policial prestando seu
depoimento em juizo. Em tal situagdo, diriam muitos juizes, ndo ¢ a dendncia
que estd sendo presumida verdadeira — o que violaria o principio constitucional
e aregra do art. 156 do CPP —, mas sim o testemunho do policial, meio de prova
desvinculado da exordial. Consequentemente, quando o Ministério Publico
produz em juizo essa prova testemunhal, estd adequadamente atendido seu
onus probatério. Outras sentengas, de forma ainda mais sutil, nem afirmam
textualmente essa presun¢ido de veracidade das palavras do policial, mas a
tomam implicitamente como premissa quando trazem frases do tipo “o réu nio
comprovou nenhum interesse do agente policial em prejudica-lo”.

Existem, nesse raciocinio decisério, incompreensdes profundas quanto aos
critérios de valoragdo racional da prova, que examinarei de forma mais detida
no capitulo seguinte, mas também quanto a natureza do testemunho policial



Jurisprudéncia da QUINTA TURMA

e, mais amplamente, da for¢a probatéria que a legislagdo atribui as declara¢oes
unilaterais da policia.

-

E importante esclarecer, em primeiro lugar, que o direito penal exige a
intermediagdo do Judicidrio para a imposi¢do de penas, que deve sempre se
pautar na prova produzida em juizo sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa. E o que anunciam os axiomas A7 (nulla poena sine judicio) e A9 (nulla
accusatio sine probatione) e A10 (nulla probatio sine defensione) da teoria garantista

classica de LUIGI FERRAJOLI (2014, p. 91), ¢ o que se depreende do art. 155
do CPP.

A exigéncia de que a prova seja judicializada impede que seja presumida
legitima, como se faz no direito administrativo, a atuagio da policia no inquérito.
Caso contririo, se essa veracidade fosse realmente presumivel, a legislagio
dispensaria a produgio de provas de autoria e materialidade em juizo como um
requisito da condenagio, invertendo-se a légica atualmente vigente: ao Parquet
caberia somente apresentar o inquérito, enquanto a defesa competiria desfazer
sua presuncio de legitimidade. Nio ¢ esse, claramente, o sistema legal.

Confirmam essa inexisténcia de presunc¢do de veracidade os art. 158-
A a 158-F do CPP, que detalham os procedimentos da cadeia de custédia
da prova a partir de um fundamento central: é 6nus do Estado comprovar
que nenhum dos vestigios do crime foi adulterado por seus agentes, nio se
admitindo a simples palavra dos policiais, “presumidamente verdadeira”, como
meio probatério de integridade do corpo de delito. Ao contrério, a lei elenca um
rol de exigéncias bastante especificas, devidamente documentadas, corroboradas,
independentemente comprovadas e passiveis de refutacdo e verificagdo pela
parte interessada. Confira-se, sobre o tema, o que diz GERALDO PRADO,

em seu obrigatorio A cadeia de custidia da prova no processo penal:

Reitere-se, neste campo, ndo ha espaco para conceitos da antiga tradicdo do
processo penal brasileiro, como da ‘fé publica; porque a interpretagdo dominante
no ambito das tradicdes democraticas a que nos filiamos, pds-1988, elege o
principio da “desconfian¢a” como norteador das a¢des e da avaliacao judicial
(2021, p. 197).

O cerne de minha visio ¢ a constatagio de que o depoimento policial visa
a conferir legitimidade a um ou mais dos atos praticados durante o inquérito,
justamente atos aos quais a lei nega qualquer presunc¢io de veracidade e institui,
diversamente, um regime pautado na desconfianca e no ceticismo por parte do
julgador. Por isso, atribuir ao testemunho do policial essa presungio configura
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um “drible hermenéutico” aos arts. 155, 156 ¢ 158-A a 158-F do CPP, com
o resultado pritico de se presumir verdadeiro um apontamento fitico que
se confunde com a prépria narrativa da acusagio, sendo dela indissociavel, e
inverter o 6nus da prova contra a defesa.

Eo que pensam, também, JESUS e RIGON:

A consequéncia fundamental, em termos de dogmatica processual penal, da
aplicacdo da presuncdo de veracidade no depoimento dos policiais ocorre no
plano probatério do processo penal, mais especificamente na inversdo do 6nus
probatdrio, pois, nessa logica, caberd ao acusado comprovar que o testemunho
do agente publico ndo é verdadeiro ou, no minimo, apresentar versao contrdria
e demonstra-la. Ou seja: “[...] se os depoimentos dos policiais confirmam a
imputacao veiculada na denuncia [...], ndo ha alternativa a defesa, a quem caberd
provar a inocéncia do réu” (CASARA, 2015, p. 150), o que significa, na praxis, uma
indevida inversdao do encargo probatdrio, porque o principio constitucional da
presuncao de inocéncia no direito processual penal brasileiro veda tal pratica
(2019, p. 111)

Presumir verdadeiros os depoimentos de policiais, além de inverter
veladamente o 6nus da prova contra a defesa, constitui verdadeira injustica
epistémica, inadmissivel em sistemas juridicos que aspiram a racionalidade. A
expressdo, cunhada pela filésofa britinica MIRANDA FRICKER, tem como
finalidade

delinear uma classe especifica de injustos, especificamente aqueles em que
uma pessoa é ingenuamente rebaixada ou prejudicada em seu status de sujeito
epistémico. Um primeiro ponto a suscitar é que esse tipo de injustica epistémica
é fundamentalmente uma forma de discriminacdo direta ou indireta. A causa
da injustica testemunhal é um preconceito através do qual o declarante é mal
julgado e percebido como epistemologicamente inferior (uma discriminagdo
direta). Isso tendera a produzir efeitos negativos sobre como o declarante é
percebido e tratado também na esfera “ndo epistémica” — aspectos secundarios
do injusto intrinseco. A causa da injustica hermenéutica é uma desigualdade
subjacente de oportunidades hermenéuticas - especificamente, marginalizacdo
hermenéutica em relagdo a alguma area de experiéncia social. Isso coloca o
declarante em uma desvantagem injusta para compreender ou fazer com que
outros compreendam uma experiéncia desse tipo (2017, p. 53).

No coragio da injustiga epistémica estd, pois, a hiper ou subvalorizag¢io da
capacidade de determinado sujeito, simplesmente por ser quem &, de apreender
e relatar sua experiéncia pessoal. Uma coisa é reconhecer vieses cognitivos e
riscos objetivamente constatdveis em determinados tipos de relatos, capazes
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de impactar de forma relevante sua credibilidade, o que nio ¢ injusto e é
inclusive um imperativo de racionalidade na administragdo da justica. Outra,
completamente diferente, e nisso reside a injusti¢a epistémica, ¢ atribuir
pontos de partida (ou presungdes) distintos a partir de critérios irracionais e

essencialmente subjetivos.

A introdugio de FRICKER a obra em que desenvolve o tema com mais
detalhes traz também uma conceituagdo diditica, na classificagio da injusticas
entre testemunhal e hermenéutica, que pode auxiliar esta exposi¢io:

A injustica testemunhal ocorre quando o preconceito leva um ouvinte a conferir
menor valor de credibilidade a fala do locutor; a injustica hermenéutica ocorre em
um momento anterior, quando um vacuo de recursos interpretativos coletivos
coloca alguém em uma desvantagem injusta na atribuicdo de sentido a suas
experiéncia sociais. Um exemplo da primeira seria o do policial que ndo acredita em
vocé porque vocé é negro; um exemplo da segunda seria o de vocé sofrer assédio
sexual em uma cultura que ainda nao tem esse conceito critico. Podemos dizer que
a injustica testemunhal é causada pelo preconceito na economia da credibilidade;
e que a injustica hermenéutica é causado pelo preconceito estrutural na economia
dos recursos hermenéuticos coletivos (2007, p. 1).

Esses prolegomenos a fascinante obra de FRICKER ja sdo, como se
percebe, bastante densos filosoficamente, e nem tenho a pretensdo de destrinchd-
los nesta oportunidade. Considero sua classificagio valiosa porque, em principio,
a situagdo tratada nos autos — presun¢io de veracidade das alegagdes dos
policiais e de mentira na versdo do réu — pareceria enquadrar-se no conceito de
injustica testemunhal pura e simples. A leitura anual de centenas de sentencas
em agdes penais por trifico de drogas (e de infragdes “investigadas” e punidas
de maneira similar, como roubo e furto), contudo, nos dd a impressio de que
estamos diante também de uma profunda injustica hermenéutica.

O réu nio tem sua narrativa ignorada pela policia, pelo Ministério Publico
e pelo Judicidrio apenas por sua condi¢do de réu, sua cor, sua classe social
ou seu endereco, o que caberia na defini¢do de injusti¢a testemunhal. Na
realidade, as manifestacoes endo e extraprocessuais desses atores da administragio
da Justica dao a impressao de que, em seu repertorio lexical coletivo, sequer existem
as ferramentas linguisticas para considerar a possibilidade de inocéncia do réu. Em
acdes penais decorrentes de uma prisio ou apreensio em (suposto) flagrante,
o sistema juridico patrio parece considerar a expressio “acusado inocente” uma
impossibilidade l6gica, uma antitese que somente seria vislumbrada por pessoas
inimigas da policia ou do combate a criminalidade.
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A grande quantidade de sentencas e acérdios dos Tribunais locais nos
quais sequer ¢é oferecida alguma razio — mesmo dentre aquelas genéricas a
que me referi no tépico I — para privilegiar o testemunho policial mostra que,
na verdade, existe exatamente o “vicuo de recursos interpretativos coletivos”
mencionado por FRICKER como elemento central da injustiga hermenéutica.
Na novilingua orwelliana desenvolvida em décadas de processo penal autoritirio,
gestado no seio do regime autocratico do Estado Novo, é como se simplesmente
nio houvesse o vocabulo inocéncia. Nele proliferam, ao contririo, expressdes que
sanitizam uma realidade por todos conhecida e conferem ares de legitimidade a
atuagdes policiais qui¢d pouco republicanas, como “atitude suspeita”, “dentincia
an6nima’ e “confissdo informal” - todas elas presentes no caso destes autos. Nao
surpreende, dai, que a possibilidade de absolvigio do réu acusado por um ou
dois policiais nem atravesse a motivagio das sentengas.

Em sintese do que foi trabalhado até aqui, podemos concluir que: (I) o
depoimento policial apresenta seus préprios riscos de vieses, de interesse pessoal
na condenagio do acusado e, em casos extremos, até mesmo de corrupgio pura
e simples; (II) se a palavra do policial é suficiente para condenar, mesmo sem
outros meios de corroborag¢io, nio hd uma forma objetiva de controlar esses
riscos e evitd-los, sendo (unicamente) os valores morais do préprio policial;
(III) ndo é juridicamente vélido — e consistiria injusti¢a epistémica — atribuir ao
testemunho policial uma posigdo prévia de superioridade, ou uma presuncio de
veracidade, sobre a versdo do réu; (IV) imputar ao acusado o dnus de comprovar a
talsidade das afirmagdes do policial ¢ medida que viola o principio constitucional
da presunc¢io de nio culpabilidade e inverte os encargos probatérios distribuidos
no art. 156 do CPP; e (V) admitir a condenagio baseada unicamente nos
depoimentos policiais equivale a dizer, na prética, que basta que alguém seja
acusado por uma autoridade estatal para que sofra uma condenagio penal.

Diante dessa conjuntura em que ndo hd prevaléncia de uma narrativa
sobre outra, resta para o magistrado o desafio epistémico de proferir uma
decisdo racional sobre os fatos, ji que nio é possivel presumir a veracidade do
testemunho da policia nem do depoimento pessoal do réu. E esse desafio o tema
do préximo capitulo.

111 — Sistemas de valoracio da prova, justificacdo racional e standards
probatirios

III.1 — Resgate tecrico do assunto

No cerne da controvérsia sobre o peso valorativo dos depoimentos policiais
estdo dois elementos fundamentais do direito probatério.
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O primeiro é o dos sistemas de valoragdo da prova, em que se opdem, de
modo geral, o regime da prova tarifada — hé séculos obsoleto — e o da persuasio
racional, ou do livre convencimento motivado, ou da livre apreciagdo da prova
pelo juiz, adotado pelo direito brasileiro e pela familia romano-germanica como
um todo.

O segundo ¢é o interessantissimo tema dos szandards probatérios, em que
se busca definir, nas palavras da jusfilésofa americana SUSAN HAACK “o grau
de prova exigida, i.e., quio forte a prova deve ser para que o 6nus probatério
se considere satisfeito” (2012, p. 211). Ou, na formulagio mais detalhada do
processualista italiano MICHELE TARUFFO, “o grau em que a verdade de
uma afirmagdo factual deve ser confirmada pelas provas disponiveis, como
condi¢do para considerar tal afirmagdo como provada e entio como verdadeira
naquele contexto” (2014, p. 96).

Retomarei essas duas defini¢oes em instantes.

Ainda no regramento juridico-processual do fenémeno da prova, é possivel
distinguir, de modo geral, dois tipos de regras juspositivas.

Um primeiro grupo se refere as regras de formagio do conjunto probatério,
indicando quais provas podem ser produzidas, excluidas ou incorporadas ao
processo judicial, a partir de critérios de sua necessidade e admissibilidade. E
aqui que se inserem as disposi¢oes do art. 400, § 1°, do CPP, que confere ao juiz
o poder de julgar a necessidade de produgio de determinada prova, e do art. 157
do CPP, que institui a regra da inadmissibilidade das provas ilicitas origindrias
e derivadas. Trata-se, pois, do grupo de normas sobre a entrada (como nos arts.
231, 396-A e 400, § 1°, do CPP) e exclusio (art. 157 do CPP) de provas do
processo. Esse primeiro conjunto costuma concentrar a maior quantidade de
normas sobre o direito probatério, ainda que sua extensdo varie bastante de um
pais para outro.

H4, porém, um segundo conjunto relevante de normas juridicas, referente
ao momento climitico do processo judicial: aquele em que as provas sdo
enfim valoradas, a fim de se definir quais hipéteses apresentadas pelas partes
encontram-se provadas. Sobre esse ponto especifico, a legislagdo brasileira nos
diz pouquissimo, limitando-se a instituir basicamente trés regras gerais: (I) a
adesdo ao sistema de livre apreciagdo da prova, na forma do art. 155 do CPP;
(II) a distribui¢do dos 6nus da prova, no art. 156 do CPP; (III) a garantia de
motivagio das decisdes judiciais, prevista no art. 93,IX, da CR/1988 e adensada
em dispositivos legais esparsos, como os arts. 315, § 2°, do CPP e 489, § 1°,do
CPC.
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E nesse segundo conjunto que se enquadram os dois conceitos com os
quais abri este capitulo: o de sistema de apreciagio da prova, por meio do qual
o legislador estabelece se o juiz serd vinculado (prova tarifada) ou ndo (livre
apreciagdo) a pesos probatérios preestabelecidos; e o de standard probatério,
terramenta hermenéutica a ser aplicada pelo julgador para definir se determinada
hipétese estd ou ndo provada.

Em minha compreensido, ao admitir a condenagio do réu a partir dos
depoimentos dos policiais que o prenderam — e nada mais —, nossa jurisprudéncia nao
adota nem a melhor interpretacio do que é, realmente, o sistema de livre apreciacdo da
prova, nem uma boa definicio do standard probatorio aplicdvel a hipdtese acusatoria
no processo penal. Penso, por isso, ser necessirio esclarecer algumas percepgoes
sobre o tema, recuperando sua evolugio histérica na doutrina internacional.

Assim o faco porque, diante do siléncio legislativo, a tendéncia principal
da produgio juridica brasileira — com insignes exce¢des, que buscarei referenciar
na medida do possivel — é considerar que, no sistema de livre valoragio da
prova, se considerard provado aquilo que, segundo o convencimento do juiz,
assim for apontado na motiva¢io da sentenga. Essa concep¢io dominante,
como se percebe, é de natureza eminentemente subjetiva, e embasa inclusive
a orientagdo jurisprudencial sobre a possibilidade de condenar com espeque
unicamente nos depoimentos de policiais. O importante, para essa corrente,
¢ a construgdo do convencimento pessoal do magistrado a respeito dos fatos,
sem amarras juridicas prévias (exceto aquelas referentes 4 admissibilidade das
provas, integrantes do primeiro conjunto de regras sobredito); seu foco recai,
por conseguinte, na exigéncia de que a sentenga esteja adequadamente motivada
quanto a exposi¢do dos argumentos que embasaram a formacio da convicgdo
psiquica, pessoal e subjetiva do juiz.

-

E por isso que os tribunais patrios anunciam que o testemunho policial
¢ suficiente para justificar a condenagio do réu. Nessa 6tica, se o direito da ao
juiz a liberdade (art. 155 do CPP) para apreciar a prova, e o julgador expde na
sentenga as razdes que o levaram a atribuir maior credibilidade a narrativa da
policia do que a versio do réu, inexistiria vicio de legalidade a sanar. E dessa
compreensio que germinam arestos como os que analisamos cotidianamente, e
inclusive como o que foi proferida nestes autos, os quais estabelecem a seguinte
estrutura argumentativa: “as testemunhas afirmaram X; a defesa afirmou Y.
Considerando a existéncia de prova testemunhal da versio X, e a inexisténcia
de prova da versio Y, convengo-me de que a versio X estd correta e julgo
procedente a pretensido punitiva estatal, para condenar o réu”.
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Entendimento similar é manifestado por PAULO HENRIQUE
DOS SANTOS LUCON, quando conclama os Tribunais Superiores ao

estabelecimento de critérios mais objetivos em matéria probatdria:

O discurso corrente entre os érgdos do Poder Judiciario brasileiro em matéria
de valoracdo da prova versa especialmente sobre a liberdade conferida ao juiz
de formar seu convencimento a respeito dos aspectos faticos da causa sem se
preocupar, sobremaneira, contudo, sobre o que torna determinado elemento de
prova merecedor de maior relevancia que outro para a solucéao do litigio ou sobre
o grau de convencimento exigido para considerar determinada hipdtese provada.
Ao se analisar referida matéria, afirma-se, em geral, que o juiz apreciard com
prudéncia a prova a partir de maximas de experiéncia e exporad na motivacao as
razbes que o convenceram a considerar determinada alegacao verdadeira ou ndo.

[.]

Em sintese, no direito brasileiro, manifesta-se o seguinte dilema: o julgador
nao esta vinculado a qualquer eficacia legal atribuida as provas de modo prévio,
ele pode aprecia-las livremente, desde que exponha em sua decisdo os motivos
que o levaram a considerar determinada hipdtese provada ou ndo. O controle
a respeito dessa atividade, no entanto, é limitado, pois, em funcdo da crenca de
que os juizes sdo livres para a formacdo de seu convencimento, ndo sdo impostos
a eles quaisquer tipos de parametros a serem observados nas atividades de
valoracdo da prova. Nesse sentido, ndo é incomum, por exemplo, que uma mesma
maxima de experiéncia seja utilizada em sentido distinto em casos analogos,
ou que se apliquem standards probatdrios distintos para as mesmas relagdes
juridicas de direito material (2020, p. 499-500).

Corrijam-nos os doutos pares se estivermos LUCON e eu equivocados, mas
¢ exatamente isso que proclama a jurisprudéncia prevalecente em nossa nagao.

Acontece que essa leitura do sistema de livre apreciagio da prova ja foi
abandonada hi décadas em outros paises, e nao mais reflete o estado da arte na
epistemologia probatéria. Com efeito, basicamente todos os sistemas juridicos
desenvolvidos que adotam o sistema da livre apreciagio da prova passaram
por essa interpretagdo em algum momento, mas dela abdicaram ao longo do
século XX em favor do estabelecimento de regras mais objetivas e limitadoras
de arbitrios. E bastante seguro dizer, portanto, que a interpretacio do art. 155
do CPP majoritiria no Brasil encontra-se ultrapassada e reclama uma urgente
releitura, a luz da volumosa doutrina produzida sobre o tema em outros paises e
que comega, agora, a ganhar félego em terras pitrias.

O fundamento principal da superagio do paradigma subjetivo do sistema
de livre apreciagdo da prova é a necessidade de tornar mais claros e previsiveis
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os critérios dos quais o juiz pode se utilizar na valoragdo da prova. Isso porque,
numa perspectiva subjetiva, a inica maneira de efetivamente controlar a validade
epistémica de uma sentenga seria mergulhar nas profundezas da psique do
julgador, a fim de aferir se a motivagio declinada na sentenga corresponde as
razdes de seu convencimento. Diante da impossibilidade prética desse exame, a
consequéncia é que o regime subjetivo — chamado por MICHELE TARUFFO
de irracional — é a inexisténcia de pardmetros juridicos pré-cognosciveis para o
controle das decisdes judiciais em matéria de valoragdo probatéria.

Na pritica, no sistema subjetivo o juiz pode fazer qualquer afirmagio sobre
a prova, desde que a fundamente. Embora garantida no art. 93, IX, da CR/1988,
a motivagdo das decisdes judiciais, com essa leitura, passa a ndo constituir
garantia nenhuma, servindo ao contrdrio para legitimar toda sorte de arbitrio,
dada a completa desvinculagdo do julgador até mesmo quanto ao sentido
objetivo das palavras e das provas. O problema ¢ denunciado por LENIO
STRECK com primor:

Desde o socialismo processual (Menger, Klein, Biillow) se pensava que o juiz
era o protagonista e que tinha livre convencimento. Em outras palavras, ele
era livre para decidir, desde que, depois, justificasse. Como se a justificacdo ou
motivagdo conseguisse suprir o problema fulcral que residia, exatamente, no livre
atribuir de sentidos, corolario do paradigma da subjetividade (2016, p. 109-110).

Creio que ndo havera dificuldade dos eminentes pares em perceber que é
esse 0 estigio em que se encontra a jurisprudéncia brasileira.

O fendémeno da superagio do paradigma subjetivo ndo foi simultineo em
todo o Ocidente, mas aconteceu em momentos diversos.

Sem pretensdo de exaurir o resgate histérico do tema, destaco que um
de seus marcos iniciais pode ser identificado no trabalho de JOHN HENRY
WIGMORE, cuja opus magnus citei no tépico anterior. 8 anos apés a publicagio
daquele tratado, WIGMORE atentou para o fato de que o exame juridico
da prova nio termina com sua inclusio nos autos processuais, etapa que lhe é
preparatéria. Diversamente, para WIGMORE, o centro l6gico do processo estd
no segundo momento, quando se analisam as provas admitidas para delas extrair
a reconstrugio dos fatos:

O estudo dos principios probatérios, para o advogado, enquadra-se em dois
aspectos distintos. Um é a prova em seu sentido geral — a parte relativa aos
processos de raciocinio da persuasdo contenciosa - mente a mente, advogado
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a jurado, cada parte buscado mover a mente do tribunal. A outra parte é a
admissibilidade - as regras procedimentais impostas pela lei, e baseadas na
experiéncia judicial e na tradicdo, para resguardar o tribunal (especialmente o
juri) contra persuasdes erroneas. Até o presente momento, esta segunda parte
tem tido destaque em nossos estudos formais — tem, de fato, os monopolizado;
enquanto a primeira, virtualmente ignorada, foi deixada a sorte da apreensao
posterior, casual e enfatica, no curso da pratica.

O fato é que existe, e deve existir, uma ciéncia probatdria — os principios da
prova - independente das regras artificiais do procedimento; logo, ela pode e
deve ser estudada. Essa ciéncia, certamente, é ainda pouco formulada ou incapaz
de formulagao. Mas justamente por isso ha ainda mais necessidade de investiga-
la e desenvolvé-la. Outrossim, o processo da prova é o mais importante dos
dois - com efeito, ele é o propdsito final de cada investigacao judicial. As regras
procedimentais de admissibilidade sdo apenas um auxilio preliminar a atividade
principal, a persuasao da mente do tribunal a uma conclusao correta por materiais
seguros. Esse procedimento principal é a razdo de ser do juri, e é nele que o dever
dos advogados esta focado. Vital como ¢, seus principios seguramente exigem
estudo (1913, p. 77-78).

A partir dessa inquietagio, WIGMORE desenvolveu um complexo
modelo esquemitico e grafico de valoragdo da prova, voltado inclusive ao
controle jurisdicional de vereditos proferidos pelo tribunal do juri, dadas as
peculiaridades do sistema juridico norte-americano. As préximas décadas do
século XX assistiram a uma grande proliferacio de estudos que, influenciados
diretamente ou ndo pelas licoes de WIGMORE, buscaram tornar menos
subjetiva a valoragdo da prova e vinculd-la a regras epistémicas, juridicas e
linguisticas previamente definidas.

As contribui¢des de WIGMORE tém sido retomadas em tempos
mais modernos no campo da probabilidade e da inteligéncia artificial, para a
construgdo de sistemas computacionais preditivos da probabilidade de culpa
ou inocéncia de um acusado em processos judiciais hipotéticos. Nem todos os
pensadores da epistemologia probatéria aderem a tradicio de WIGMORE,
tampouco ao raciocinio probabilistico-estatistico; alguns de seus principais
nomes — como a prépria SUSAN HAACK - o repudiam fortemente, mas a
relevincia do tema merecia esse breve reconhecimento.

Nos sistemas juridicos europeus continentais, o inicio do abandono
do paradigma subjetivo de valoragido da prova tardou um pouco, estando
mais proximo do fim da Guerra Fria. Veja-se, a propésito, este aresto do
Bundesgerichtshof (BGH), Tribunal alemdo que desempenha fungio aniloga ao
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ST]J, proferido na década de 1950, poucos anos apés advento da Grundgesetz.
Chamo atengio especificamente para a similaridade linguistica com julgados
atuais de nosso pais, demonstrando que a concepgio subjetiva aqui ainda
dominante ji imperou na Alemanha de outrora:

Livre apreciagao da prova significa que o Unico fator importante para responder
a questao da culpabilidade é se o juiz de fato estava convencido de certo fato ou
ndo; essa certeza pessoal é imprescindivel para a condenacdo, mas também lhe é
suficiente. A ideia da convicgao nao exclui a possibilidade de uma outra situagao,
ou mesmo oposta; ao revés, é da sua natureza estar frequentemente exposta a
outras duvidas objetivamente possiveis. [...] Consequentemente, é tarefa do juiz
— e dele apenas — a questéo de decidir sobre a culpabilidade, sem vinculagéo a regras
probatdrias legais e confiando apenas em sua consciéncia para superar duvidas
possiveis e convencer-se ou nao de certo fato (BGH, 2° Senado Criminal, StR
508/56, julgado em 9/2/1957).

Compare-se o trecho acima transcrito, agora, com um aresto mais recente,
proferido no julgamento de um caso de estupro em que se avaliava a credibilidade
de uma testemunha de acusagio, e perceba-se a mudanga de paradigma. Em
vez de focar-se no convencimento pessoal do juiz, o BGH deslocou o centro
de sua andlise para a existéncia de critérios probatérios objetivos, racionais e
intersubjetivamente controldveis como requisitos para embasar uma sentenga

judicial:

O acusado ndo pode ser condenado se existirem ou forem presumiveis
(porquanto irrefutaveis) em seu favor circunstancias que, por fundamentos
racionais (intersubjetivamente comunicdveis e compreensiveis), nao permitirem
a conclusdo de que a coincidéncia entre o testemunho e os fatos é altamente
provével (BGH, 2° Senado Criminal, StR 551/87, julgado em 8/1/1988).

Mais recentemente, em um caso envolvendo trifico de drogas, o BGH
— que também nio faz reexame probatdrio, tal qual o ST] — reforcou seu ja
firmado entendimento acerca do sistema de livre apreciagio das provas, com
ensinamentos que podem inclusive ser aproveitados no contexto brasileiro da
recorribilidade excepcional:

O Tribunal de Revisao pode e deve controlar se a convic¢ao do juiz de fato em
suas conclusdes e valoracao da prova tem uma base objetiva suficiente. [...] Assim,
os fundamentos da decisao do tribunal de fato devem mostrar que a valoragcdo
da prova estd ancorada em uma base sélida, racionalmente compreensivel, e que
a conclusao do juiz de fato nao é somente uma presuncao ou palpite capaz de
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justificar nada mais que uma suspeita (BGH, 2° Senado Criminal, StR 378/13,
julgado em 22/8/2013).

A atengdo ao campo semantico dessas breves transcri¢des nos mostra que
uma mudanga de lente significativa aconteceu entre o primeiro precedente, de
1957, e os dois tdltimos, proferidos em 1988 e 2013. A linguagem empregada
no primeiro — “convencimento”, “certeza pessoal”, “consciéncia” —, de matiz
eminentemente subjetivo, difere em muito daquela do segundo e terceiro
julgados — “comunicagio e controle intersubjetivos”, “valora¢do racional”, “base
objetiva”.

O exemplo alemio é especialmente relevante porque o § 261 da
Strafprozeffordnung (StPO, o CPP germanico) usa basicamente a mesma
expressdo brasileira, ao afirmar que o juiz decidird a partir da “livre apreciagio
judicial da prova” (freien richterlichen Beweiswiirdigung). A partir de um
momento inicial de interpreta¢io predominantemente subjetiva do referido
dispositivo, no qual o direito brasileiro ainda se encontra na leitura do art. 155
do CPP, a doutrina alemi concluiu que a valoragio probatéria nio pode ser
um campo avesso a4 penetracdo de regras juridicas, sob pena de se legitimarem
arbitrios incontroldveis. Como consequéncia, ao avaliar as provas de determinado
processo, mesmo que nio esteja preso a um sistema de pontos matemdtico como
na época medieval, o julgador é vinculado, sim, a regras juridicas e extrajuridicas
(principalmente epistémicas). Eo que explica JENS BULTE, comentando o §
261 da StPO:

Entretanto, “livre” ndo significa desvinculagao das leis do pensamento da légica
e das ciéncias naturais. Na verdade, a expressao significa a liberdade de regras
de prova, isto &, limitacdes juridicas que determinam como uma circunstancia
concreta deve ser valorada de acordo com o direito probatério (2014, p. 603).

A semelhanc¢a com o pensamento original de WIGMORE, nos EUA,
é evidente. Ndo por acaso, ao se referir ao vocabulo “livre” (frei), em “livre
apreciagdo da prova’ (freie Beweiswiirdigung), CLAUS ROXIN admoesta: “o
juiz ndo ¢ tdo livre na formagdo de sua convicgdo como parece enunciar o texto
do § 2617 (2003, p. 104). Na mesma linha, MICHAEL BOHLANDER -
magistrado alemio e professor da Universidade de Durham, no Reino Unido
— resume que “livre apreciagio da prova (§ 261) nio significa um vale-tudo no
que o Tribunal extrai das provas que lhe sio apresentadas” (2011, p. 27), mas
somente a supera¢io do antigo regime de prova tarifada.
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A progressiva mudanga jurisprudencial alemd ndo surgiu ex nibilo.
Durante a segunda metade do século XX, multiplicaram-se na Europa estudos
académicos defendendo o abandono do paradigma subjetivo de interpretagio do
sistema de livre apreciagio da prova, e ndo seria injusto atribuir o protagonismo

desse movimento intelectual ao mesmo MICHELE TARUFFO que citei hi

pouco.

Ativo nos estudos probatérios desde os anos 1970, foi em 1992 que ele
publicou La prova dei fatti giuridicci, seu trabalho mais incisivo até entdo na defesa
de uma concepgio racionalista da valoragio probatéria. Com precisio, TARUFFO
explica que ndo hd apenas duas opcoes no exame da prova: ou a prova tarifada, ou o
subjetivismo completo do julgador. E possivel, diferentemente, manter na livre
apreciacio da prova um sistema de persuasio racional pautado na valoragio
dirigida por critérios epistémicos objetivos, ainda que seja necessdrio, para tanto,
buscar os ensinamentos de ciéncias outras. Com a palavra, o mestre italiano:

O irracionalismo na valoracdo da prova ndo é, pois, a Unica alternativa a
prova legal e, ao contrario, esta ndo é o Unico remédio contra os riscos insitos
ao subjetivismo da livre convicgao do juiz. Ndo é infrequente que se apresentem
assim essas alternativas, o que supde uma concepcao fortemente redutiva e
substancialmente cética dos métodos aplicaveis ao fendmeno probatério: em
efeito, o que resta excluido da rigida alternativa entre a lei e a intui¢do subjetiva é
precisamente a possibilidade de usar critérios racionais para a determinagdo judicial
dos fatos.

Apesar disso, parece evidente que esta possibilidade é precisamente a via
que permite subtrair a valoracdo da prova da soma negativa da prova legal e da
concepcao irracional da convicgao do juiz (2005, p. 399-400).

TARUFFO nio poderia estar em melhor companhia na defesa dessas
conclusdes. Também na Itdlia da década de 1990, LUIGI FERRAJOLI
apresentou argumentos bastante similares para criticar a incompreensio que
o modelo subjetivo de valora¢do da prova revela quanto ao real significado do
sistema de livre apreciagdo:

O abandono das provas legais em favor da livre convic¢do do juiz, contudo,
do modo como foi concebido e praticado pela cultura juridica pds-iluminista,
correspondeu a uma das paginas politicamente mais amargas e intelectualmente
mais deprimentes da histéria das instituicées penais. A férmula da “livre convicgao’,
que por si mesma expressa apenas um trivial principio negativo, que deve ser
integrado com a indicacdo das condicdes nédo legais, mas epistemoldgicas da
prova, na realidade foi acriticamente entendida como um critério discriciondrio de
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valoragao, substitutivo das provas legais. Recepcionada neste sentido pela doutrina
e jurisprudéncia, permitiu a ambas que iludissem, nos planos tedrico e pratico, o
enorme problema da justificacdo da indugao, sobre o qual, de Hume em diante,
havia-se esforcado a reflexdo epistemoldgica. E terminou por transformar-se em
um tosco principio potestativo, idéneo para legitimar o arbitrio dos juizes. Assim,
ocorreu que o repudio as provas legais, como condi¢des suficientes da condenagao
e da pena, se converteu de fato na negacao da prova como condicdo necessaria da
“livre” convicgao sobre a verdade dos pressupostos de uma e de outra, e o principio
da livre convicgao, em vez de atuar como pressuposto indispensével da garantia
do 6nus - ou, pelo menos, da necessidade - da prova, entrou em contradicdo com
ela, tornando va toda sua fungcao normativa (2014, p. 133-134).

Os ensinamentos de FERRAJOLI e TARUFFO apontam na mesma
dire¢do, pelo menos nessa questdo especifica: o sistema de livre valora¢io da
prova significa, em ultima instdncia, apenas a negagio do sistema da prova
tarifada. Ndo hd em seu conteddo, no entanto, nenhuma autorizagio para que o
juiz analise a prova como bem entender, bastando que motive as razdes psiquicas
da formacdo de seu convencimento. O sistema de livre apreciagio repudia
tal nivel de subjetivismo e exige a deferéncia a regras gerais de racionalidade,
desenvolvidas no campo fértil da epistemologia da prova. Ou, como leciona a

professora espanhola CARMEN VAZQUEZ:

A partir dessa perspectiva epistémica sao os elementos de prova em si que
justificam uma deciséo, e ndo o fato de produzirem um estado mental ou outro
no julgador dos fatos (o que seria proprio de uma concepgéo subjetivista ou
psicologista da prova) (2021, p. 109).

Caso contririo, simplesmente ndo haveria um meio de controlar
objetivamente as razdes pelas quais o julgador entende provado determinado
fato, sendo pela convicgdo (também subjetiva, psiquica e pessoal) dos membros
de um tribunal de apelacio. E, sem a possibilidade pritica do controle
intersubjetivo, as garantias fundamentais do acusado tornam-se meros recursos
retéricos, sem forga vinculante. Esse cendrio gera uma espécie de solipsismo
hermenéutico, em que a sentenca e sua fundamentagio nio sio objetivamente
falsedveis, jd que calcadas em circunstancias psiquicas conhecidas apenas do
julgador e de mais ninguém.

E aisso que ROXIN alude quando alerta:
A objetivizacdo exposta da“livre” valoracdo da prova é também especialmente

importante, ja que através de sua consideracao puramente subjetiva de formacédo
da conviccdo se deixa de lado o principio in dubio pro reo (2003, p. 105).
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Qualquer retrato da evolugio histérica da concepgio racional da prova,
breve que seja, ficaria incompleto sem destacar as contribui¢des de JORDI
FERRER-BELTRAN, professor da Universidade de Girona e, possivelmente,
seu mais prolifico defensor na atualidade. Tributirio dos ensinamentos de
TARUFFO, FERRER-BELTRAN conferiu densidade e operacionalidade a
diversas ideias do jurista italiano, e é dele um excelente resumo da interpretagio
que ora apresento: “a concepg¢do racionalista baseia a justificagdo da decisdo
sobre os fatos provados no método de corroboragio de hipéteses, ndo na crenga

de algum sujeito” (2021, p. 96).

Obviamente nio se pretende, aqui, “americanizar” ou “europeizar” o
direito patrio, até porque os sistemas juridicos de EUA e Europa Ocidental
enfrentam suas préprias dificuldades em assuntos diversos. Nem proponho
a incorporagio acritica de institutos juridicos desses paises em nosso direito
processual penal, como se sua procedéncia estrangeira fosse suficiente para
justificar uma superioridade dogmatica em relagdo a experiéncia brasileira. A
questdo é que, na especifica matéria da epistemologia da prova, existe um gap
entre a jurisprudéncia patria e as produgées académicas ja consolidadas hi
algumas décadas em outras nagbes. Nada impede, assim, que reconhegamos
eventuais limita¢ées da praxis forense brasileira e a melhoremos pela observagao
do vasto conhecimento ja produzido e confirmado em paises cuja tradigio
democratica dizemos integrar.

Todo esse desenvolvimento nos EUA, na Alemanha, na Itdlia e na Espanha
ndo passou desapercebido a doutrina brasileira. VITOR DE PAULA RAMOS,
tradutor da obra de FERRER-BELTRAN, bem ecoa o amadurecimento
intelectual do tema no exterior, quando argumenta que, num sistema de
persuasio verdadeiramente racional, deve-se buscar

uma forma de decisdo que ndo dependa exclusivamente de um sujeito, e
que possa ser intersubjetivamente controlavel; em outras palavras, para que
algo possa ser considerado provado, o convencimento, a crenca pessoal do
juiz a respeito dos fatos, ndo s6 deverd deixar de importar, mas também devera
ser deixada de lado na definicdo daquilo que estd provado: deve-se, em outras
palavras, verificar o que esta provado objetivamente (2020, p. 758).

O leitor atento observard, na fala de RAMOS, a mesma rela¢io entre
objetividade e controle intersubjetivo que o BGH ji proclamava em 1988,
demonstrando que estamos diante de um processo histérico de evolugio
académica e pretoriana ao qual o Brasil ndo pode ficar alheio.
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Ressalto que as propostas de TARUFFO ¢ FERRER-BELTRAN nio
sdo undnimes na Europa ou no common law;, de fato, ha diversas escolas com
abordagens metodolégicas fundamentalmente distintas na defini¢do de critérios
de valoragio da prova. A perspectiva racionalista é a que congrega as linhas
de pesquisa mais estudadas, mas hd doutrinadores focados, por exemplo, na
defini¢do probabilistica de determinada hipétese valendo-se do instrumental
estatistico do teorema de THOMAS BAYES, ou mesmo da 16gica de FRANCIS
BACON, s6 para citar dois das mais conhecidos referenciais teéricos. Entre
todas essas escolas, porém, ha algo em comum: elas partem da compreensio de
que a livre apreciagdo da prova nio pode se pautar no convencimento pessoal
e subjetivo do juiz. Tais abordagens, nio raro complementares, discutem se o
norte interpretativo da valoragio da prova ¢ a estatistica, a 16gica baconiana, a
corroboragio de hipéteses etc., mas nenhuma deixa essa atividade nas maos do
bindémio convencimento-motivagio.

Esse rapido passeio académico internacional nos permite estabelecer, a esta
altura, outra conclusdo intermedidria de fundamental importincia: ao contririo
do que proclama a maior parte de nossa magistratura, o sistema de livre
apreciagdo da prova nio se satisfaz com a exposi¢io, na sentenga, dos motivos
que levaram a formagio da convicgdo do juiz, mas requer que a conclusio do
julgador sobre a prova seja objetivamente justificada e controldvel. Também por
isso, e apesar do siléncio do legislador, a livre apreciagdo da prova convive com o
estabelecimento de critérios interpretativos e epistémicos prévios, derivados das
leis da racionalidade e das ciéncias, de modo a permitir a justificagio juridica e
democritica (e ndo apenas a motivagio) da sentenca.

No fim das contas, a atual leitura do art. 155 do CPP dominante em nosso
pais talvez se deva a imprecisdo terminoldgica do dispositivo, aparentemente
herdada do § 261 da StPO, mas presente, a bem da verdade, nos diversos textos
legais congéneres em paises do Ocidente. Quando fala em “livre” apreciagio
da prova, da mesma forma que fazia o art. 131 do CPC/1973 no ambito do
processo civil, o CPP pode ter estimulado uma interpretagio apressada que
confundiu o conceito de liberdade (enquanto oposto ao de tarifagio da prova)
com a auséncia de parimetros juridicos objetivos. E pertinente, nesse contexto, a
critica feita por LENIO STRECK a expressao “livre convencimento motivado”
- sendo digna de elogios a diligéncia do professor em buscar a remogio dessa
expressio do atual CPC:

Um dos pontos centrais a favor do novo CPC é o abandono do livre
convencimento e da livre apreciagdo da prova. Simbolicamente isso representa o
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desejo de mudar. E saltar paradigmaticamente. Com efeito, seja do ponto de vista
normativo, seja do ponto de vista performativo, “livre convencimento” (ou livre
apreciacdo da prova) ndo é o mesmo que “decisdo fundamentada” Isso porque
da perspectiva normativa do principio que exige a fundamentacao das decisoes,
0 juiz ndo tem a opgao de se convencer por qualquer motivo, uma espécie de
discricionariedade em sentido fraco que seja, mas deve explicitar com base em
que razodes, que devem ser intersubjetivamente sustentdveis, ele decidiu desta e
ndo daquela maneira, conforme bem diz Marcelo Cattoni. E claro que nenhuma
decisdo se d4 no vacuo, mas num contexto histérico-institucional. Todavia, na
sua fundamentagao, o juiz deve posicionar-se explicitamente em relacdo a esse
contexto institucional (2015, p. 48-49).

Com o risco de soar repetitivo, aponto a énfase no controle intersubjetivo
da decisido judicial dada por STRECK nessa temitica, tal como fazem o BGH,
VITOR DE PAULA RAMOS e tantos outros.

Por tudo isso, ndo é verdadeira nem suficiente a simples afirmacio de que
o sistema de livre apreciacdo da prova, supostamente infenso a limita¢des na
tormagio do convencimento do juiz, permitiria condenagdes fundadas somente
nos depoimentos de agentes policiais, quando o magistrado se conwvence de
sua veracidade. Para que realmente se atenda a exigéncia juridica do art. 155
do CPP, ¢ necessirio ir além e aferir se a hipétese acusatéria amparada nos
testemunhos dos policiais vence, de maneira objetiva (intersubjetivamente
controldvel) e seguindo as regras do pensamento racional, o szandard probatério
exigido para uma condenagio.

II1.2 — Definigio de standards e critérios

A tarefa em que embarcamos ndo ¢é ficil, porque o legislador nio definiu
qual é o standard probatério aplicavel ao processo penal e porque os critérios
de valoragdo racional da prova nio estdo postos explicitamente na legislagdo, a
qual nos d4 somente indicativos de quais seriam eles; mesmo assim, o juiz nio
pode se esquivar de executd-la, haja vista a vedagdo ao non liquet. A atividade é
ainda mais importante no ambito de um Tribunal Superior, de quem se espera
o estabelecimento de diretrizes, inclusive em matéria probatdria, para orientar a
interpretagio da legislagio federal (na qual se insere o art. 155 do CPP) pelas
instincias ordindrias.

Inspiradas na tradi¢do do common law, ndo sio poucas as vozes que
proclamam a adogio, na esfera do processo penal, do standard probatério
conhecido pela sigla Bard (beyond a reasonable doubt, ou para além de uma divida

razodvel). Nas palavras de MICHELE TARUFFO, quando examina o Bard:
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E evidente o significado central que se exprime através desse standard:
esse requer um grau particularmente elevado de confirmagdo probatéria da
culpabilidade do imputado, que tende a certeza, visto que admite somente a
presenca de duvidas “irrazoaveis’, numa evidente tentativa de reduzir ao minimo
o risco da condenacao de um inocente (2012, p. 253).

Tanto nos EUA como aqui, contudo, o elevado grau de subjetividade
na defini¢dio do que seria uma duvida razodvel é tido como um fator de
enfraquecimento da prote¢do juridica que o Bard fornece ao acusado. Se 14 ji
se chegou a discutir, em termos percentuais, qual a probabilidade que tornaria
razodvel uma duvida sobre a hipétese acusatoria (5% de chance de que o réu
seja inocente? 10%?), entre nés realco as ponderacées sébrias de JANAINA
MATIDA e ANTONIO VIEIRA:

A consequéncia indesejavel de tudo isso é que o BARD acabe sendo utilizado
no sistema de justica criminal brasileiro para cumprir papel diametralmente
oposto daquele que seria o esperavel. O perigo para o qual queremos sinalizar é
que o BARD termine funcionando como um “anti-standard” de prova, passando
a servir como um elemento puramente retdrico de justificacdo das decisdes, em
nada diminuindo os espacos de subjetivismo, de discricionariedade ou mesmo de
arbitrariedade que precisamente se quer evitar a partir da ado¢do de um modelo
racionalista de prova (o qual recorre a um standard justamente por reconhecer-
Ihe como instrumento capaz de incrementar o controle intersubjetivo da decisdes
judiciais) (2019, p. 224).

Sdo tantas as tentativas académicas de estabelecer szandards de prova
quantos sdo os juristas que estudam o tema. O que me parece essencial, na
defini¢do de um bom standard para o processo penal, é conjugar (I) um conceito
que seja operdvel na prética e tdo objetivo quanto possivel com (II) a necessidade
de assegurar um nivel exigente de certeza intersubjetivamente controldvel
quanto a culpabilidade do réu, (III) distribuindo os riscos de erro sobre a
valoragdo da prova no processo penal em atengio a “pressio normativa” exercida
pela presungio de nio culpabilidade (PEIXOTO, 2021, p. 151). Em que pesem
as criticas que lhe podem ser dirigidas, creio que o standard proposto por

FERRER-BELTRAN nos oferece um excelente ponto de partida:

Assim, para considerar provada a hipétese da culpabilidade devem ocorrer
conjuntamente as seguintes condicdes:

1) A hipotese deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-
os de forma coerente, e as predi¢des relativas aos novos dados que a hipétese
permitir formular devem ter resultado confirmadas.

RSTJ, a. 34, (268): 803-1058, Outubro/Novembro/Dezembro 2022

& /) b



2 WL @

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

2) Devem ter-se refutado todas as demais hipdteses plausiveis explicativas
dos mesmos dados compativeis com a inocéncia do acusado, excluidas meras
hipéteses ad hoc (2021, p. 210).

Essa formula¢do atende aos designios listados hd pouco, porque traz
parimetros objetivos que estabelecem um alto nivel de exigéncia a ser superado
pela hipdtese acusatéria, incorporando também regras epistémicas que
considero essenciais ao caso dos autos (em especial o conceito de refitagio).
Ao mesmo tempo em que institui um requisito desafiador para a acusagio, o
standard de FERRER-BELTRAN evita manobras defensivas desprovidas de
fundamento, ao excluir a necessidade de refutagio de meras hipéteses ad hoc,bem
compatibilizando os interesses em jogo. Acredito que se uma hipdtese acusatéria
(I) conseguir explicar todos os dados probatérios disponiveis, corroborados entre
si e de forma coerente com as predi¢des compativeis com essa hipétese, e (II) os
mesmos dados nio derem suporte a nenhuma hipétese defensiva plausivel (dai
a exclusdo das hip6teses ad hoc), a culpabilidade do réu estard provada para além
da duvida razodvel. Recorro a seus conceitos, entio, para dar maior concretude
a ideia de Bard que, consciente ou inconscientemente, orienta boa parcela da
comunidade juridica.

Nio se pode olvidar que o principio da presungdo de nio culpabilidade
impbe a acusagdo o 6nus argumentativo e probatério referente a sua hipétese,
de maneira que compete a ela demonstrar que a narrativa da dentncia atende
racionalmente a esse szandard de prova. Como dito no capitulo anterior, quando
o juiz estd diante de duas hipéteses opostas, a escolha pela hipétese acusatéria
precisa se pautar por critérios objetivos capazes de testd-la racionalmente e, caso
a hipétese resista a esses testes, ai sim serd possivel sua adogao.

Na especifica situagdo que ora julgamos, enxergo trés critérios (ou
testes) de altissima relevincia para a apreciagio da hipétese acusatéria, todos
relacionados em alguma medida com o standard probatério proposto (ainda que
lhe sejam logicamente anteriores): (I) a corroboragio, (I1) a diferenciagio e (111) a
falseabilidade.

Por corroboragio ou confirmagio, refiro-me ao grau de existéncia de
elementos de prova independentes capazes de dar sustento a uma afirmagio, de
modo que uma hipétese restard mais ou menos corroborada em direta proporgio
com a quantidade e qualidade das provas que se encaixam em suas predigdes.
Pensando, por exemplo, em um caso de homicidio cometido com o uso de
arma de fogo, em um local publico, é razoavel predizer que, sendo o réu seu
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ator, (I) suas impressdes digitais estardo na arma, (II) havera tracos de pdlvora
em suas mios ¢ (III) uma ou mais testemunhas o terdo visto praticar o delito.
Se essas predigdes se confirmarem com a produgio das provas datiloscépica,
residuogrifica e testemunhal, a hipétese acusatéria sobre a autoria ganhard um
bom nivel de corroboragio, pela existéncia de trés fontes independentes que a

amparam. Nesse sentido ensina MICHELE TARUFFO:

Visto que a amplitude e a qualidade das provas que podem ser referidas a
hipdtese podem variar de acordo com as circunstancias, a confirmacao é um
conceito de grau: uma afirmacdo pode resultar mais ou menos confirmada
em fungdo das provas que a essa se refiram em certo momento, ou mesmo
dependendo do grau de supportiveness que as provas possuam em relacdo
aquela hipétese. Por conseguinte, o grau de confirmacdo depende de quantas e
quais provas estao disponiveis em relacdo a todas as provas possiveis, visto que se
ha poucas provas - faltando informagbes que seriam relevantes — a confirmacéao
da hipétese pode ser fraca ou dubia.

[.]

Todavia, ndo parece dubio que no plano epistémico deva valer a regra segundo
a qual o grau de confirmacdo da hipotese aumenta com a producao de provas
ulteriores, visto que a situacdo ideal é aquela em que todas as provas possiveis
sdo produzidas (2012, p. 239-240).

A corroboragio, enquanto conceito epistémico e juridico, sempre foi um
dos elementos centrais da concep¢io racionalista da prova, porque fornece um
critério objetivo para se julgar a preponderancia de uma hipétese probatéria
em rela¢do a outra, sem depender apenas da opinido pessoal do juiz. Conjuntos
probatérios fracos, sem provas independentes capazes de confirmar a tese da
acusagio, falham no teste da corroboragio (ainda que, pessoalmente e em seu
intimo, o juiz se convenca da narrativa acusatéria) e, consequentemente, no sio
aptos a justificar racionalmente uma condenagio.

A diferenciagdo, por sua vez, se refere a necessidade de que os elementos de
corroboragio da narrativa acusatdria nio se encaixem, a0 mesmo tempo, dentro
da hipétese defensiva. Se o mesmo elemento de prova dd, simultaneamente,
corroboragio as duas hipéteses, o juiz nio pode optar por considerd-lo como
tavoravel a acusagio, porque isso violaria o principio da presun¢io de nio
culpabilidade. A corroborag¢io da hipdtese acusatéria apta a embasar uma
condenagio deve, assim, diferencid-la da corrobora¢do da hipétese defensiva,
trazendo elementos de confirmagio que nio se encaixem de maneira alguma na
tese da defesa.
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A consequéncia pritica dessa constatagio € a de que, se hd uma explicagio
defensiva plausivel para os mesmos elementos de fato que o julgador considera
confirmadores da tese acusatéria, a presungido de ndo culpabilidade impde a
absolvi¢do do réu. Isso porque hd provas que podem confirmar, a0 mesmo
tempo, tanto predi¢oes da hipdtese acusatéria como predigdes da defesa — e
¢ justamente o que acontece no caso da condenagio baseada somente no
testemunho dos policiais, como se verd adiante.

A simples confirmagio de uma predi¢io baseada na hipétese acusatéria nio
leva, por si s6, ao seu acolhimento, quando a mesma confirmagio servir também
a uma predic¢io defensiva. Voltando ao exemplo de nosso hipotético atirador, o
encontro de residuos de pélvora em suas mios confirma uma das predigdes da
tese acusatéria — a de que foi ele o autor do homicidio; no entanto, se a defesa
alegar que o réu é um atirador esportivo, o resultado do exame residuografico
confirmard, também, a predi¢do defensiva. Neste cendrio, ndo pode o julgador
simplesmente escolher a versdo da acusagio, por sua convicgio pessoal, sem que
haja outros elementos de corroboragio, porque o elemento apresentado serve
tanto a acusa¢io como 2 defesa.

E o que explica FERRER-BELTRAN:

Voltemos ao caso em que a predicdo se cumpriu. Constitui, sem mais, um
elemento de juizo que corrobora (em certo grau) a hipdtese? A resposta é que
nao necessariamente. Pode ocorrer perfeitamente que a mesma predicdo P possa
ser formulada a partir de diversas hipéteses, caso em que a constatacao de que se
cumpre P ndo é um elemento de juizo para preferir alguma dessas, ndo outorgando,
portanto, qualquer probabilidade maior que as outras.

[.]

Cada predicao formulada a partir da hipétese cumpre, pois, duas fungdes:
desafia a hipotese, uma vez que se a predicao nao se cumprir aquela resultada
questionada e, por outro lado, pressupde a eliminacdo das hipoteses que ndo
possam predizer o mesmo (p. 191 e 197).

Finalmente, o terceiro critério — o da falseabilidade (Falsifizierbarkeir) —
foi pensado ndo no dmbito juridico, mas também no campo da epistemologia,
pelo filésofo austriaco KARL POPPER, enquanto um parimetro para
definir o cariter cientifico de determinada ideia. Contrapondo-se a4 nogio
entdo dominante de wverificabilidade (segundo a qual ¢ cientifico aquilo que
é verificavel empiricamente), POPPER propos que a ciéncia somente pode
trabalhar com afirmacdes falsedveis, isto é, aquelas cuja falsidade pode ser em tese
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demonstrada. Teses desprovidas de falseabilidade no tem, em sua compreensio,
valor cientifico, porque ndo sdo na pritica testdveis; afinal, qualquer teste
eventualmente realizado, mesmo obtendo resultados negativos, seria incapaz
de refutar completamente a tese. Nas palavras do préprio POPPER, “uma
afirmag¢io (uma teoria, uma palpite) tém o status de pertencer as ciéncias
empiricas se, e somente se, for falsedvel” (2002, p. 13-14).

Enquadra-se como hipétese nio falsedvel a satirica sugestio feita pelo
filésofo BERTRAND RUSSELL (1997, p. 547) de que, sem apresentar provas
para tanto, existe um pequeno bule de chd, indetectdvel aos telescépios mais
avangados, orbitando o sol. Ainda que o bule de RUSSELL fosse procurado
na 6rbita estelar, sua ndo localiza¢io ndo implicaria, necessariamente, sua
nio existéncia; dai ndo ser falsedvel (e por consequéncia carecer de validade
cientifica) a hipétese.

Explanando a aplica¢io da ideia de falseabilidade, SUSAN HAACK assim

se manifesta:

Cientistas devem fazer conjecturas corajosas, altamente falsedveis; testa-
las tdo severamente quanto possivel; e, sendo elas falseadas quando testadas,
abandondé-las e comecar de novo, em vez de fazer ajustes ad hoc para salva-las.
Essa disposicdo em aceitar o falseamento é outro critério do genuinamente
cientifico (2010, p. 402).

Conquanto pensada como critério de delimitagio do conhecimento
cientifico, a falseabilidade nio tardou em despertar a atengio do meio juridico,
mesmo que isso tenha exigido algumas adaptagdes pontuais em sua formulagio
(tema em que ndo me aprofundo para nio mais alongar este voto, mas que ¢é

bem detalhado por HAACK).

H4 uma nitida relagio entre falseabilidade e contraditério, porque a
garantia constitucional somente ¢ 1til e efetiva, do ponto de vista pratico, se
houver algum meio de testar a hipétese da acusagio e falsed-la. Diferentemente,
nio sendo a hipdtese acusatéria passivel de refutagdo, hi um esvaziamento
da garantia do contraditério, que servird apenas como simbolo retérico para
legitimar uma condenagdo. Como diz GUSTAVO BADARO, o exercicio
de uma jurisdi¢do verdadeiramente garantista em matéria probatéria “requer
duas condigdes: verificabilidade e falsificabilidade [rectius: falseabilidade] das
hipéteses acusatérias, em razdo do seu cardter assertivo, e sua prova empirica,

mediante um procedimento que permita seja sua verificagdo, sua refuta¢io”

(2021, p. 470-471).
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Disso depreendemos que nio basta a hipdtese acusatéria ser verificada —
isto é, que haja elementos probatérios capazes de corrobora-la. Para que seja
verdadeiramente vilida, a hipétese precisa ser também refutdvel pela defesa,
sob pena de se criar uma blindagem imune ao contraditério e que argumento
defensivo nenhum serd capaz de perfurar.

Esses trés critérios que expus — corroboragio, diferenciagio e falseabilidade
— sdo bem estabelecidos na doutrina da epistemologia da prova, ainda que
com nomenclaturas diversas, e se relacionam mutuamente. Serd forte, tendo-
os como parimetro, a hipétese acusatéria falsedvel (critério da falseabilidade)
que, submetida a testes probatérios rigorosos, reste confirmada (critério da
corroboragio) pela constatagio de suas predigdes por fontes independentes,
enquanto nenhum dos dados probatdrios disponiveis sirva para corroborar a hipotese
da defesa (critério da diferenciagio).

A relagio mutua entre os critérios ¢ percebida por FERRAJOLI, que
inclusive encontra correspondéncia entre eles e os famosos axiomas A7, A9 e
A10 (relembremos: nulla poena sine judicio, nulla accusatio sine probatione e nulla
probatio sine defensione) de sua teoria garantista:

Conforme a andlise da prova, até aqui desenvolvida, podemos, portanto,
identificar as condi¢ées que os satisfacam com as trés ordens de garantias
processuais expressas por nossos axiomas A9, A10 e A7: a necessidade da prova, a
possibilidade de refutacdo ou contraprova e o juizo imparcial sobre a capacidade
explicativa das hipéteses em conflito.

A hipdtese acusatoria deve ser, antes de tudo, confirmada por uma pluralidade
de provas ou dados probatérios. A tal fim, deve ser formulada de tal modo que
implique a verdade de varios dados probatérios e a explicacdo de todos os dados
disponiveis (2014, p. 143).

Na mesma vertente, relacionando corroboragio e falseabilidade, para
VITOR DE PAULA RAMOS “¢ necessirio que a andlise das provas seja
teita de modo que se considere que um ganho de corroboragio ocorre quando
a hipétese tiver capacidade de predizer algum evento ou estado de coisas
empiricamente contrastivel” (2020, p. 772).

Pontuo que ndo sido estes os unicos critérios racionais possiveis para a
avaliagdo da prova, sendo possivel imaginar-se outras medi¢des adicionais que,
seguindo a ligdo de HAACK, testassem duramente a hipétese acusatéria antes
de consideri-la vilida. Para os especificos fins da tese que oro proponho, de
todo modo, creio que esses trés critérios oferecem um bom referencial tedrico
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para demonstrar a insuficiéncia racional e objetiva dos testemunhos policiais
como unicos elementos de uma condenag¢io — sem, é claro, a exclusio de outros
critérios que possam ser colhidos da epistemologia ou das leis da racionalidade
de modo geral.

Neste capitulo, até agora, foi estabelecido que: (I) o art. 155 do CPP nio
confere ao juiz liberdade ampla para valorar as provas como bem entender,
desde que exponha as razdes de seu convencimento pessoal, mas na verdade
exige que a decisdo sobre os fatos seja racionalmente justificavel; (II) o processo
penal requer um sfandard probatério elevado, compativel com a presuncio
de nio culpabilidade, e que somente aprove hipéteses acusatdrias sélidas; e
(II) a solidez da hipétese deve ser avaliada pelo menos com os critérios da
corroboragio, da diferenciagio e da falseabilidade.

Com o perdio dos pares pelo volume das informagdes teéricas apresentadas,
chega-se aquele que ¢, talvez, o dpice deste voto, em que busco responder ao
questionamento fundamental: como se relacionam todos esses conceitos a
hipétese ora em julgamento?

1113 — Andlise racional da hipdtese acusatoria amparada no testemunho policial
com os critérios propostos

Quando recebe conclusos para sentenga um processo como este, o julgador
se vé diante de duas narrativas, com um dnico elemento de prova — o testemunho
dos policiais — entre elas: de um lado, a acusagio afirma que os agentes da policia
viram o réu praticar um delito (o trifico de drogas, neste caso) e moveram-se
para prendé-lo em flagrante e apreender o objeto material do crime; de outro,
a defesa afirma que os policiais mentiram e nio hd outra prova da pritica da
infra¢do. Se, como assentado na parte II deste voto, o testemunho policial nio
pode partir de uma posi¢io epistémica superior a versdo do réu, como poderd
o juiz, racionalmente, aferir se a hipétese da acusagio estd suficientemente
provada, dentro do standard probatério do processo penal?

E nesse momento de seu raciocinio que entram os trés critérios acima
referidos, para subsidiar uma tomada de decisio objetiva e racional. E jd adianto:
o testemunho policial, quando ¢ o tdnico elemento de prova produzido nos
autos, faz a hipétese acusatéria falhar colossalmente em todos os trés testes.

Em primeiro lugar, porque ndo ha corroboracio das palavras dos policiais.
Se, como adverte TARUFFO (e praticamente toda a doutrina especializada), a
corroboragio é proporcional a qualidade e quantidade de provas independentes,
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¢ forcoso concluir que a hipdtese acusatéria ndo tem corroboragio nenhuma
quando o unico elemento que a ampara é a palavra dos préprios agentes
acusadores. Eventuais provas decorrentes da apreensio ou da prisao feita pelos
policiais, como a realizagdo de prova pericial sobre a droga apreendida, ndo lhe
trazem corroboragio adicional, porque dela sio dependentes.

No fim das contas, todas se encaixam como um tnico elemento: os policiais
dizem ter apreendido certa quantidade de droga, ou bens roubados, ou moedas
falsas, ou armas com o réu. Todas sdo, portanto, meras roupagens distintas
(pericial, testemunhal, documental) de um mesmo dado probatério: o réu foi
preso, ou os objetos foram apreendidos pela policia, em uma situagdo que os
agentes policiais dizem ser de flagrincia.

Sendo estes os fatos, como no presente processo, nio é apenas pobre,
mas inexistente, a corrobora¢do da versdo acusatéria, porque os Unicos dados
em que se fla sdo aqueles produzidos unilateralmente pelo Estado. E pior:
produzidos justamente por um brago estatal cujos agentes sdo extremamente
suscetiveis a vieses cognitivos, com pouquissimo controle externo efetivo e cujas
institui¢des tiram a vida de 17 brasileiros por dia, porque se veem numa guerra
autoproclamada com parcela da populagio. Os impactos objetivos dos indices
de letalidade jd foram por mim expostos hd pouco, e neles nio me detenho
novamente, sendo para afirmar algo evidente: é no minimo dificil de confiar
plenamente, ou de atribuir algum poder de corroboragio, a narrativa isolada do
agente integrante de uma institui¢do que considera o acusado no processo penal
como inimigo, estando disposta, ndo poucas vezes, a torturd-lo e mati-lo como
meio de neutralizagio.

Também no teste da diferenciagdo o testemunho policial pouco ajuda a
hipétese da acusagio. Com efeito, o dado objetivo de que o réu foi preso pelos
agentes da policia, e que estes dizem ter encontrado com ele algum objeto ilicito,
confirma predi¢des derivadas tanto da hipétese da acusagdo como da hipétese

da defesa.

Para o Ministério Publico, a predigdo é a de que, sendo o réu culpado do
trafico de drogas, seria achado em seu poder (em seu corpo, em sua residéncia)
alguma substincia entorpecente; por isso, a prisio em flagrante pela policia
pode confirmar essa predigdo. O problema é que exatamente o mesmo dado
probatério serve para confirmar, também, a predi¢do da defesa, no sentido de
que os policiais teriam mentido sobre a descoberta da droga em sua posse.
Veja-se, entdo, que o testemunho do policial é compativel em tese com essas

b )
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duas hipéteses: sendo o réu culpado, o depoimento é compativel com a hipétese
acusatoria; sendo o réu inocente e vitima de uma mentira do agente policial, o
testemunho incriminador é exatamente o que se espera que aconteceria, mesmo
porque seria ingenuidade acreditar que o policial que forjou um flagrante
assumiria seu crime em juizo.

Se 0 mesmo elemento probatério —a prestagdo do depoimento dos policiais
em desfavor do réu, em nosso caso — se encaixa em duas narrativas, o teste de
diferencia¢do tem um resultado claro: o juiz ndo pode se utilizar desse elemento
para considerar provada a hipdtese acusatéria, exceto se a tese defensiva for
absolutamente irreal e impertinente (o que FERRER-BELTRAN chama de
hipétese ad hoc). Note-se que nio se exige, aqui, que a hipdtese defensiva tenha
provas independentes (por exemplo, provas da corrupgio prévia dos policiais)
para suportd-la, porque nio ¢ 6nus da defesa fazé-lo. Para nio se configurar
como uma tese ad hoc, basta que a hipdtese seja plausivel, minimamente factivel,
para os fins aqui apresentados.

Nio ¢é crivel a tese defensiva de que o réu foi abduzido por seres
extraterrestres, que plantaram a droga em seus bolsos e o devolveram 2 Terra no
momento da prisio em flagrante, porque ai se estaria diante, claramente, de uma
hipétese formulada ad hoc como estratégia despropositada. E absolutamente
plausivel, porém, dadas as peculiaridades do funcionamento policial de que
tratei no tépico II deste voto, a hipétese de que a policia pode ter mentido ou
forjado um flagrante para prejudicar o réu.

Isso nio significa dizer, evidentemente, que acredito que a policia mente
e falsifica provas na maioria dos casos; penso, como disse antes, que se trata de
uma situagio relativamente incomum. No entanto, nio ¢é possivel desconsidera-
la como irrelevante ou como uma simples fantasia do acusado, porque a
brutalissima estrutura policial de nosso pais cria, pelo menos, um risco objetivo
considerdvel de que isso acontega.

De toda maneira, o maior problema da condenagio fundada somente no
depoimento policial encontra-se no terceiro critério — o da falseabilidade.

Se afirmamos que a condenagdo pode buscar espeque unicamente em tal
testemunho, afirmamos, na prética, que o depoimento policial é presumido
verdadeiro, cabendo ao réu provar sua falsidade, e isso ji foi bem explicado
acima. O problema é que, na absoluta maioria dos casos, serd simplesmente
impossivel para o acusado inocente provar uma eventual mentira dos policiais
que o tenham acusado injustamente.
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Tudo isso ndo passaria de um exercicio mental despiciendo, por certo, se
nio existisse a possibilidade de acusa¢do de um inocente, mas sabemos que nio
¢ isso que ocorre. Conquanto faltem dados mais sistematizados sobre o tema
no Brasil, as informagdes concretas e coletadas por fontes independentes que
apresentei no capitulo II, supra, demonstram que ¢ real o risco de incriminagio,
dolosa ou culposa, de uma pessoa inocente por parte de agentes policiais. Sendo
real o risco, torna-se inescapavel a pergunta: o que um acusado inocente pode fazer
para demonstrar que foi vitima de uma armagao, ou que é mentiroso o depoimento dos
policiais que o acusam?

A resposta, para basicamente todos os réus do pais, é um sonoro “nada”:
o acusado serd condenado e, mesmo inocente, serd trancafiado no cdrcere,
provavelmente terd de aderir a uma organizagdo criminosa para sobreviver
a dura realidade da prisio e vera destruidos todos os projetos de vida que
construiu até entdo. Sem a apresenta¢do de provas adicionais no processo por
parte da acusagio, é impossivel que a defesa encontre alguma linha investigativa
para que possa apurar a conduta dos policiais, até porque nenhum juiz lhe
concederd, exemplificativamente, um mandado de busca e apreensio para
verificar se o quartel a que sdo vinculados os policiais dispée dos famosos “kit
flagrante” ou similares:

Volto ao trabalho de MARCELO SEMER, que em sua vasta amostragem
de sentengas sobre trafico de drogas em diversos Estados da Federagio detectou
a concretizag¢io do risco que ora aponto:

A reclamacgdo contra os policiais é, em regra, tomada como um mero
expediente de defesa, constantemente reiterado:

[.]

Nada pode ser apontado nesta direcao, salvo se o acusado produza uma prova
robusta em sentido contrario:

[.]

Mas raramente uma prova contra os policiais sera robusta, posto que, em
quase todos os depoimentos, os juizes afastam a credibilidade dos réus em razéo
do seu préprio interesse ou do testemunho de seus amigos e familiares.

[.]

E ndo ocorre praticamente em caso algum. Salvo rarissimas excecdes,
um testemunho contrdrio aos relatos dos policiais ndo amealha nenhuma
credibilidade.

Estamos aqui nem tanto no ambito do panico moral, mas inserido no terreno
do estado de negacao. A duvida quanto a parcialidade é resolvida na forma do
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abstrato e repelida como um expediente genérico, rotineiro e imotivado por
parte da defesa. O fato de que toda a verdade é carreada pelos policiais que
realizam as prisdes, inclusive a conferéncia da legalidade de seus atos, é vista
ndo apenas como um instrumento de normalizacao (é assim, sempre acontece,
e nado pode ser de outra forma), como sdo criados obstaculos para que a questao
seja efetivamente enfrentada. Se a prova policial é o centro do processo, admitir
fragilidade é uma verdade dolorosa demais a quem se incumbe a agir em nome
da ordem: afastar o depoimento dos policiais pode significar absolvicdes com
frequéncia. Os expedientes de culpabilizacdo das vitimas e condenacdo dos
condenadores sdo, entdo, empregados intensamente - a reclamagdo é um
estratagema, a escusa uma tatica, a acusacao ma-fé, etc.

[.]

O apego desmesurado a integridade do testemunho policial acaba por
sonegar cuidado com situagdes que vem se repetindo a exaustdo ao longo do
tempo, inclusive na recorréncia do uso ao que se conhece atualmente como
kit-flagrante (mas em tempos mais antigos, se referia como kit-vela), mecanismo
empregado, apenas algumas vezes descoberto, para ocultar homicidios
cometidos por policiais - mas, como se vé dos exemplos abaixo, também para
produzir ou vitaminar prisdes por drogas (2020, p. 200-203; as transcricdes das
sentencas foram omitidas).

Mesmo se o réu dispuser de recursos financeiros vultosos — o que por si s6
ja uma raridade na clientela do sistema penal eleita como alvo nas abordagens
policiais —, e contar com a boa vontade do magistrado em atender seus pedidos,
em quase todos os casos ndo haverd medidas investigativas que a defesa possa
adotar para desmascarar uma possivel mentira dos agentes policiais. Se a
policia ndo se preocupar, como nio se preocupa, em buscar comprovacoes
independentes e externas das afirmagbes de seus agentes, a defesa do acusado
nio terd com o que trabalhar do ponto de vista fitico, nem serd capaz de
produzir outro material probatério capaz de contrapo-lo.

Qual seria, afinal, a prova que o réu inocente poderia produzir para
demonstrar que, quando foi abordado pelos policiais, ndo trazia nada de ilicito
consigo? Ressalvado um milagre, este Relator nio consegue imaginar que
prova seria essa. A consequéncia é somente uma, e é com pesar que, diante da
inexisténcia de mecanismos de prevencdo objetivos no direito brasileiro, admito
que sua ocorréncia é certamente maior do que imaginamos: o réu inocente serd
condenado e preso.

Diversos juristas brasileiros, nas mais atuais obras sobre a matéria, chegaram
a essa mesma conclusio. Cito, ilustrativamente, novel estudo publicado na
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais:
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Presumir como veridicos os depoimentos de policiais transfere para o réu o
onus de provar sua inocéncia, ferindo esse principio constitucional. Via de regra, a
jurisprudéncia entende que cabe ao réu demonstrar a suspeicdo da testemunha
de acusacao, estabelecendo que a defesa deve trazer aos autos prova de que os
policiais que efetuaram a prisdo ou participaram da investigacao conheciam o réu
ou tinham interesse em sua prisdo. Tal prova mostra-se, comumente, ndo apenas
impossivel, mas pouco razodvel, visto que a parcialidade dos depoimentos policiais
nao estd necessariamente relacionada a um conhecimento prévio do réu, mas é
inerente a necessidade dos policiais de legitimar seus atos pretéritos enquanto
agentes publicos, a fim de evitar responder por faltas administrativas ou até
mesmo penais (CALDAS; PRADO, 2020, p. 123).

Como consequéncia, a hipétese acusatéria amparada somente na palavra
dos agentes policiais torna-se nio falsedvel, o que lhe retira tanto a cientificidade,
se pensarmos na tese original de POPPER, como, mais precisamente,
a racionalidade juridico-probatéria, segundo as formulagdes garantistas de

FERRAJOLI e FERRER-BELTRAN.

A falseabilidade ndo se refere a simples possibilidade de que a defesa, em
contraditério, busque desconstruir a tese a acusagio, formulando perguntas
as testemunhas acusatérias, apresentando as suas préprias etc. Essa dimensio
formal do contraditério estd garantida, e em nada é alterada pela prestagio
do depoimento policial. A dificuldade aqui referida nio é essa, mas sim a de
que com a apresenta¢do de uma prova cuja veracidade nio foi corroborada e
nem pode ser nem desmentida, como tnico suporte probatério da acusagio,
ndo hd possibilidade pratica de a defesa a ela contrapor uma prova igualmente
determinante, justamente pelo vicio de falseabilidade. O contraditério, nesse
panorama, torna-se uma garantia simbdlica, destinada a conferir legitimidade a
uma simulagdo, uma encenagdo coreografada de processo penal, na qual nao ha
chance real de o acusado provar nada diferente da narrativa da dendncia.

A semelhanga de Tom Robinson, o destino do acusado pela policia ji estd
selado no momento de protocolo da exordial no balcio do férum criminal,
sendo s6 uma formalidade dispendiosa e angustiante o processo que se segue.

A falha da hipétese acusatéria nos trés critérios apresentados implica,
também, nio estar satisfeito o szandard probatério exigido para uma condenagio
minimamente racional, qualquer que seja ele. Mesmo se pensarmos nos termos
classicos do Bard, a possibilidade ndo desprezivel, e sobretudo nio refutada,
da incriminagdo de um réu inocente gera, em minha visio, duvida razodvel
impeditiva da condenagio. Dentro do standard mais objetivo que apresentei,
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a conclusdo final é idéntica, seguindo somente um caminho argumentativo
maior. Retomando o esquema sugerido por FERRER-BELTRAN, a hipétese
acusatéria deixa de explicar adequadamente todos os dados disponiveis, pela
pobreza do conjunto probatério (critério da corroboragio) e pela impossibilidade
de refuti-la (critério da falseabilidade); a0 mesmo tempo, os poucos dados
probatérios disponiveis ndo sdo suficientes para rebater, de forma segura, a
tese defensiva, porque também se enquadram na narrativa por ela construida
(critério da diferenciagio).

O ato de optar pela versio dos policiais, em detrimento da versio do réu,
consiste apenas nisso: em uma opgao — pessoal, subjetiva, intima e incontroldvel
por natureza — do julgador, mas ndo em uma decisdo juridica sobre fatos que
seja racional e objetivamente controldvel. Como diz CASSIO BENVENUTTI
DE CASTRO, essa espécie de “ponto de inflexdo” no raciocinio probatério
nio permite ao julgador simplesmente optar por uma das versoes, devendo o
julgador atentar para a distribuicdo dos onus probatérios e verificar qual das
partes arcard com as consequéncias da falta de corroboragio de sua hipétese (no
processo penal, a acusagio):

Pode ocorrer o “ponto de inflexao”. Por exemplo, no caso de um acidente de
transito em uma via rural, onde nao existe filmagem, tampouco testemunhas do
sinistro, a demanda se resume a palavra de uma parte contra a outra. A solucao
nao se resume a “escolher” entre uma das hipéteses. O foco deve ser mantido na
relacdo entre provas e corroboracao da hipétese. Ndo havendo corroboracao da
hipdtese, tendo em vista o fragil contexto probatério, a demanda sera julgada
improcedente (2021, p. 135).

Ou, como declaram alguns juizes explicitamente, sua op¢do pauta-se
em uma presuncdo de veracidade do testemunho policial — que esclareci ser
incabivel no capitulo II —, 4 qual a defesa ndo opds prova capaz de desconstituir.

A exigéncia de motivagio dessa sentenca judicial ndo a desnatura como
mero ato de opgido do julgador, pois mesmo que o juiz exponha os fundamentos
que o levaram a optar por dar mais credibilidade a narrativa da policia,
permanecerd a esséncia pessoal e subjetiva de sua opgdo. Pouco interessa ao réu e
a sociedade conhecer, na fundamentagio da sentenga, as crengas que embasaram
a opinido pessoal do julgador, haja vista que é a aplicagio de critérios racionais o
foco da atividade jurisdicional na avaliagdo das provas.

Disso nio resulta que a sentencga precise utilizar a especifica linguagem
técnica da concepg¢io racionalista da prova para que se considere juridicamente
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vilida. A fundamentagio da sentenca tem forma livre, desde que atendidos os
requisitos minimos legais, e ndo ha “palavras magicas” préprias desta ou daquela
teoria que o julgador precise empregar. Nao é da forma de escrita da motivagio
sentencial que estou tratando, mas sim da construgio do raciocinio sobre a prova
em si. Logo, o mais importante é que a valoragio probatéria objetiva feita pelo
juiz resista a teses de racionalidade quando controlada, independentemente dos
especificos termos usados na sentenga.

Concluindo pela irracionalidade probatéria da opgio de encampar os
depoimentos dos policiais, resta definir qual mecanismo probatério poderia
ultrapassar os controles de racionalidade sobreditos e atender ao standard
exigido no processo penal, e aqui entra a segunda parte de minha proposta: a
exigéncia de que as palavras dos policiais sejam corroboradas por gravagio em
dudio e video.

IV — O uso de cimeras corporais (Body-Worn Cameras) e automotivas
(Dashboard Cameras)

1V1 — A prova audiovisual enquanto meio racional de corroboraciao

Como adiantei no comego deste voto, a solugdo objetiva que enxergo
para conferir maior racionalidade e previsibilidade & atuagdo jurisdicional no
julgamento de casos decorrentes de prisdes em flagrante, ou do testemunho de
tatos delitivos por agentes da policia, é a seguinte: atribuir 4 acusagdo o 6nus de
que as palavras dos policiais sejam confirmadas pela gravag¢io dos fatos em video,
com 4dudio, mediante o uso de sistema de cimeras corporais e automotivas,
respectivamente, nas fardas e veiculos empregados pela policia.

Nio atendido esse Onus, a palavra dos policiais quanto aos fatos que
alegam ter testemunhado ndo sera suficiente para fundamentar a condenagio.

A gravagio deverd ser integral, sem cortes, e conter desde o momento
que atraiu a aten¢io do policial (uma possivel transagio de entorpecentes, por
exemplo) até o encerramento de sua abordagem. Havendo prisio, a gravagio
deverd cobrir todo o periodo em que o preso esteve sob a custédia do policial
responsével pelo ato, encerrando-se com a entrega do preso a autoridade que
lavrara o auto respectivo.

Eventuais cortes ou interrupgdes na gravag¢ao implicardo o descumprimento
desse 6nus probatério. A produgio, armazenamento e manipulagio de todo o
material gravado deverd observar as regras da cadeia de custédia, com destaque
para aquelas previstas no CPP, mas sem exclusdo de outras tteis e necessdrias a
fim de garantir a integridade das midias.
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Os ganhos de racionalidade probatdria para o sistema processual, com a
implementagdo desse sistema, sdo inimagindveis. A possibilidade de examinar as
imagens e o dudio dos fatos narrados na denuncia, se ndo neutraliza, pelo menos
diminui consideravelmente os vieses dos depoimentos de agentes policiais e os
riscos de uma armagio dolosa contra o réu, pelo uso de artificios como o “kit
flagrante” e similares. Com isso, o nivel objetivo de corroboragido necessério para
a condenagio é sobremaneira fortalecido.

Ademais, a existéncia de gravacdo da abordagem policial e da prisdo
resguarda os bons policiais, que certamente sdo a vasta maioria do corpo
funcional da policia, contra alega¢des infundadas de abuso formuladas por presos
mal-intencionados. Assim, enquanto aumenta a seguranca de uma eventual
condenagio e previne condenagdes injustas, a grava¢io atenua também os riscos
juridicos a que os bons policiais (especialmente os militares) estio submetidos,
evitando que respondam a procedimentos disciplinares sem justa causa.

Para além desses ganhos priticos, a condenagio que se funda nao sé na
palavra dos policiais, mas também na gravagio audiovisual dos fatos, resiste
melhor ao controle de racionalidade probatéria com os critérios propostos no
tépico anterior.

Em primeiro lugar, porque surge um meio de corroboragio independente
da narrativa dos préprios policiais, jd que, ressalvadas hipéteses de adulteragio
do video — estas sim, mais passiveis de comprovacio pela defesa —, a gravagdo
nio é produzida pessoalmente pelos préprios agentes. Esse acréscimo de
corroboragio ¢ acentuado porque, além de sua independéncia, o meio de prova
é distinto daquele primeiramente apresentado pelo Estado acusador (qual seja, a
prova testemunhal).

E, na epistemologia da prova, o grau de corroboragio aumenta quando
provém de diferentes meios probatdrios, segundo o ensinamento de FERRER-
BELTRAN. Inicialmente, o jurista assenta a premissa de que “o grau de
corroborag¢do de uma hipétese aumenta com o nimero de resultados favordveis
obtidos a partir da contrastacio. E isso nos conduz a admissdo da prova
redundante, visto que superaria o teste de relevincia”. Em seguida, afirma que
“a partir de certo nivel, as provas redundantes seguintes podem perder sua
importancia, quando ji esteja suficientemente provada a hipétese fatica”. Ao
final, porém, naquilo que mais interesse a controvérsia que ora debatemos,

FERRER-BELTRAN alerta que:

A situacao é, por outro lado, diferente quando a redunddncia se dd entre
provas de diferente tipo. Nesses casos entra em jogo uma regra epistemoldgica
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diferente, que nos indica que “a confirmacdo de uma hipdtese ndo depende
somente da quantidade de dados favoraveis de que se dispde, mas também
de sua variedade: quanto maior for a variedade, maior sera o apoio resultante”
(HEMPEL, 1996: 58). A razdo que sustenta essa regra é simples. Quanto maior
a variedade de experimentos aos quais se submete uma hipotese, maiores as
possibilidades de que essa seja refutada caso seja falsa. E, por isso, outorga maior
nivel de corroboragdo caso o resultado das diferentes provas for positivo para a
hipétese (2021, p. 111-112).

E irrelevante, para essa constatacdo, o fato de que o magistrado jd
estivesse convencido da veracidade do depoimento policial mesmo sem o
apoio audiovisual. No paradigma de racionalidade da prova, reitero, a opinido
pessoal do julgador é prescindivel, porque se trabalha com categorias objetivas
— ¢, do ponto de vista objetivo, o ingresso nos autos de um elemento de prova
independente e de espécie distinta dos que jd constavam no processo ¢, sempre,
um meio de corroboragio.

Reforga essa conclusio a exposi¢io feita por GERALDO PRADO no
tratado que citei pdginas atrds. A ideia de corroboragio atrela-se a quantidade
e qualidade dos elementos de prova que ingressaram no acervo dos autos, do
que resulta a necessidade de que a acusagdo busque a melhor prova possivel para
conferir um grau seguro de corroboragio a sua tese. Eis o que afirma o professor:

Este é o contexto em que estao encerradas as alteragdes aos arts. 155-159 do
CPP, pela Lei 11.690/2008. Da exigéncia de que elementos informativos nao se
confundam com provas (art. 155) a previsdo de assistente técnico, relativamente
as pericias (art. 159), o que se observa é que o ingresso do contraditério no cenario
da producao da prova e os efeitos provocados quanto a avaliagdo denotam o
duplo esforco: pela melhor prova possivel, como meta para a acusagao suplantar a
presuncao de inocéncia; por um trajeto normativo indispensavel para a aquisi¢cao
desta prova, sua introducdo no processo e, ao final, sua avaliacéo pelo juiz, como
condi¢des de validade das atividades probatérias (art. 157).

[.]

Nesse sentido, e seguindo tendéncia de aproximagdo dos modelos juridicos,
cabe extrair dos novos principios do direito probatério, no ambito do processo
penal brasileiro, regra semelhante aquela que, nas Federal Rules of Evidence (FRE),
nos Estados Unidos da América, estd prevista na Secéo IV: a da melhor prova para
determinar o fato, como exigéncia para a acusacao ultrapassar a presuncdo de
inocéncia (p. 111-112).

Penso nio haver davidas de que o testemunho policial isoladamente
apresentado, ao falhar em todos os trés critérios principais de avaliagdo da
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racionalidade, estd longe do conceito de “melhor prova possivel”, ou mesmo
daquela aceitdvel. A adi¢do da gravagdo audiovisual contribui para corrigir esse
profundo vicio de legitimidade democritica da decisdo judicial.

Pelo segundo critério, o da diferenciagio, a evidéncia em video aumenta as
chances de que sejam confirmadas, exclusivamente, as prediges da acusagio,
caso as imagens confirmem a narrativa da policia; ou as da defesa, se o video
registrar um flagrante forjado. Com isso, mitiga-se a chance de que o mesmo
elemento probatério se encaixe ao mesmo tempo nas duas narrativas e seja
incapaz de diferenciar a maior probabilidade de uma ou outra, o que ¢ a regra
quando a condenagio se fundamenta unicamente na palavra dos policiais.

Por fim, a luz do critério da falseabilidade, a hipétese acusatéria torna-se
refutivel se o Ministério Publico apresenta esse elemento probatério adicional,
porque a defesa finalmente terd condi¢bes de examinar o material dos autos
de maneira mais efetiva e, a partir do que a gravagio audiovisual lhe revelar,
elaborar uma estratégia dialética ou investigativa que proteja a posi¢io juridica
do réu, viabilizando o exercicio de um contraditério real.

Essa aprovagio no triplice exame de racionalidade conduz a possibilidade
de que o standard probatério da condenagio seja atendido quando os
testemunhos dos policiais estejam confirmados por video. Haverd, aqui, uma
corroboragdo coerente da hipétese acusatéria pelos elementos probatérios
disponiveis, a0 mesmo tempo em que a tese defensiva de mentira por parte
dos policiais ganha condigdes de ser rechagada, caso improcedente. Nao digo,
¢ claro, que a condenagio serd necessiria em todos os casos, mas apenas que
hd um incremento em racionalidade nessa condenacdo hipotética, quando
comparada com as condenagdes como a destes aytis.

E aqui é necessdrio um adendo: a gravagio em video é eleita como a
modalidade de prova adequada para a superagio do standard probatério exigido
para a condenagdo porque a corroboragdo das afirmagdes policiais ficaria
prejudicada caso se admitisse, por exemplo, sua confirmagdo por algum terceiro
que alegue ter visto o réu portar drogas quando foi abordado pela policia. Se
permitissemos esse tipo de corroboragdo, penso que criarfamos apenas uma
espécie de “peddgio” para um incriminagdo policial falsa, mas ndo haveria
um efetivo potencial para impedi-la, como a exigéncia da filmagem o faz. O
policial mal-intencionado certamente nio teria dificuldades em conseguir
algum informante ou aliado para confirmar eventuais alegacoes falsas, o que
terminaria por transformar o auto de prisio em flagrante no novo auto de (falsa)
resisténcia, essa figura quase folclérica e tio representativa do direito penal
brasileiro.
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Foi exatamente o mau uso de um informante para confirmar
inveridicamente a posse de drogas que culminou no escindalo das exoneragoes
em massa de Tulia, Texas, referido no item II deste voto. Precisamos ter a
capacidade de aprender com erros histéricos como esse, mesmo que ocorridos
em outros paises (até porque o Brasil ndo tem, no ponto, nenhuma salvaguarda
institucional contra incidentes dessa espécie que os EUA também nio tenham),
para nio estarmos destinados a repeti-los. A tentativa de consertar uma
irracionalidade profunda de nosso sistema probatério nio pode valer-se de
meios cuja ineficdcia jd foi refutada, com efeitos desastrosos — basta pensar nas
37 condenagdes anuladas de Tulia — em momentos histéricos passados.

Isso ndo significa que o fendmeno tipico da traficincia (ou de qualquer
outro crime) como um todo s6 possa ser provado mediante gravagio em video.
A policia pode se valer de todos os meios juridicamente legitimos para fazé-lo,
e inclusive vemos seu emprego em alguns poucos casos em que realmente se
executou trabalho de inteligéncia policial: interceptagdes telefonicas, analise
de movimentagoes financeiras, identificagdio dos membros de organizagdes
criminosas etc.

O uso de todas as modalidades de prova, tipicas e atipicas, continua
plenamente permitido no processo penal. Apenas uma Unica situagio especifica,
a do depoimento prestado pelo policial quanto aos fatos que alega ter visto, é que
exigird a corroboragdo em video, e isso em virtude dos profundos riscos juridicos
envolvidos na confiabilidade da prova testemunhal policial, apresentados
anteriormente. Pensando especificamente no delito de trifico de drogas, é
plenamente possivel que, mesmo ausente corroboragio em videos das palavras
dos policiais, o réu seja condenado se comprovados outros fatos independentes
do flagrante e que sejam suficientes, por si sés, para evidenciar a pritica do
crime, como a interceptagdo de conversas revelando a venda de drogas, o
cumprimento de mandado de busca e apreensio do qual resulte a apreensio de
entorpecentes etc. Nada disso serd afetado pelo presente acérdio.

Em outras palavras, os facta probanda que demonstrem a prética de
conduta penalmente tipica permanecem livremente comprovéveis; um unico
Sfactum probandum, o fato tipico que o agente policial afirma ter testemunhado,
¢ que passa a exigir a corroboragio em video. Com isso, compensa-se com uma
prova (a filmagem) bastante sélida o déficit de credibilidade, numa perspectiva
institucional e objetiva, dessa espécie de depoimento, cujas idiossincrasias
reclamam tratamento juridico diferenciado.
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A existéncia de objetos apreendidos pela policia com o réu no momento da
abordagem policial ndo dispensard a necessidade de corroboragio das alegacoes
dos agentes em video, porque é de sua palavra que depende a vinculagdo de tais
objetos a0 réu, como ji dito. E este o caso, por exemplo, da apreensio de drogas
(ainda que posteriormente periciadas) no momento de uma prisio em flagrante,
porque, sem a filmagem, somente a palavra dos policiais indica que o réu estava
na posse dos entorpecentes.

A situagdo sera diferente, por certo, se houver algum meio independente
do testemunho policial para comprovar que os objetos estavam na posse do
réu. Se, v.g., ¢ descoberto com o acusado um telefone celular cujas mensagens
detalham a negocia¢do de drogas, e o exame pericial é capaz de comprovar sua
propriedade por parte do réu, hd um dado probatério independente da palavra
dos policiais para corroborar a alegag¢do acusatéria de que o aparelho pertencia
ao acusado. Encaixa-se na mesma situa¢io, de maneira ilustrativa, a obten¢io
pela policia de um registro contdbil das transagdes ilicitas cuja autoria seja
comprovada por exame grafotécnico, porque aqui também a corroboragio da
tese da acusagdo veio por um meio de prova independente do testemunho do
policial, permitindo sua falseabilidade. Em tais hipdteses, eventual falta de
gravagio em video nio impedird que se tenha como comprovada a propriedade
do objeto apreendido.

Creio, dessarte, que esses fundamentos ja sdo suficientes para resolver a
disputa de narrativas entre acusacio e defesa e corroborar (ou nio) as palavras
dos policiais. Essa ¢ justamente a fun¢do que se espera de um Tribunal Superior
em matéria de direito probatério, conforme as ponderagdes de PAULO
HENRIQUE DOS SANTOS LUCON (2020, p. 499-500), referenciadas
alhures: avaliar se determinado meio de prova é apto, em abstrato, para atender
racionalmente ao standard probatério do processo penal e, sendo negativa a
resposta, estabelecer os standards e meios de prova cabiveis.

Em que pesem os fundamentos jd apresentados, e para ndo correr o risco
de pecar por omissio, penso ser vilido apresentar outro argumento juridico
bastante sofisticado, dessa vez nascido na doutrina brasileira, para reforcar o
ponto de vista ora apresentado. Refiro-me a teoria da perda da chance probatoria,
tratada adiante.

1V.2 — Teoria da perda da chance probatiria

Antes de adentrar no tema propriamente dito, saliento que a teoria em
questio jd foi adotada pela Quinta Turma em dezembro de 2021, no julgamento
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do AREsp 1.940.381/AL. Por isso, boa parte dos argumentos aqui declinados

pode ser também encontrada naqueles autos.

Origindria do direito francés, a teoria da perda de uma chance (perze
d’une chance) foi concebida no dmbito da responsabilidade civil para considerar
indenizavel a perda da oportunidade de se alcangar um resultado favorével, de
ocorréncia futura, incerta e dependente de fatores ndo submetidos ao controle
total das partes envolvidas. Segundo a teoria, a vitima de um ilicito civil tem
direito a reparagdo quando esse ato lhe subtrair a chance de, exercendo suas
competéncias, chegar a determinada situa¢io que lhe seria vantajosa, mesmo
na impossibilidade de garantir que tal situa¢do se implementaria no futuro nio
fosse a pritica do ato ilicito.

Existe uma incerteza insita a perda de uma chance, por nio ser vidvel
estabelecer uma relagio causal hipotética para afirmar, com seguranca, que a
oportunidade teria se concretizado sem a pritica do ilicito. Para a teoria em
comento, todavia, essa dlea nio retira da vitima o direito a indenizagéo, porque
a chance tem, em si, um valor econdémico préprio, ainda que inferior ao valor
da situagdo vantajosa perdida. A fundamentagio pritica e axiolégica da teoria é
bem resumida por LUC THEVENOZ:

O prejuizo causado pelo fato gerador [o ato ilicito] é gravado por um risco
irredutivel, porque ndo é possivel testar retroativa e concretamente a questdo
da auséncia do fato gerador. Nao se pode, nem no melhor dos casos, apreciar
a contribuicdo do fato gerador ao resultado desfavoravel por um raciocinio
probabilistico fundado em dados empiricos suscetiveis de uma analise estatistica.

E possivel substituir a prova estatistica de uma relacao causal pela sua prova
concreta? E qual deve ser, entdo, o impacto na mensurag¢do do dano ou da
indenizacdo? E o que estd em jogo na doutrina da perda de uma chance, que
repousa em uma observacdo essencial: uma resposta negativa faz, injustamente,
com que a vitima suporte todos os danos, porque isenta o autor de qualquer
indenizacao, independentemente de sua contribuicdo efetiva para a ocorréncia
aleatéria do dano (2002, p. 240).

A transposi¢io da perte d’une chance do direito civil para o processo penal é
uma ideia original de ALEXANDRE MORAIS DA ROSA ¢ FERNANDA
MAMBRINI RUDOLFO, exposta em interessante trabalho.

Inconformados com a baixa qualidade de investigagdes policiais, os
juristas argumentam que quando o Ministério Publico se satisfaz em produzir
o minimo de prova possivel — por exemplo, arrolando como testemunhas
somente os policiais que prenderam o réu em flagrante —, é na pritica tirada
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da defesa a possibilidade de questionar a denuncia. Por isso, a acusagdo nio
pode deixar de realmente investigar o caso, transferindo a defesa o 6nus de
fazé-lo. Ao contririo, a policia e o Ministério Publico devem buscar o que os
autores chamam de comprovagio externa do delito (e que, no acervo dogmatico
da valoragio racional da prova, equivaleria 2 corroboragio): a prova que, sem
guardar relagdo de dependéncia com a narrativa montada pela institui¢io estatal,
seja capaz de confirmd-la.

Eis a formulagio geral da teoria:

Nas hipoteses em que o Estado se omite e deixa de produzir provas que
estavam ao seu alcance, julgando suficientes aqueles elementos que ja estdo a
sua disposicao, o acusado perde a chance — com a ndo producéo (desisténcia, ndo
requerimento, inviabilidade, auséncia de producdao no momento do fato etc.) -,
de que a sua inocéncia seja afastada (ou ndo) de boa-fé. Ou seja, sua expectativa
foi destruida (2017, p. 462).

Nessa perspectiva, quando hd outras provas em tese possiveis para auxiliar
o esclarecimento dos fatos, ¢ 6nus do Parguet produzi-las, ou entdo justificar a
inviabilidade de sua produgio. Diversos exemplos praticos ilustram, em minha
visdo, a aplicabilidade da teoria. Para mencionar alguns: (I) se ha testemunhas
oculares do delito, a condenagido nio pode prescindir de sua prévia ouvida em
juizo e fundamentar-se em testemunhos indiretos; (II) existindo cimeras de
vigilancia no local de um crime violento, a juntada da filmagem aos autos é
necessdria para aferir as reais condi¢des em que ocorreu o delito e avaliar sua
autoria ou excludentes de ilicitude; (III) sendo possivel a consulta aos dados de
geolocaliza¢do de aparelho celular do réu, a fim de verificar se estava na cena
do crime, a produgio da prova é necessiria; e (IV) havendo coleta de sémen
do agressor em um caso de estupro, deve ser realizado exame de DNA para
confirmar sua identidade.

Como compete a acusagio desfazer a presun¢ido de nio culpabilidade
que protege o acusado, é seu onus langar mio de todas as provas relevantes e
possiveis para tanto. E inadmissivel que, existindo uma prova capaz de inocentar
o réu — e sendo a possibilidade de sua produgdo de conhecimento do Estado —,
o Ministério Puablico a dispense por uma estratégia processual, contentando-
se com os elementos minimos que ji apresentou, quando a prova adicional
poderia concorrer para o esclarecimento dos fatos. Lembre-se que, diversamente
de outras carreiras juridicas, os membros do Parguet sio dotados das mesmas
garantias funcionais da magistratura (art. 128, § 5°, I, da Constitui¢do da
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Republica), justamente para que ajam de maneira isenta, nio lhes sendo
permitido buscar condenagdes a qualquer custo. O interesse maior da institui¢do
nio pode ser a condenagdo do réu, mas sim a constru¢io de uma solugio
juridica correta para o caso concreto, que certamente nio serd alcancada com
a condenagio do acusado sem a produgdo das provas que poderiam langar luz
sobre seu estado de inocéncia.

Corroboram essa compreensio ROSA e RUDOLFO:

A perda da chance de que todas as provas contra si sejam produzidas implica
uma perda, sem possibilidade de producao pela parte contraria, lembrando-se,
ainda, que o acusado nada deve provar (e, mesmo quando solicita tais provas,
isso s é oportunizado em momento que ja ndo permite a obtengao de éxito — as
imagens ja foram deletadas, as impressdes digitais ja desapareceram etc.). Dito de
outra forma: o Estado ndo pode perder a oportunidade de produzir provas contra
0 acusado, tirando-lhe a chance de um resultado pautado na (in)certeza. Todas as
provas possiveis se constituem como preceitos do devido processo substancial, ja
que a vida e a liberdade do sujeito estdo em jogo.

Enquanto na seara civil se fala em probabilidade de ocorréncia do evento
desejado (obtencao da vantagem ou nao ocorréncia do prejuizo, obstada pelo
fato antijuridico), no processo penal ndo se pode falar em probabilidade. Para
a condenacéo, exige-se a certeza, e ndo deve haver elemento algum que faca
presumir a culpa de alguém. A culpa deve ser devidamente comprovada.

Nos casos em que a prova estava ao alcance do Estado e nao foi produzida,
nao se pode substitui-la por outros elementos, sob alegacdo da auséncia de
probabilidade de que aquela prova faltante fosse absolver o acusado.

O Estado é garante dos direitos fundamentais e deve assegurar que os
preceitos legais, constitucionais e convencionais sejam devidamente respeitados.
Néo pode, pois, eximir-se de sua responsabilidade, quando o 6nus de afastar a
inocéncia presumida Ihe incumbe integralmente (2017, p. 464).

Ao apreciar o AREsp 1.940.381/AL, a Quinta Turma acresceu pequenos
ajustes a proposta de ROSA e RUDOLFO, culminando em tese assim redigida:

Quando a acusacdo nao produzir todas as provas possiveis e essenciais para a
elucidacdo dos fatos, capazes de, em tese, levar a absolvi¢ao do réu ou confirmar a
narrativa acusatéria caso produzidas, a condenacdo sera invidvel, ndo podendo o
magistrado condenar com fundamento nas provas remanescentes.

(AREsp n. 1.940.381/AL, de minha relatoria, Quinta Turma, DJe de 16/12/2021.)

O reconhecimento de necessidade de produgdo da prova nem pode ser
condicionado a probabilidade de que leve a absolvi¢do do réu (ou confirme a
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narrativa acusatoria) caso produzida, bastando para tanto a mera possibilidade
em tese de que o faga. Isso porque a condenagdo criminal demanda juizo de
certeza, de modo que a falta de produgdo de uma prova capaz de criar duvida
sobre a imputac¢io ji é motivo bastante para té-la por imprescindivel. Exigir
probabilidade de que a prova ndo produzida poderia demonstrar a inocéncia
do réu ignora que, como disse THEVENOZ, h4 uma lea inafastavel na teoria
da perda de uma chance, por ser impossivel projetar com certeza uma relagio
causal hipotética na qual a acusagio tivesse exercido sua tarefa probatéria a
contento. Se, no direito civil, o ordenamento juridico aceita essa incerteza (jd
ha mais de um século) para proteger a vitima do ato ilicito, com muito mais
razdo deve-se admiti-la no direito processual penal, em que os principios do in
dubio pro reo e da presun¢io de ndo culpabilidade exigem prova segura, certa e
inabaldvel para a condenagio. Opinido contriria, com a devida vénia, transferiria
para a parte presumidamente inocente nao s6 o 6nus da prova, mas também os
onus materiais de uma postura probatéria deficiente por parte da acusagio.

A exigéncia de gravagdo audiovisual da abordagem policial se enquadra
perfeitamente aos contornos da tese entdo adotada por nosso colegiado. Se
produzida e apresentada em juizo a filmagem, o resultado de seu exame tem total
aptiddo de afiangar a imputagdo contida na denudncia, se confirmar as palavras
dos policiais, ou de levar a absolvi¢do do acusado, se revelar irregularidade na
atuacio da policia. E impossivel conhecer seu resultado de antemao, até porque
ela é independente dos depoimentos dos policiais, de modo que a falta de
produgio dessa importantissima prova retira das partes uma chance — quicd sua
unica chance — de evitar a condenag¢io de um inocente, ou entio de fornecer ao
sistema juridico penal uma valiosa corroboragio da hipétese acusatéria, o que é
importante per se.

Nio s6 por todos os seus méritos dogmaticos recorro aqui, novamente, a
teoria da perda da chance probatéria, mas também pelo fato de que a inquictagio
que motivou sua elaboragdo foi precisamente a condenacio por trdfico de drogas
Jfundamentada somente nas palavras dos policiais. ROSA ¢ RUDOLFO se
pronunciam sobre a ideia de exigir a corroboragio dos testemunhos policiais
em video, apontando-a como solugdo para evitar o cerceamento de defesa
decorrente da perda da chance de produzir a prova:

E cada vez mais comum, notoriamente com a chancela do préprio Poder
Judiciario, que as condenagdes ocorram exclusivamente com base na palavra
dos policiais. Isso significa, em sintese, que nao se possui mais nada a fazer
no processo em contraditorio. Confirma-se o que se disse no flagrante ou no
inquérito policial.
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Isso é, evidentemente, pouco democratico, porque havia chances de se
produzir provas para além dos préprios agentes estatais. Nos casos de tréfico, a
questdo beira ao paroxismo. De regra, as provas da condenagdo advém somente
dos depoimentos dos policiais e ndo encontram guarida no restante do acervo
probatério. Muitas vezes, os policiais afirmam que a abordagem se deu logo
apos observarem a venda para um usudrio de droga, mas nenhum possivel
comprador de droga é identificado ou presta declaragdo, nem é conduzido a
autoridade policial. Consequentemente, dito usuério jamais seré ouvido em juizo.
Nem sequer quando a venda ocorre em veiculos, as placas dos tais compradores
sdo anotadas. Assim, os agentes de seguranca publica deixam de colher a prova
potencialmente isenta, ndo por auséncia de possibilidade de producdo da prova
mais adequada, mas sim pela cdmoda adocao da lei do menor esforco e pela
confianca na atribuicdo de alta confiabilidade aos seus proprios relatos.

Estamos em 2017, tempo em que a tecnologia facilita as filmagens - alias,
depois da jornada de protestos de 2013, os policiais receberam cameras
para serem colocadas nas fardas e nao se justifica a manutencdo do modelo
medieval de produgdo probatoéria testemunhai, transformando a fonte de prova
(testemunho policial) em prova. Ha possibilidade de tal proceder e ndo se adota.
Logo, a prova resta enfraquecida (p. 462-465).

O aspecto temporal mencionado pelos autores nio pode ser ignorado.
A interpretagdo da legislagdo probatéria precisa levar em conta os avangos
tecnolégicos em matéria de produgio de provas com utilidade forense, conclusio
que ¢ até intuitiva. Quando o CPP entrou em vigor, na década de 1940, seria
impossivel pensar, por exemplo, na realizagio de um exame de DNA para se
aferir a autoria delitiva do crime de estupro, ou entio identificar a vitima de
um homicidio cujo caddver nio foi reclamado. Hoje, diferentemente, uma
investigagdo policial que ignorasse esses elementos de prova fundamentais seria
defeituosa e teria grande probabilidade de ndo resultar em uma condenagio,
inclusive pela perda da chance probatéria de amealhar tais dados fiticos ao
conjunto dos autos. A gravagio audiovisual situa-se em patamar semelhante,
por representar uma inovagdo técnica relevantissima para esclarecer, de modo
independente, aspectos para os quais as ciéncias probatérias até entdo (antes do
advento das cAmeras corporais) nio tinham solugio.

E central, para a teoria da perda da chance probatéria, a obrigatoriedade
da produgio de prova capazes de fornecer uma comprovagio externa a narrativa
estatal, o que equivale, em alguma medida, a busca da corroboragio por provas
independentes, a que aludi no tépico III deste voto. Nio é coincidéncia que a
escola racionalista (com seus representantes no novo e velho mundos) e a peculiar

doutrina de ROSA ¢ RUDOLFO tenham chegado independentemente,
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por seus préprios caminhos argumentativos, a formulag¢ées tdo precisas e tdo
similares nesse ponto. A exigéncia de confirmagio independente para a hipétese
acusatoria €, em verdade, a pedra angular de qualquer epistemologia probatdria
que se proclame democritica, razdo pela qual a indicagdo desse requisito é uma
unanimidade entre os estudiosos do tema.

Credita-se a JONATHAN FOSTER, professor de jornalismo da
Universidade de Sheffield, a conhecida exortag¢do: “se uma pessoa diz que
estd chovendo e outra diz que estd seco, seu trabalho ndo é citar ambas. Seu
trabalho € olhar para fora da janela e descobrir quem estd falando a verdade”.
Transpondo-a para o processo penal, se a acusa¢do diz que chove e a defesa
diz que néo, o papel do julgador nio é citar ambas e optar, conforme sua
convicgdo pessoal, pelo fato que acredita em sua mente ter ocorrido. A tarefa do
magistrado ¢ olhar pela janela de FOSTER e ver se realmente chove, sendo o
exame da filmagem o meio mais idéneo de que se dispde atualmente para tanto.

De fato, quando o Ministério Publico e o Judicidrio se contentam
em homologar acriticamente o que foi dito pela policia, hi uma rendncia a
quintesséncia da jurisdigdo, que deveria ser cética por natureza e testar de
maneira rigorosa as hipéteses que lhe sdo submetidas. A tarefa do promotor e do
magistrado na avalia¢io de fatos ¢ andloga a do cientista que, como diz SUSAN
HAACK, deve submeter a hipétese da acusagdo a diversos testes, buscando
verifici-la (ou falsed-la) pelos melhores meios possiveis. Estaria esse mister
adequadamente atendido quando se satisfazem, todos os atores processuais, com
a simples chancela da prisio em flagrante, para gerar uma condenagdo? A perda
da chance probatéria, quando se deixa escapar a oportunidade de produzir testes
epistémicos mais rigorosos para corroborar o relato da acusa¢do ou demonstrar a
inocéncia do réu, parece-me evidente.

Guardando coeréncia com a ratio do acérdio proferido no AREsp
1.940.381/AL, convido os doutos pares a considerarem também estes
fundamentos no presente caso, de modo a prevenir contradi¢des em nossa
jurisprudéncia.

1V.3 — Repercussées juridicas extraprocessuais

Concentrei-me, até o presente momento, nas facetas endoprocessuais
decorrentes da implementac¢do do uso de cimeras nas abordagens policiais,
compreendidas a luz de um sélido referencial teérico nacional e internacional
pautado na concepg¢io racionalista da prova. Existem, todavia, ainda outros
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efeitos juridicos dessa pritica, que embora sejam de natureza extraprocessual,
dizem também respeito a fei¢do do processo penal brasileiro, inclusive a luz dos
compromissos assumidos pelo Brasil na esfera internacional.

Como destacado no capitulo II deste voto, nosso pais apresenta um cendrio
alarmante no que se refere ao controle juridico-penal das interagdes entre os
agentes de seu aparato sancionador e a populagio em geral.

Tudo isso acontece apesar de o Brasil ter aderido a multiplos instrumentos
internacionais para prevenir préticas violadoras de direitos humanos por parte
da policia, a exemplo da Convengio Contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, incorporada em nosso direito
pelo Decreto 40/1991, e a Convengio Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, aqui promulgada pelo Decreto 98.386/1989. O préprio rol de garantias
judiciais contido no art. 8° da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos,
internalizada pelo Decreto 678/1992, fica severamente comprometida
quando a policia toma para si o papel de acusar, processar, torturar e executar
sumariamente, com a pena de morte, cidaddos brasileiros que podem ou nio —e
isso ¢, ou deveria ser, indiferente — ter cometido uma infragéo penal.

E no sistema interamericano de direitos humanos que o Brasil ja foi
condenado internacionalmente por sua letalidade policial, como no caso Favela
Nova Brasilia v. Brasil, julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
em 2017. Os fatos sdo por todos nés conhecidos porque ji precisamos enfrentar
seus efeitos no direito interno quando analisamos em 2021 o IDC 21/R],
relatado por nosso estimado Presidente, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.
Nem foi essa a primeira glosa recebida pelo Brasil no sistema interamericano,
merecendo destaque o relatério elaborado pela Comissdo Interamericana no
caso Wallace Almeida, mencionado no comego deste voto.

Exigindo-se para as condenagdes criminais a corroboragio das palavras dos
policiais em video, é provével que a adogdo massificada dessa prética concorra
para diminuir nossos inadmissiveis indicadores de violéncia policial.

Note-se que ndo proponho, aqui, impor ao Estado a obriga¢io de equipar
suas policias com instrumentos de gravagio audiovisual, como fez o STF ao
deferir a liminar na ADPF 635/R]. Tal medida seria relacionada ao controle
judicial de politicas publicas, que nem é competéncia desta Terceira Segdo, por
se tratar de matéria de direito pablico, mas sim da Primeira Se¢do, na forma do
art. 9°, §§ 1° e 3°, do RISTJ. Minha proposta ¢ distinta: caso prevaleca meu
voto, estamos somente estabelecendo um standard especifico para o processo
penal, que pode ou nio ser atendido pelo Estado, como um énus de prova.
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Afinal, o Estado nio é obrigado a manter uma politica de seguranga
publica pautada em “enquadros” para prender pequenos traficantes em flagrante,
como faz atualmente. H4, inclusive, um vasto instrumental legislativo, com um
largo carddpio de meios especiais de prova, para que o Estado atue de forma
mais inteligente e planejada no campo da repressdo da criminalidade. Somente
na especifica situa¢do de o aparato sancionador optar em manter sua politica
atual terd de arcar com o 6nus probatério aqui adensado e, caso pretenda
conseguir condenag¢des desse modo, ai sim terd de incorporar o uso de cimeras
em sua rotina policial. Veja-se, porém, que tal medida serd (se for adotada) uma
opgido do poder Executivo, mas ndo uma imposi¢io do STJ, até porque nio se
estd direcionando uma ordem especifica a nenhum agente publico.

As autoridades policiais sdo livres para a escolha dos meios que julgam
eficientes para a prevengdo e repressio da criminalidade, e nisso este voto nio
interfere. Prevalecendo a ratio aqui proposta, este ST] apenas detalhard um
standard probatério a ser analisado pelo Poder Judicidrio, cabendo a policia e
ao Ministério Publico a atribui¢do de deliberar por atendé-lo ou nio e, caso
optem por manter suas praticas atuais, arcar com os Onus processuais respectivos.
Afinal, a discricionariedade do Executivo para eleger seus métodos de combate a
criminalidade ndo impd&e vinculagdo de suas escolhas sobre o Judicidrio, a quem
compete aferir se as decisdes politicas da acusagio em matéria probatdria atendem
ao standard do processo penal, como ora fazemos. Isso é fundamentalmente
diferente de obrigar o Estado a se comportar desta ou daquela maneira em casos
futuros, ou de lhe direcionar uma ordem especifica para o uso de cimeras em sua
rotina policial, temas que ndo integram o presente processo.

Se, todavia, o Estado resolver implementar equipamentos de gravagio
audiovisual no cotidiano das policias, essa conduta poderd — pelo menos a
luz das pesquisas e melhores praticas internacionais atualmente existentes —
concorrer para melhorar nosso hodierno modo de agir.

Como retrata o estudo da DPE/R] citado no capitulo II, hd uma intima
relagdo entre a brutalidade policial e a admissao juridica da condenagio baseada
somente nas palavras dos policiais. Nessa especifica conjuntura, existe um espago
de opacidade — um ponto cego — no controle da atuagio policial, possibilitando
o cometimento de préticas ilicitas contra os cidaddos. O relatério do UN
Human Rights Council, que ja mencionei previamente, aponta na mesma diregéo,
tanto que uma de suas sugestdes para a prevencio da tortura no Brasil é “definir
e implementar uma abordagem mais rigorosa para prisoes legitimas, para abolir
o atual abuso do instituto do flagrante” (2016, p. 21).
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Em seu Sentenciando o trdfico, SEMER também percebe a conexio entre
a simples encampacio das narrativas policiais no processo judicial e o fomento
a violéncia cometida por agentes da policia (ou, pelo menos, o impedimento ao
controle judicial efetivo, real e concreto sobre eventuais abusos):

O vigor do legado autoritédrio, que se expressa em circunstancias concretas
como a generalizacdo da prisdo provisoria ou a valorizagdo frequente dos
elementos de inquérito, se perfaz em uma postura quase complementar a policia (a
prisdo que ela faz, a instrugdo que ela preside, a verdade que ela produz) - esvaziando
o controle judicial sobre seus atos, incluida a violéncia (2020, p. 149).

Repito que permaneco convicto quanto a completa correigdo moral da
grande maioria dos agentes que integram nossas forgas policiais e arriscam suas
vidas diariamente no cumprimento de seus deveres. Na auséncia de controles
institucionais objetivos, entretanto, o exercicio da violéncia pelo Estado passa
a depender apenas do senso moral de seus agentes, e é Gbvia, como nossas
estatisticas demonstram, a inviabilidade de um sistema assim estruturado.

A restrigio as condenagdes embasadas unicamente nos depoimentos
policiais, se encampada por esta Terceira Se¢o, introduziria um mecanismo de
controle objetivo atualmente inexistente, cujos dados de eficiéncia pratica sdo
animadores.

Ao redor do mundo, em paises nos quais o efeito dissuasério do uso de
cameras corporais contra abusos policiais ja foi estudado com mais profundidade,
multiplicam-se relatérios cientificos sobre seus impactos positivos.

Para nio me alongar, menciono aqui apenas alguns deles.

No primeiro, financiado pelo Department of Justice dos EUA junto a Las
Vegas Metropolitan Police Department, detectou-se uma redugio na quantidade
de policiais que fizeram uso da forca (letal ou nio) durante o periodo apurado
de 31,2% para 19,7% do efetivo (BRAGA et al, 2017, p. 50), o que equivale a
uma diminuigio de aproximadamente 37% no numero de oficiais envolvidos
em interagdes violentas. No segundo, conduzido por pesquisadores da Arizona
State University junto ao departamento de policia de Mesa/AZ, a redugio no
uso da forga foi de 75% (READY; YOUNG, 2015, p. 3). Resultados similares
podem ser encontrados em um terceiro estudo, de escala menor, realizado junto
a policia de Rialto, na Califérnia, que apontou uma diminui¢do de 50% no

emprego da forca (SUTHERLAND, Alex et al, 2015, p. 21).

Aplicando mesmo a mais conservadora dessas estatisticas ao Brasil, e
baseando-me nos dados do Anudrio de Seguranca Publica referente ao ano
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de 2021, isso resultaria em mais de 2.000 vidas salvas da letalidade policial.
H4 indicios, entretanto, para acreditar que a institui¢do desse controle a nossa
policia, cuja letalidade é proporcionalmente o décuplo da norte-americana,
produziria resultados ainda mais profundos.

E o0 que mostra recente estudo conduzido pela PUC/R] (em parceria com
a London School of Economics e as Universidades de Warwick e Queen Mary)
junto a PM/SC, no qual se registrou uma diminui¢do de 67,2% no uso da for¢a
em abordagens policiais com uso de cimeras corporais (BARBOSA et al, 2021,
p- 2). Ainda no Brasil, a Folha de Sdo Paulo (2022, reportagem on-line) apurou
que o uso de cimeras corporais levou a uma redugio média de §5% na letalidade
de batalhdes da PM/SP durante o ano de 2021 (chegando a §9% em unidades
tradicionalmente mais letais). Essa significativa redugio na letalidade quando
os policiais sabem que suas agdes estdo sendo monitoradas indica existir uma
grande margem de mortes violentas, provocadas por intervengdes policiais, que
seriam absolutamente evitdveis e escapam aos conceitos de legitima defesa ou
estrito cumprimento do dever legal.

Mantendo-se a tendéncia detectada na PM/SP, seria possivel salvar até
5.700 das 6.416 vidas ceifadas anualmente pela policia no Brasil. Tal expectativa
¢ otimista, claro, mas qualquer preservacio de vidas humanas ji ¢ valiosa e é um
primeiro passo para atender aos compromissos assumidos internacionalmente
pelo Brasil na tutela dos direitos mais basicos de seus cidaddos.

Também no que diz respeito a tortura, as mais abalizadas recomendagées
institucionais indicam o uso de cimeras pelos agentes policiais como
potencialmente o melhor meio de prevengio. Na esfera internacional, o European
Committee for the Prevention of Torture and Inbhuman or Degrading Treatment or
Punishment (2019, p. 2) indica que os momentos imediatamente seguintes a
uma abordagem policial sdo os mais propicios para a ocorréncia da tortura,
seja com a finalidade de extrair do individuo uma confissao ou, simplesmente,
de puni-lo de forma imediata; igual alerta é feito pelo OHCHR (2015, p. 15).
Consequentemente, a filmagem desse momento mais vulneravel na custédia
do cidadido pela forga estatal pode exercer sobre agentes mal-intencionados um
efeito dissuasério.

Estd em sintonia com essa visdo o relatério compilado pela Faculdade
de Direito de Berkeley em conjunto com a American Civil Liberties Union
Foundation of Massachusetts, ao afirmar que “cimeras corporais podem ser
fundamentais na descoberta da verdade quando os fatos de um encontro entre
policia e cidaddo sio contestados. Também hd evidéncias de que, quando
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cameras corporais sdo consistentemente ativadas, elas podem dissuadir a pratica
da ma conduta ou violéncia” (2016, p. 1).

Na produgio académica nacional, estudo elaborado por cinco ONGs
(CONECTAS et al, 2016, p. 61) sugere “a criagio de mecanismos de
monitoramento dos espagos onde ocorre a tortura’; essa proposta é ecoada na
pesquisa do NEV-USP referenciada anteriormente, quando constata:

A tortura como pratica de obtencdo de confissdo ou informacgdo continua
sendo vastamente utilizada. Para coibir este tipo de acédo, é importante que tanto
a abordagem quanto o interrogatério dos individuos sejam filmados (SALLA et al,
2016, p. 146).

Especificamente sob o prisma da diminui¢do de oportunidades para a
corrupgio, concordam com essa conclusio ROSE-ACKERMAN e PALIFKA,
em seu Corrupgdo e governo, ja citado no comego deste voto (2020, p. 183).

Consequentemente, para além de todos os fortes argumentos de natureza
endoprocessual pautados na interpretagdo dos arts. 155, 156, 158-A a 158-F ¢
386 do CPP, a imposi¢io de um standard probatério mais rigido nas agdes penais
instauradas a partir de abordagens policiais pode ter o efeito extraprocessual de
fomentar o cumprimento de obriga¢des assumidas pelo Estado brasileiro e evitar
que situagdes sistemdticas de violagdes de direitos fundamentais continuem a
ocorrer.

V - Resumo da nova ratio proposta

Dada a multiplicidade e densidade dos temas aqui tratados, resumo, para
facilitar sua compreensao, a ratio decidendi cuja adogdo sugiro ao colegiado.

Proponho, em sintese, que a palavra do agente policial quanto aos fatos que
afirma ter testemunhado o acusado praticar nio ¢ suficiente para a demonstragio
de nenhum elemento do crime em uma senten¢a condenatoria. E necessdria,
para tanto, sua corrobora¢io mediante a apresentagio de gravagido dos mesmos
fatos em dudio e video.

Por sua vez, ndo havendo a apresentagio da filmagem, as provas materiais
colhidas pelo policial quando testemunhou os fatos (como a droga, armas ou
outros objetos apreendidos na prisio em flagrante) s6 podem ser utilizadas para
fundamentar a condenagio se sua vinculagio ao réu for corroborada por prova
independente da palavra do policial que as arrecadou.
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Destaco, finalmente, que embora o presente processo verse sobre o
crime de tréfico de drogas, a ratio aqui identificada tem aplica¢do indistinta
a todos os delitos cuja comprovagio repouse, somente, na palavra do policial
e nos elementos de prova dela derivados (como vemos constantemente em
agdes penais por roubo, furto, porte ilegal de armas de fogo e outras infracoes
similares).

VI — Enfrentamento de possiveis objecoes

Visando a facilitar o debate de minha sugestdo hermenéutica e com a
expectativa de entregar um acérdio fundamentado de maneira adequada, é
oportuno rebater as principais obje¢des a esta proposta cujo levantamento
considero provavel, a partir dos argumentos que vejo no continuo debate
juridico sobre o tema.

VI.1 - Objegies processuais

Do ponto de vista do conhecimento recursal, antecipo que alguns juristas
enxerguem neste voto ofensa aos limites cognitivos do recurso especial, por
compreenderem que as consideragdes que fiz exigiriam aprofundado reexame
das provas dos autos.

Apesar disso, os eminentes colegas certamente perceberam que nio estou,
aqui, descendo em mintcias sobre quio confidvel é o depoimento dos especificos
policiais que se manifestaram nestes autos, nem me aprofundando em seu pobre
acervo de provas, ja que isso de fato seria vedado em sede de recurso especial,
na forma da Simula 7/STJ. Ao contrério, minha leitura do caso parte de aferir,
abstratamente, se determinado tipo de prova (o depoimento policial) autoriza,
por si s6, alcangar determinada conclusio (a culpabilidade do réu), tendo como
referéncia critérios doutrindrios de racionalidade e sfandards probatérios que sdo
igualmente abstratos. Apés motivadamente concluir que nio, o Tribunal — caso
siga meu voto — estabelece qual é, entdo, a forma de atender racionalmente ao
standard probatério aplicavel. Nada disso, como se vé, passa minimamente pela
andlise das provas do caso concreto, as quais ainda nem me referi.

Apoia essa visio o fato de que nossa jurisprudéncia atual entende que o
depoimento policial pode, sozinho, fundamentar a condenagio; ora, se a andlise
do tema somente fosse possivel mediante o reexame de fatos e provas, jamais
teriamos sequer firmado tal orientagio, porque nunca poderiamos conhecer dos
recursos especiais e wrifs que versam sobre o tema.
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Tampouco torno o recurso especial uma espécie de instrumento de
tutela coletiva ou abstrata ao trazer essas pondera¢des. Com efeito, qualquer
julgamento que busque superar um entendimento jurisprudencial consolidado
tem a possibilidade de produzir um efeito indutivo, elemento que ¢ insito ao
poder de convencimento de todos os precedentes, em especial os dos Tribunais
Superiores. Isso, porém, nio é proibido por nosso sistema. Todo Tribunal tem a
prerrogativa de alterar os rumos de sua jurisprudéncia quando enxerga razdes
para superar orientagdes anteriores, ou mesmo de criar entendimentos novos.

Tanto essas atitudes como a prépria manutencio da jurisprudéncia
anterior produzem o referido efeito indutivo, observada a eficicia persuasiva dos
precedentes sobre os julgamentos conduzidos em primeiro grau de jurisdig¢do.
Qualquer decisio que tomarmos neste processo, seja pela superagdo ou pela
preservagio do entendimento jurisprudencial primevo, terd inevitavelmente tal
efeito de persuasdo. Isso nio se confunde, porém, com a atribui¢do de efeitos
erga omnes ou abstratos ao presente julgamento — coisa que ndo proponho —, que
continua voltado a decidir o caso concreto. A ratio aqui empregada, por ¢bvio,
poderd (e deverd) influenciar futuras decisdes deste Tribunal e das instincias
ordindrias, até mesmo em observincia aos arts. 926 ¢ 927 do CPC e a prépria
func¢do da jurisdig¢do superior, mas nio hd aqui a mesma obrigatoriedade que
existiria em um instrumento de tutela coletiva, tampouco nenhuma vinculagio
sobre os demais poderes.

Em esséncia, o que sugiro nestes autos é somente o julgamento do caso
concreto, cuja ratio decidendi supera orientagio jurisprudencial anterior deste
ST]J e poderd impactar outros julgamentos sobre a mesma matéria enquanto
elemento de persuasio jurisprudencial, algo que evidentemente nos é dado
fazer e é mesmo desejavel, considerando nossa fun¢do de uniformizagio da
jurisprudéncia. Nada ha aqui, contudo, de “objetiviza¢do” ou “coletivizagdo” do
recurso especial.

No mérito do voto, pode-se pensar que a vedag¢do a condenagio fundada
exclusivamente nos depoimentos de policiais violaria a independéncia judicial
na formagdo do livre convencimento do magistrado de primeira instincia,
previsto no art. 155 do CPP, para quem a lei teria delegado a competéncia
exclusiva de apreciar as provas admissiveis, sem lhe impor restri¢oes para tanto.

Creio que os equivocos desse argumento ji foram adequadamente
respondidos ao longo do voto, especialmente em seu capitulo III. Nio custa
refor¢ar, contudo, que a interpretacdo mais atualizada do sistema de livre
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apreciagdo da prova pela doutrina juridica brasileira e internacional caminha em

sentido oposto, como sintetiza VITOR DE PAULA RAMOS:

Por 6bvio, e como ja mencionado ha muito, a “apreciacao livre” ndo quer dizer
que o juiz possa valorar a prova como bem entender, ou de acordo com suas
convicgdes subjetivas. Deve, isto sim, valorar racionalmente a prova produzida.

O Cédigo nao fornece critérios nem para a valoragao racional da prova nem
para a suficiéncia. Isto é, ndo diz expressamente quando uma hipotese pode ser
considerada provada e quando nao. Tais fatos, se ndo sofrerem interpretacao
adequada, poderdo perigosamente aproximar o sistema processual brasileiro
de um modelo subjetivo; como se o juiz pudesse, simplesmente de acordo
com suas convicgdes, dar maior ou menor valor para determinadas provas, ou
mesmo considerar algo provado ou nido. E necessaria a elaboracdo de critérios
doutrindrios e jurisprudenciais objetivos (2020, p. 772).

Uma interpretagio semelhantemente literal e restritiva do art. 202 do
CPP também poderia contrariar este voto, com o argumento de que a proposta
ora encaminhada retiraria dos policiais a capacidade de prestar testemunho
em juizo. Tal resposta, todavia, desconsidera o fato de que nio estou sugerindo
nenhuma restri¢do a admissibilidade do testemunho policial, que é o primeiro
grande momento de interesse do direito probatério, conforme explanado acima.
Todo agente policial cujo depoimento for admitido pelo juiz poderd presti-lo
no curso do processo, e a isso, que ¢ o sentido do art. 202 do CPP, nio trago
nenhuma restri¢io.

Minha tese ndo se vincula a admissibilidade do testemunho, mas sim aos
critérios de sua valoragio racional, o segundo grande momento do fendémeno
probatério. Essa etapa ndo ¢é regida pelo art. 202 do CPP, que se limita a
instituir uma regra geral de admissibilidade do testemunho e nada diz sobre sua
valoragio. A valoragio propriamente dita é tratada pelo art. 155 do CPP, que,
numa concepg¢io racionalista da prova, admite a imposi¢io — mormente pela
jurisdi¢do superior, no exercicio da competéncia de definir a interpretagio da
legislagdo federal — de pardmetros objetivos para sua valoragio pelo magistrado.

Em termos ainda mais diretos: exigir corrobora¢io de um testemunho
ndo significa inadmiti-lo, até porque, para que seja passivel de corroboragio,
o depoimento precisa primeiro ter sido admitido e produzido em juizo,
exatamente como manda o art. 202 do CPP. Acredito, alids, que o testemunho
policial continuard sendo necessario, inclusive para esclarecer aspectos faticos
ndo abrangidos pela gravagdo audiovisual e para contextualizar o que estd
representado nas filmagens.
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E possivel que a falta de previsio legal explicita para a tese que ora
proponho seja vista como um obsticulo a sua adogio, em nome do principio da
legalidade; de forma similar, talvez se afirme que minha proposta configuraria
um retorno ao sistema de prova tarifada.

Respeitosamente, discordo desse ponto de vista. A lei brasileira, seguindo
uma tradi¢do que se detecta em maior ou menor medida nos paises do sistema
romano-germanico, pouco desceu em minucias no segundo conjunto de regras
de direito probatério (o da sua valoragio). Se sobre a admissibilidade das provas
contamos com disciplina legal relativamente exaustiva, isso ndo ¢ verdade
quando falamos sobre a atividade de julgar quais fatos estdo provados; e, ainda
assim, o juiz precisa apreciar provas e fatos, pela veda¢do ao non liguet, nio
podendo se escudar na omissdo da lei.

Logo, na auséncia de critérios legislativos explicitos, o magistrado
inevitavelmente terd de usar algum parimetro para aferi¢io das provas, bem
como adotar um sfandard probatério a ser ultrapassado pela acusagio (mesmo
que ndo use esses termos em sua sentenga), nenhum dos quais estd previsto
na lei. Se o Judicidrio deixar de dizer quais critérios sdo esses, para evitar
uma (inexistente) ofensa a legalidade, isso ndo significa que nio os utilizou,
mas somente que se omitiu em declari-los abertamente. Nenhum critério de
valoragdo probatéria que for empregado pelo julgador no exame do testemunho
estd previsto literalmente no CPP, e mesmo assim o juiz é obrigado a valer-se
de algum processo mental (todos eles sem codificagio expressa) para tanto.
A prépria presun¢io de veracidade que comumente se atribui ao testemunho
policial ndo ¢ positivada no direito brasileiro, mas resulta da construcdo de um
critério jurisprudencial.

Nio hd como escapar da obrigagio legal de julgar provas e fatos; o que
proponho, neste voto, ¢ simplesmente o detalhamento de expressdes mais
abertas, com baixa densidade normativa — como livre apreciagdo da prova
(art. 155 do CPP), 6nus da prova (art. 156 do CPP) e presuncio de nio
culpabilidade (art. 5°, LVII, da CR/1988) —, para a finalidade de construir um
sistema de critérios mais racionais do que aqueles atualmente empregados
pela jurisprudéncia. Esse esforco, a propésito, ndo foi orientado por convicgdes
pessoais, mas sim por uma vastissima produgdo doutrindria que, na negag¢io da
concepgio subjetivista do art. 155 do CPP, beira a unanimidade.

O estabelecimento mais objetivo e claro desses pardmetros corresponde
a vocagio da jurisdi¢do superior, a quem cabe unificar a interpreta¢io de toda
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a legislagdo federal — inclusive dos textos normativos genéricos, abstratos
ou omissos, adjetivos que cabem todos em nosso vetusto CPP. Nada disso
equivale a um retorno a prova tarifada, que nio se confunde com o simples
estabelecimento de critérios racionais para a valoragio da prova.

Sdo afins as consideragdes de RAVI PEIXOTO, no trabalho que resultou

de sua pesquisa de doutoramento:

A decisao, relativa ao preenchimento do standard probatério, passa
a pertencer a um campo de ampla discricionariedade de cada juiz, de dificil
controle intersubjetivo. Essa situacdo ocorre porque, se o estandar probatério
nao precisa estar expresso na decisao, ele sera utilizado de forma implicita pelo
julgado, que néo precisard indicar e nem justificar qual foi a suficiéncia probatoéria
utilizada. Trata-se de um contrassenso em um contexto no qual ha cada vez uma
maior exigéncia de justificacdo e controle das decisdes judiciais, a exemplo das
exigéncias do art. 489, § 1°,do CPCe do art. 315, § 2°, do CPP, com a redacdo dada
pela Lei 13.964/2019.

[.]

Uma vez que os estandares probatoérios sdo definidos como questdes de
direito, incumbe aos tribunais superiores a fixacdo e a uniformizacdo dos
estandares aplicaveis ao direito brasileiro (2021, p. 27 e 76).

Essas razoes estio em sintonia com aquelas adotadas no paradigmatico
precedente da Sexta Turma, relatado pelo douto Ministro Rogerio Schietti Cruz,
que deu nova interpretagdo a sistemdtica do reconhecimento de pessoas, no
trecho que destaco a seguir:

Este Superior Tribunal de Justica, a seu turno, ao conferir nova e adequada
interpretacdo do art. 226 do CPP. sinaliza, para toda a magistratura e todos os
orgaos de seguranca nacional, que solucées similares a que serviu de motivo para
esta impetracdo ndo devem, futuramente, ser reproduzidas em julgados penais.

Isso porque a missao do Superior Tribunal de Justica é, precipuamente, a de
uniformizar a melhor interpretacao da lei federal, formando precedentes que
orientem o julgamento de casos futuros. Deveras, estabelecer os parametros
de aplicacdo das regras probatérias do processo penal requer do STJ a clara
compreensdo sobre sua razdo de ser: conferir unidade ao sistema juridico,
projetando a aplicagdo do Direito, mediante sua adequada interpretacao,
com base no julgamento dos casos de sua competéncia. Como acuradamente
assere Daniel Mitidiero (Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do Controle a
Interpretagédo, da Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: Editora RT, 2013,
passim), a decisao recorrida deve ser entendida como meio de que se vale a
Corte Superior para, a partir da interpretacdo adequada do Direito, alcancar o
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maximo possivel da unidade do direito aplicado em todo o territério nacional,
sem renunciar, por ébvio, ao controle de juridicidade das decisdes recorridas.

(HC n. 598.886/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe de
18/12/2020.)

Criticos desta proposta poderiam, ainda, argumentar que ela presume falsos
ou mentirosos os testemunhos dos policiais, mas tal compreensio é equivocada.
A tnica presuncdo encampada neste voto ¢ aquela de nio culpabilidade, por
exigéncia legal (arts. 156 e 386, II, V e VII, do CPP) e constitucional (art. 5°,
LVII, da CR/1988). Nio presumo a falsidade do depoimento do agente policial,
mas simplesmente reconheco o risco de vieses ou corrup¢io e sugiro que suas
palavras nio sejam presumidas verdadeiras, porque isso é incompativel com
outra presungio (esta sim, expressamente adotada no direito pétrio): a de nio
culpabilidade. Em minha proposta parte-se, portanto, de uma posi¢do de mera
neutralidade epistémica entre os relatos dos policiais e do acusado, a fim de que
nenhum deles seja presumido verdadeiro ou falso, mas que se exija, em respeito ao
standard probatério da condenagdo criminal, que o Estado acusador produza
provas independentes capazes de corroborar as alegagdes de seus agentes.

Diante de duas narrativas contraditérias (uma da defesa e outra da
acusagdo), tendo apenas as palavras de seus respectivos narradores e sem
elementos de prova adicionais — o ponto de inflexio a que se refere CASSIO
CASTRO, na obra jd referenciada —, ndo se pode concluir que alguma delas esteja
suficientemente provada para os fins do processo penal. Nessa sistemdtica, como
consequéncia, a presuncdo de nio culpabilidade e a decorrente distribuigdo do
onus da prova, enquanto regras de julgamento frente a insuficiéncia probatéria,
operam em favor do acusado, para determinar sua absolvi¢do. Veja-se que ndo hi
nisso a atribui¢do de maior ou menor grau de veracidade as palavras de nenhum
ator processual (ao contririo do que acontece atualmente, em que a palavra da
policia é onipotente), tampouco presungio de verdade ou falsidade em nenhuma

delas.
VI.2 — Objegies relacionadas a independéncia entre os poderes

Préxima a objegdo da legalidade, talvez se afirme que a tese ora defendida
violaria a separagdo entre os poderes, ou interferiria na autonomia do Executivo
para definir suas politicas publicas, ou afetaria a autonomia orcamentdria dos
entes federados, que precisariam investir em sistemas de gravagdo audiovisual
para se adequar a este voto.
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Divirjo dessa compreensio porque, como ja dito, este voto nio obriga a
Unido e nenbhum dos Estados a aparelhar suas policias com os equipamentos necessdrios
a realizagdo das filmagens.

E importante perceber que as formas de prevengio e repressio a
criminalidade resultam sempre de escolhas politicas, o que significa dizer que
o modelo atualmente adotado por nossas policias ndo é fruto de um acaso, nem
de uma obrigatoriedade legal, mas sim de uma decisdo tomada pelo Estado.
Esse ¢ o tema da obra A politica do enquadro, prefaciada com brilhantismo pelo
Ministro Rogerio Schietti Cruz, a que acenei previamente; com fartas referéncias
histéricas sobre a trajetéria institucional da PM/SP, o livro assim anuncia sua
tese central:

A transformacdo do uso dos enquadros pela PMESP é produto de um
pacto politico realizado ao fim dos anos 1990 com o intuito de recobrar a sua
legitimidade e garantir a sua sobrevivéncia institucional em um contexto de
profunda crise. Além disso, 0 aumento no uso dos enquadros é sintoma do
fortalecimento de uma agenda politico-criminal antipopular e antidemocratica
em que uso de taticas situacionais intrusivas (que fazem um emprego intenso
e proativo de enquadros) foi catalisado pela reabilitagdo do ideal de “lei e
ordem” que opera de maneira seletiva, produzindo e reproduzindo processos
de hierarquizagao social fundados em relagbes raciais e de classe histérica e
espacialmente determinadas (MATA, 2021, p. 30).

Manter uma politica de combate ao trifico de drogas pautada em
“enquadros”, assim, ndo é um imperativo juridico, mas uma opg¢io feita por
agentes publicos, e cabe ao Estado arcar com os 6nus e bonus das escolhas por
ele feitas. Caso contrdrio, nenhuma pratica estatal de combate a criminalidade
poderia ser avaliada criticamente na jurisdi¢do penal, que se limitaria a uma
fun¢do meramente homologatéria das informagdes e acusagoes construidas pelo
aparato investigativo em seus procedimentos internos.

Dito de outro modo, é o Estado quem precisa atender aos 6nus inerentes
a estratégia judicial por ele adotada, formular uma estratégia diferente ou entdo
suportar o desgaste politico do insucesso de sua politica de seguran¢a. Nio
¢ possivel, contudo, o rebaixamento de standards probatérios criminais para
adequi-los a maior conveniéncia estatal, porque isso eliminaria a prépria razio
de ser da jurisdi¢do criminal. O Judicidrio tem a competéncia exclusiva para
administrar san¢des penais (nulla poena sine judicio, proclamaria FERRAJOLI)
exatamente para impedir que a liberdade e a vida do cidaddo fiquem a disposigdo
daquilo que a policia e o Ministério Publico considerem o meio probatério mais
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barato, ou mais rdpido, ou menos trabalhoso. De forma ainda mais simples: é a
acusagdo quem precisa se estruturar, inclusive financeiramente, para atender ao
standard probatério do processo penal, e ndo o sfandard quem deve se rebaixar
para atender a conveniéncia financeira do Estado acusador.

Idénticas conclusdes foram alcangadas pelo Ministro MARCO
AURELIO BUZZI e por VITORIA DE MACEDO BUZZI, ainda que
escrevendo sobre tema diverso, referente as audiéncias de custédia. Seu trabalho
integra o excelente livro Cddigo de Processo Penal: estudos comemorativos aos 80
anos de vigéncia, que tem o Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ como um
de seus organizadores e do qual tive também o prazer de participar enquanto
coautor, ao lado dos Ministros REYNALDO SOARES DA FONSECA,
JOAO OTAVIO DE NORONHA e JOEL ILAN PACIORNIK. Eis o que

dizem os BUZZI em seu primoroso artigo:

Somente a humanizagdo da justica, e sua maior aproximagdao com o cidadao,
podera tornar o ambiente judicial menos estéril, com chances de propiciar ao
julgador uma compreensao mais apurada e sensivel, no sentido de que fatores
como a produtividade, os custos com o deslocamento de custodiados, a logistica
do aparelho estatal, da escolta policial - enfim, a preocupag¢do com o custo
operacional da maquina -, ndo se sobreponham ao direito do custodiado a
vida, dignidade, e integridade fisica e psicoldgica, e a prestacgao jurisdicional de
exceléncia no curso do processo criminal (p. 621).

Toda e qualquer interpretagio de regras probatérias carrega em si
algum nivel de gasto publico, e isso é algo inerente as atividades investigativa
e jurisdicional. Quando nossa jurisprudéncia proclama, por exemplo, que o
testemunho indireto nido é suficiente para fundamentar a prontncia ou a
condenag¢io (AgRg no REsp n. 1.940.104/AM, relator Ministro Joe/ Ilan
Paciornik, DJe de 19/5/2022), estd-se criando um 6nus probatério, do qual
o Estado, caso deseje se desincumbir, terd de efetuar gastos adicionais,
remunerando promotores, delegados, agentes policiais e juizes para localizar e
ouvir em juizo a testemunha direta. Seria mais barato, com certeza, contentar-se
com o simples relato indireto, por parte de algum agente policial, sobre o que
ele ouviu dizer de testemunhas inquiridas durante o inquérito, mas nem por isso
admitimos tal prética, justamente por nido se adequar ao szandard probatério do
processo penal.

Do mesmo modo, quando decidimos que a prova pericial para demonstrar
a incidéncia da qualificadora do art. 155, § 4°, I, do CP somente pode ser
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dispensada em situagées pontuais (AgRg no HC 679.692/SC, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, DJe de 11/10/2021), estabelecemos um 6nus probatério
que s6 é vencido pelo Estado mediante a realizagio de investimentos financeiros
na contratagdo de peritos, na manuten¢io dos equipamentos necessdrios
para seus exames etc. Definitivamente, seria mais prdtico e menos custoso
dispensarmos a pericia em situagdes simples e admitirmos seu suprimento
pela prova testemunhal, mas nio o fazemos, novamente, por uma questio de
standards de prova.

Encerrando minha lista de exemplos préticos, o préprio acérdio (HC n.
598.886/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe de 18/12/2020) que
revolucionou o reconhecimento de pessoas — e, ouso dizer, a epistemologia
da prova no direito brasileiro — carrega uma dimensdo financeira, porque se o
aparato acusador quiser utilizar a ferramenta do reconhecimento pessoal como
meio para assegurar condenagdes, terd de incorrer em gastos para aparelhar as
policias em um nivel que permita cumprir o 6nus probatério ali estabelecido.

Tudo isso é fundamentalmente diferente de ordenar a um ente federado
especifico, de forma direta, que adquira X quantidade de cAmeras para emprego
por sua for¢a policial dentro de um prazo Y. Ai, sim, seria possivel cogitar-se
de intervengdo na liberdade politico-or¢amentiria estatal, algo que ndo é per
se vedado ao Judicidrio — como mostra a recente decisio do STF nos autos da
ADPF 635/R] —, mas também nio ¢ o que proponho neste voto. Aqui, restrinjo-
me a tratar de um standard probatério especifico do processo penal, e se nio
fosse possivel a este ST] fazé-lo pelos eventuais impactos financeiros gerados
para o aparato sancionador, melhor seria abolir de vez nossa competéncia em
matéria probatéria, porque toda decisio que exija a produgio de algum tipo de
prova (como nos trés exemplos supracitados) terd, a0 menos potencialmente, um
impacto financeiro.

VI.3 — Objegies priticas

Preocupagdes com um risco de impunidade generalizada também me soam
exageradas. Primeiramente, porque argumentos ad ferrorem sobre a impunidade
nio autorizam o rebaixamento de um standard probatério criminal; e, em
segundo lugar, porque as agéncias policiais do pais terdo a total liberdade de fazer
uma andlise de custos e beneficios e optar pela implementa¢do de sistemas de
gravagio audiovisual em suas rotinas ou nio, bem como de avaliar se pretendem
manter sua atual cosmovisdo da seguranga puiblica como um campo de batalha.
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Réus serdo absolvidos no futuro somente se ocorrer uma especifica
conjungio de fatores: (I) as policias decidirem preservar inalteradas suas rotinas
de trabalho, insistindo num approach baseado em “enquadros”; e (II) as mesmas
entidades e o Ministério Publico resolverem concluir inquéritos e ajuizar agoes
penais tendo como tnico suporte probatdrio a palavra dos policiais, recusando-
se a produzir outras provas ou empregar procedimentos de investigacdo e
inteligéncia diversos. Tais escolhas, repriso, sio eminentemente politicas, e cabe
as institui¢des por ela responsédveis a maturidade institucional de suportar seus
onus e bonus.

Finalmente, sabedor de quio politicamente carregado ¢é o tema do controle
da atividade policial, deixo um caveat que pode até soar desnecessirio aos
colegas juristas, que bem compreendem os fundamentos de meu voto, mas que
nio custa redigir em termos claros. As considera¢ées que fiz nio traduzem
um ataque & dignidade das policias, muito menos a atuagido pessoal de seus
membros, em sua maioria homens e mulheres valorosos, que exercem com brio e
galhardia uma funcio dificil, perigosa, ndo remunerada de acordo com o nivel de
responsabilidade a ela inerente e que, ndo raro, impde um pesado custo a saide
fisica, mental, familiar e social dos que a exercem. E grande seu sacrificio e nio o
desmereco de forma nenhuma.

As ponderagdes que ora submeto a este colegiado se pautam, diversamente,
em um cendrio social e juridico muito longe do ideal, em que as institui¢oes
estatais alimentaram ao longo das décadas, com métodos questiondveis, uma
guerra com parte da populag¢do. Nao ¢ de qualidades morais individuais que
trato neste voto, mas sim de balizamentos epistémicos de natureza impessoal
que dependam menos de qualidades morais e assegurem, com isso, maior
transparéncia, seguranga e racionalidade na atuagio estatal. Os dados objetivos
que apresentei sobre a violéncia policial, somados a exemplos de abusos, tornam
necessdria a defini¢do de limites juridicos claros para evitar a repetigdo de
tragédias histéricas, mas nio parte, em momento nenhum, da presun¢io de que
o cidaddo brasileiro policial é essencialmente mentiroso, desonesto, torturador
ou matador.

Longe disso. Todas os argumentos que expus baseiam-se em percepcdes
impessoais, pautadas em dados empiricos produzidos por fontes independentes
e em sintonia, no campo jusdogmatico, com sélidos ensinamentos na teoria do
direito probatério. Censura nenhuma dirijo aos milhares de bons policiais de
nosso pais, a quem tributo somente minha gratidio e respeito.
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VII — Conclusao do julgamento do caso concreto

Como se colhe do acérdio recorrido, as tinicas provas de autoria produzidas
em juizo foram os depoimentos dos dois policiais militares responsiveis pela
prisdo do réu em flagrante. Por isso, com sustento em sua sobredita Stimula 70,
o TJ/R] assim sumariou suas razdes para condenar o acusado:

Induvidosas a materialidade e a autoria do crime de tréfico ilicito de drogas,
demonstradas pelo Auto de Prisdo em Flagrante (Doc. 000011), Laudo de Material
Entorpecente (Doc. 000006), Laudo de Exame de Entorpecente (Doc. 000067),
bem como pela segura prova oral.

Em Juizo, o Policial Militar Jorge Luiz da Silva Correia discorreu que recebeu
informacdo de que na comunidade da linha entre Pavuna x Sdo Jodo de Meriti, em
boca de fumo, havia um homem branco, de tornozeleira, que sena do tréfico local,
pelo que fizeram um cerco ali, tendo o homem se levantado e saido andando,
tentando se evadir, mas o pegou e ele admitiu envolvimento no tréfico, revelando
que o material estaria guardado em um terreno baldio, onde foi apreendida uma
bolsa contendo drogas e um radio transmissor, ligado na frequéncia do tréfico.
Disse o prendeu e, continuando a operacao, logo apds houve a prisdo do menor,
que vinha em uma carroga, na qual o condutor estar todo machucado. Afirmou
separou o acusado do menor e do maior para observar se havia contradicao em
seus relatos, tendo o menor lhes dito que era do Complexo da Penha e estava
no local ha um dia procurando seu primo que trabalhava na boca ha uma noite.
Asseverou que, 0 menor os levou na linha, e de uma moita de mato tirou um saco
contendo drogas e radio transmissor ligado na frequéncia do trafico. Salientou
ndo conhecia o acusado e nao sabia se ele ja tinha passagens pela justica. Aduziu
que ndo teria encontrado as drogas se o adolescente ndo as tivesse mostrado
(Doc. 000058, p. 3).

No prumo dessa orientacdo prestou depoimento o Policial Militar Alex Marinho
Barros, relatando que, ao chegarem ao local, um grupo de 3 pessoas saiu andando
rapido, pela linha férrea, entre eles estando o acusado, vulgo “19”, com uma
tornozeleira. Contou que soube do vulgo, por conta de um conhecido que mora
na localidade, tendo o acusado os levado préoximo a um valdo, onde estavam
as drogas e o radio transmissor, ndo se lembrando se este estava ligado. Disse
ficou na contencédo e que, o menor foi preso em uma carroga, onde havia uma
pessoa muito ralada, a qual informou que ndo conhecia o menor, tendo tirado
este da carroca e lhe feito perguntas, asseverando que ele os levou para um local
perto da linha férrea, onde havia uma sacola com drogas, nao se recordando se
havia. Aduziu que, o local ao qual o menor os levou, é diferente do local ao qual o
acusado o fez (Doc. 000058, p. 4).

Por ocasido de seus interrogatérios, o acusado negou os fatos, dizendo que
tinha acabado de sair do presidio, onde esteve preso por trafico. Disse foi andar na
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localidade onde tem um hospital particular em que sua méae estava e ia encontra-
la. Afirmou que trabalhava no centro da cidade, de cameld, com o seu tio, mas
no dia ndo estava trabalhando porque estava arrumando os documentos para
a condicional que tinha vencido. Afirmou que os policiais o abordaram e negou
fosse do trafico, tendo Ihes dito que tinha acabado de sair da cadeia e estava de
pulseira ha seis dias na rua. Ressaltou que s6 pelo fato de estar de tornozeleira o
levaram. Negou ter visto a abordagem ao menor, s6 visualizando as drogas na
Delegacia Doc. 000058, p. 5). Analisando-se o acervo probatdrio, conclui-se que
a Defesa nédo logrou produzir provas capazes de ilidir a imputacdo pelo crime de
tréfico, que restou configurado

[.]

E de se ressaltar, ainda, que o depoimento dos policiais ndo pode ser
desconsiderado para fins de embasar a condenagdo, maxime quando nédo se
aponta qualquer irregularidade ou ilegalidade capaz de infirma-los. Neste sentido,
temos a Sumula n. 70 desse Tribunal que enuncia que “o fato de restringir-se a
prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza
a condenacédo”. Ademais, seria de todo incoerente que os agentes da lei fossem
credenciados para o servico de repressao da criminalidade e efetuacdo de prisoes,
mas ndo fossem acreditados pela justica, sendo impedidos de depor sobre os
fatos (e-STJ, fls. 190-192).

Ausente, por isso, qualquer prova independente dos testemunhos dos
policiais para a demonstra¢do da autoria delitiva, deve o réu ser absolvido,
consoante o art. 386, V, do CPP. Afinal, a validade (e for¢a probatéria) do auto
de prisio em flagrante depende de serem verdadeiras as alegagdes dos militares,
enquanto os laudos periciais de exame dos entorpecentes, embora comprovem
a materialidade do crime, nio sio capazes de elucidar sua autoria, porque
novamente é dos testemunhos dos policiais que se extrai a vinculagdo entre a
droga e o réu.

VIII - Dispositivo
Ante o exposto, conhego do agravo para dar provimento ao recurso especial, a

fim de restaurar a sentenga absolutdria.

E o voto.
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Cuida-se de agravo de Carlos Alberto Serra Alberto em face de decisio
proferida no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — TJRJ, que inadmitiu seu
recurso especial interposto com fundamento no artigo 105, III, alinea “a”, da
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Constituigdo Federal — CF, contra acérdio proferido no julgamento da apelagio

criminal n. 0087737-72.2019.8.19.0001.

Em primeiro grau, o ora agravante foi absolvido, com fundamento no art.
386, VII, do Cédigo de Processo Penal — CPP, da pritica dos delitos tipificados
nos arts. 33, caput, (trifico de drogas) e 35 (associagio para fins de tréfico), c.c.

art. 40, IV, todos da Lei n. 11.343/06 (fl. 111).

O Tribunal de origem deu parcial provimento ao apelo ministerial para
condenar o agravante pela pritica do crime de trafico de drogas a pena privativa
de liberdade de 7 anos, 2 meses e 12 dias de reclusio, em regime inicial fechado,
bem como ao pagamento de 720 dias-multa, a razdo minima (fl. 199). O
acérdio ficou assim ementado:

Apelagdo. Artigos 33 e 35, c/c 40, VI, todos da Lei 11.343/06. Absolvi¢do, com
base no artigo 386, VII, do Cédigo de Processo Penal. Recurso do Ministério Publico.
Condenacdo nos termos da dentncia.

1. Induvidosas a materialidade e a autoria do crime de tréfico ilicito de drogas,
demonstradas pelas provas técnicas acostadas aos autos, bem como pela segura
prova oral produzida Os relatos dos policiais militares responsaveis pelo flagrante,
foram unissonos no sentido de que estavam em operac¢ao, em local dominado
pela faccdo criminosa comando vermelho, quando prenderam o acusado,
que apontou aonde estavam as drogas. As condi¢des da prisdo, assim como a
diversidade, natureza e quantidade dos entorpecentes apreendidos, 260 pinos
de pé branco, com as inscri¢des “Favelinha da Linha R$ 5, 15 e 30", contendo 100g
de Cannabis Sativa |, deixaram evidente sua destinacdo de mercancia, estando
as drogas embaladas, prontas para a venda. O fato de as drogas ndo estarem nas
maos do réu, ndo enseja o descrédito dos policiais e consequente absolvicao,
até porque foi o proprio réu quem apontou o local em que elas estavam. Os
depoimentos dos policiais ndo podem ser desconsiderados para fins de embasar
a condenacao, quando néo se aponta qualquer irregularidade ou ilegalidade
capaz de infirma-los, em conformidade com a Simula n. 70, do TJRJ. Desta forma,
a condenacao do acusado pelo crime do artigo 33, caput, da Lei Antidrogas é
medida que se impoe.

2. Para a configuragdo do crime previsto no artigo 35, da Lei 11.343/06, é
necessario que se demonstre, de forma cabal, que ha associa¢do do acusado com
outros agentes com o escopo de traficar drogas, em carater estavel e permanente.
Nao restou comprovado que o recorrente estava associado a outros individuos
para o trafico de drogas. E possivel que estivesse, mas nao houve certeza dessa
associacdo. Recurso parcialmente provido. (fls. 186/187)

Em sede de recurso especial (fls. 221/241), a Defesa apontou violagio ao

art. 33 da Lei n. 11.343/06 e ao art. 386, VII, do CPP, porque o Tribunal de
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origem reformou a sentenga absolutéria para condenar o recorrente pela pritica
do crime de trifico de drogas, muito embora nio houvesse prova suficiente de
que o entorpecente apreendido pertencia ao acusado, tampouco de que teria ele
praticado qualquer conduta prevista na norma incriminadora.

Requer, entdo, a absolvi¢do do recorrente.

Contrarrazdes do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro (fls.
245/249).

O recurso especial foi inadmitido no TJ em razdo da incidéncia do ébice

da Sumula n. 7 do Superior Tribunal de Justica — STJ (fls. 251/254).

Em agravo em recurso especial, a Defesa impugnou o referido ¢bice (fls.
263/269).

Os autos vieram a esta Corte, sendo protocolados e distribuidos. Aberta
vista a0 Ministério Piblico Federal — MPF, este opinou pelo desprovimento do

agravo, em razio da incidéncia do 6bice da Simula n. 7 do STJ (fls. 290/292).

Entrementes, em Sessio Ordindria de 23 de agosto de 2022 desta 52 Turma,
o eminente relator Ministro Ribeiro Dantas proferiu voto assim ementado:

Penal e Processual Penal. Agravo em recurso especial. Trafico de drogas.
Condenacdo baseada exclusivamente nos depoimentos dos policiais responsaveis
pela prisdo em flagrante. Proposta de alteracdo da jurisprudéncia dominante.
Presuncdo de veracidade dos testemunhos policiais. Descabimento. Ofensa aos
arts. 155, 156 e 158-A a 158-F do CPP. Inviabilidade de atribuir a defesa o 6nus de
provar a falsidade das alegagdes da policia. Violagao disfarcada ao art. 156 do CPP.
Reconhecimento dos riscos objetivos de confiabilidade do depoimento policial.
Prevencdo de injustica epistémica. Necessidade de exigir critérios racionais para a
valoracdo da prova. Interpretacdo do art. 155 do CPP. Impossibilidade de acolher
a tese acusatoria ndo corroborada por prova independente e falseavel. Perda
da chance probatéria, diante do desinteresse do Estado em produzir provas
relevantes. Necessidade, ademais, de instituir meios objetivos de controle para
a reducdo da letalidade e da tortura policiais. Compromissos internacionais
assumidos e reiteradamente descumpridos pelo Brasil, em especial no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Agravo conhecido para dar provimento ao
recurso especial, a fim de absolver o réu.

1. Conforme a orientacdo atualmente dominante na jurisprudéncia desta Corte
Superior, a palavra dos policiais responsdveis pela prisdo do réu em flagrante é
fundamento idéneo e suficiente para a prolacdo de sentenca condenatéria. Pelas
razOes aqui declinadas, é necessdria a superacao desse entendimento.

2. E ingénua e irreal a ideia de que policiais nunca mentiriam em seus
testemunhos, ou que nunca teriam motivos para incriminar falsamente um
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réu que nao conhecem. Consoante vasta producdo de pesquisa nacional e
internacional, ha diversas razées que limitam a credibilidade do testemunho
policial, desde os vieses cognitivos préprios das corporacdes até a existéncia de
incentivos (como pressées por produtividade, auséncia de fiscalizacdo, criacao de
uma aparéncia de dureza no combate ao crime) para a fabricagdo de acusacoes
falsas. Na realidade, a mé conduta policial é uma das principais causas de anulagao
de condenacbes de pessoas inocentes.

3. Tais fatores de risco sdo ainda maiores no cenario brasileiro, em que, no ano
de 2021, a policia foi responsavel pela morte violenta de 6.145 cidadaos (13% do
total de assassinatos cometidos naquele ano), ou 17 mortes por dia. Existe uma
visdo bélica nutrida pelas instituicdes policiais que prejudica objetivamente a
confiabilidade das provas por elas produzidas. Compreensao adotada pela Quinta
Turma no julgamento do REsp 1.916.733/MG.

4. As mesmas constatacdes podem ser encontradas em diversos estudos
produzidos por organizacdes independentes, estatais e ndo governamentais,
nacionais e internacionais.

5. Presumir a veracidade do depoimento policial até a (impossivel) producao
de prova de sua falsidade viola as regras dos arts. 155, 156 e 158-A a 158-F do CPP,
invertendo em prejuizo da defesa o 6nus que é exclusivamente da acusacao.

6. Ha evidente injustica epistémica, tanto testemunhal como hermenéutica,
na atribuicdo de uma posicao a priori de superioridade ao testemunho do agente
policial sobre a versdo do réu. Admitir a condenacao baseada unicamente nos
depoimentos policiais equivale a dizer que basta que alguém seja acusado por
uma autoridade estatal para que sofra uma condenagao criminal.

7. Diversamente do que proclamam majoritariamente as instancias ordinarias,
o art. 155 do CPP e o regime de livre apreciacdo da prova nao se pautam no
simples convencimento psiquico do magistrado, mas sim na existéncia de
critérios objetivos de racionalidade que viabilizem um controle intersubjetivo da
valoragao probatdria feita na sentenca. Posicionamento doutrinério virtualmente
unanime na esfera internacional.

8. A hipdtese acusatoéria pautada exclusivamente nos depoimentos de policiais
falha no critério da corroboracédo, porque néao é produzida nenhuma outra prova
independente capaz de confirma-la; da diferenciacdo, porque a prestagcao do
testemunho pode também encobrir uma acusacao falsa formulada pela policia,
nao havendo provas adicionais que permitam verifica-la; e da falseabilidade, por
ser na pratica impossivel a defesa produzir prova da falsidade das alega¢ées dos
agentes.

9. A exigéncia de gravacdo em 4udio e video do momento da abordagem
policial, diferentemente, traz um meio de corroboracdo independente e
imprescindivel para a hipdtese acusatoéria, conferindo ao julgador maior
seguranca para o proferimento de um decreto condenatério e evitando a
condenacao de pessoas inocentes.
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10. Configura perda da chance probatoéria a inércia estatal em buscar meios
independentes de confirmacgédo da tese acusatoria, contentando-se a acusacao
em produzir somente um minimo de prova com a apresentacao dos testemunhos
dos policiais. Teoria encampada também pela Quinta Turma ao julgar o AREsp
1.940.381/AL.

11. O uso de cameras corporais pela policia é reconhecido por uma miriade
de estudos empiricos como um dos meios mais eficazes para evitar a letalidade
e a tortura policiais, concorrendo assim para o atendimento de compromissos
assumidos pelo Brasil na esfera internacional e cuja observancia é frequentemente
cobrada pelos organismos que o pais integra.

12. Existe uma clara conexao entre a admissdo da condenacdo baseada
somente nos depoimentos de policiais e as praticas de tortura, homicidio e
incriminacdo de inocentes pela policia, porque o entendimento jurisprudencial
atualmente dominante fomenta um vacuo de controles efetivos e objetivos da
atuacdo policial.

13. A palavra do agente policial quanto aos fatos que afirma ter testemunhado
o acusado praticar ndo é suficiente para a demonstracado de nenhum elemento do
crime em uma sentenca condenatéria. E necesséria, para tanto, sua corroboracéo
mediante a apresentacdo de gravacdo dos mesmos fatos em dudio e video.

14. Ausente a filmagem, as provas materiais colhidas pelo policial quando
testemunhou os fatos (como a droga, armas ou outros objetos apreendidos na
prisdao em flagrante) s6 podem ser utilizadas para fundamentar a condenacéo
se sua vinculacdo ao réu for corroborada por prova independente da palavra do
policial que as arrecadou.

15. Este aresto ndo impde a nenhum dos entes federados ou a seus érgaos
policiais a obrigacdo de adquirir cameras e utilizd-las na rotina da policia, nem
usa o recurso especial como meio de tutela coletiva ou abstrata. Esta-se, aqui,
propondo somente a superacdao de um entendimento jurisprudencial anterior,
com a adogado de uma nova ratio decidendi. Eventuais efeitos que a ratio produzir
sobre outros casos decorrem unicamente da forca persuasiva dos precedentes
judiciais (algo de todo desejavel em nosso sistema), mas ndo de uma eficacia erga
omnes ou vinculagdo sobre outros poderes.

16. Qualquer decisdo que interprete regras probatérias carrega em si
algum nivel de gasto publico, o que é inerente as atividades investigativa e
jurisdicional. Estabelecer standards de prova e a forma de atendé-los, porém, é
fundamentalmente diferente de ordenar ao Estado que realize um gasto publico
especifico, tema que nao é objeto deste voto. Cabe ao Estado optar, dentro de sua
esfera de discricionariedade, se permanecera com a politica atual ou adotara uma
nova, arcando em qualquer caso com os énus respectivos.

17. E a acusacdo quem tem o 6nus de se estruturar para atender ao standard
probatdério do processo penal, e ndo o standard quem deve se rebaixar para
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atender a conveniéncia financeira do Estado acusador. A Unica discussdo
relevante, por conseguinte, é aferir se determinado meio de prova vence o
standard do processo criminal; sendo a resposta negativa, como aqui argumento,
a simples preocupacao financeira do Estado nao permite que a condenacao se
satisfaca com um prova inservivel para tal fim.

18. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial, a fim de
absolver o réu.

Pedi vista para analise mais aprofundada e minuciosa do caso.

E o relatério.

O recurso especial deve ser conhecido. Em consonéncia com o voto do
eminente Relator, entende-se nio ser caso de incidéncia do ébice previsto na
Stimula n. 7 do ST]J. Trata-se, na hipétese, de revisio hermenéutica de critérios
de distribui¢do de énus probatério e, de conseguinte, da avaliagio da prova
concreta dos autos, ndo de seu revolvimento.

Atendidos os demais pressupostos de admissibilidade recursal, passo,
entdo, ao exame do recurso especial.

Pego vénia ao eminente Relator para divergir da proposta relativa ao
valor probatério do testemunho policial, embora, no caso concreto, por razdes
diversas, também entenda ser caso de absolvi¢do do recorrente.

Sdo notdrios e indiscutiveis o brilhantismo, a proficuidade e a profundidade
do voto do insigne Ministro Ribeiro Dantas. No entanto, entendo ser
equivocada a compreensio de que o testemunho policial possui valor inferior ao
de outras provas testemunhais e, portanto, ndo poderia, em nenhuma hipétese,
fundamentar isoladamente uma condenagio criminal.

Passarei a demonstrar as razdes de minha respeitosa discordincia, ndo sem
antes, novamente, enaltecer a qualidade técnica e a seriedade cientifica do voto
de relatoria.

Cabe, de inicio, certa digressdo tedrica para contextualizar a discussio
e permitir, em um segundo momento, a verificagio da natureza juridica do
depoimento policial.

I - Prova, verdade e standard probatirio minimo para a condenagio

O direito probatério tem aptiddo para conformar todo o sistema processual
na medida em que seu objeto constitui o elo entre o tangivel mundo dos fatos
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e o intangivel universo normativo de andlise e valoragdo das hipéteses faticas
sustentadas pelas partes. A prova tem por objetivo, assim, permitir ao julgador
a tomada de conhecimento de fatos pretéritos, que nio presenciou diretamente,
mas sobre os quais deve emitir uma decisdo.

Nesse sentido, incontroversa a centralidade da prova como meio pelo qual
se efetiva o direito processual, intrinsecamente dependente da reconstrugio
histérica dos fatos pretéritos, para o fim de comprovar as teses e narrativas
aduzidas pelas partes.

Em se tratando especificamente de processo penal, cujos valores em
jogo sdo caros ao Estado Democritico de Direito e a comunidade em geral,
notadamente a liberdade individual, de um lado, e a seguranga publica, de outro,
potencializa-se a fung¢do da prova como instrumento de realizagdo de justica.
Os riscos de uma decisio equivocada exigem que se compreenda muito bem a
func¢io e a operacionalizagio dos dados extraidos da realidade, que servem de
suporte e subsidio para a prolagio de uma senten¢a de mérito, potencialmente
limitadora da liberdade do acusado.

Destarte, deve-se buscar, ininterruptamente, aprimorar e fortalecer
os critérios de obten¢do, admissdo, produgio e valoragdo de elementos de
prova mediante os melhores parimetros a disposi¢do, cientificos e racionais,
resguardando-se a comunidade a partir do estabelecimento de critérios
suficientes e adequados para firmar a convicgdo do magistrado e amparar as
decisdes a serem tomadas pela autoridade.

Nesse cendrio, faz-se imprescindivel que a decisdo judicial reflita o maior
acertamento possivel com os fatos ocorridos na realidade. No entanto, nio se
desconhece que a busca pela verdade real ou absoluta nio encontra guarida em
um sistema processual penal garantista, de vez que é “carente de limites e confins
legais”, e é permissiva de um sem nimero de abusos e arbitrariedades - tudo em
nome do atingimento da verdade (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria
do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 38).

Com efeito, os limites éticos, juridicos e epistemoldgicos impostos a
admissibilidade, 4 producdo e a valoragdo probatéria obstaculizam o
atingimento de uma verdade absoluta. O necessdrio respeito aos direitos e
garantias do acusado, a proibi¢do de utilizagdo de prova ilicita, o direito a ndo
autoincriminagio, os limites temporais do processo, o instituto da coisa julgada:
todos esses sdo exemplos de fatores impeditivos de uma persecugio da verdade
a qualquer custo.
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Todavia, a impossibilidade fitica e juridica de se atingir uma verdade
absoluta nio conduz, evidentemente, ao abandono dessa enquanto valor
norteador e justificador da atividade probatéria. E a fungdo primdria da prova
permitir a reconstrugio histérica dos fatos, e, portanto, tornar possivel a maxima
aproximagdo da decisdo judicial com a verdade processual ou com a verdade
possivel. Assim, a prova e a verdade travam entre si uma relacio teleolégica e
nio uma relagio de correspondéncia ou coincidéncia.

Nesse sentido, anota Taruffo que a verdade nio é um objetivo final
autossuficiente, tampouco uma mera consequéncia colateral ou efeito secundario
do processo civil: é apenas uma condi¢ido necessdria para uma decisdo precisa,
legitima e justa. Uma vez que o processo judicial tem por objeto render justica,
e ndo simplesmente resolver conflitos, ou - rectius - estd orientado a resolver
conflitos por meio de uma solugéo justa, nio se pode deixar de lado a verdade,
como condigio de justiga, na decisio dos casos (TARUFFO, Michele. 4 prova.
Trad. Jodo Gabriel Couto. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 23).

Diante da impossibilidade de se alcan¢ar uma verdade absoluta, pode-se
dizer que o juiz, com base na atividade probatdria realizada, aceita ou considera
um enunciado como wverdadeiro quando existirem elementos probatérios
suficientes no processo a amparar esta conclusio (FERRER BELTRAN, Jordi.
Prova e verita nel diritto. Trad.: Valentina Caraveli. Bologna: Il Mulino, 2004, p.
85 e ss.).

O sistema do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional,
estampado no artigo 155 do CPP, com a exigéncia de fundamentagio das
decisoes judiciais, obriga o magistrado a expor racionalmente os motivos pelos
quais entendeu como comprovados os fatos aduzidos por determinada parte.
Deve explicitar a razdo pela qual a andlise do conjunto probatério produzido
no curso processual levou a ser preferivel, por ter mais aderéncia aos dados de
realidade extraidos das provas, determinada tese em detrimento de outra. Para
tanto, nio basta dizer que foi psicologicamente convencido da veracidade de
uma das hipdteses apresentadas pelas partes, mas deve apresentar fundamentos
objetivos e racionais de seu convencimento, tornando a decisdo objetivamente
controldvel por via recursal.

Ou seja, a livre convicgdo judicial remete-se @ no¢do de uma “liberdade
objetiva” e nio de uma “liberdade subjetiva” do magistrado. Como explica
Knijnik, “a liberdade do convencimento judicial, nio submetido a regras juridicas
predeterminadas de valoragdo, estd sujeito as regras da logica e a certos postulados
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Juridicos, no sentido de afastar o subjetivismo”. Dentre as regras limitativas do
subjetivismo judicial, o autor destaca a importancia dos “standards” ou “modelos
de constata¢do”, que nada mais sdo que critérios de decisdo, ou seja, pautas
segundo as quais é formado o juizo de fato e pode-se considerar provada uma
determinada proposi¢io (KNIJNIK, Danilo. 4 prova nos juizos civel, penal e
tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 17/19).

Caso entenda pela condenagio do acusado, deve o magistrado explicitar
porque compreendeu superado o standard probatério, ou seja, o patamar minimo
de prova exigido para se considerar uma hipdtese fitica como comprovada.
No processo penal, os elementos constitutivos do crime e a autoria devem
ser comprovados “além da davida razodvel”. A tese acusatéria, para ser aceita
ou considerada como verdadeira, deve explicar todos os elementos fiticos
comprovados no processo, de forma coesa e integra, bem como deve afastar as
hipéteses alternativas a hipétese incriminatéria (VASCONCELLOS, Vinicius
Gomes de. Standard probatério para condenagio e divida razodvel no processo
penal: andlise das possiveis contribui¢des ao ordenamento brasileiro. In: Revista

Direito GV, v.16,n.2,2020).

E dizer, para se ver atendido o critério de decisdo imposto a0 processo
penal, “a hipdtese incriminatoria deve ser capaz de explicar os dados disponiveis,
integrando-os de forma coerente, e todas as outras hipoteses plausiveis, que permitem
explicar os mesmos dados e que sao compativeis com a inocéncia do acusado, devem ter
sido definitivamente refutadas” (SOUSA FILHO, Ademar Barros de. Presungio
de inocéncia e a doutrina da prova além da davida razoavel na jurisdigio
constitucional. In: Rewvista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 8, n. 1, 2022,

p.228).

Caso contririo, se ndo superado esse standard probatério minimo, hd de
ser decretada a absolvi¢do do imputado, em prestigio a presungio de inocéncia.

Como adiante se examinard, a superagdo do standard probatério,
consistente na comprovagio do fato além da davida razodvel, passa pelo filtro
da valoragio judicial, ndo cabendo, em juizo ex ante, determinar quais meios de
prova podem ou nio podem ser suficientes para tanto e quantas provas seriam
necessdrias para justificar uma condenagio.

Dessa forma, “em um sistema racional de valoracdo, os standards probatorios
nao enquadram o juiz em um esquema definido que determine quais e quantas
provas especificas, mas afirma critérios para que, por meio de uma valoragao racional
de todo o lastro probatirio, possa-se aceitar algo como comprovado. Em outros
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termos, € diferente impor por lei que a comprovagdo demanda necessariamente duas
testemunhas oculares e definir que a prova deve sustentar o fato além da divida

razodvel”’ (VASCONCELLOS, 2020, op. cit.).

Nos préximos itens, far-se-4 uma breve andlise sobre a importancia da
prova testemunhal na reconstrugio histérica dos fatos no processo penal, bem
como acerca da aloca¢io do depoimento policial em um necessirio ponto de
equilibrio entre a supervalorizagio probatéria e a desconfianga epistemoldgica.

II - Prova testemunhal e sua importincia na reconstrugdo dos fatos

A testemunha é um terceiro, alheio a rela¢io juridica processual e ao fato
delituoso, que, por meio de algum dos seus sentidos, percebe a ocorréncia do
crime ou de algum aspecto a ele relacionado. Em razio deste conhecimento, a
testemunha presta depoimento perante a autoridade policial ou judicial sobre a
ocorréncia do fato pretérito percebido, relevante a comprovagio das hipdteses
faticas alegadas pelas partes no processo.

Alcald-Zamora e Levene asseveram que “em sentido juridico-probatério,
testemunhas sdo terceiros chamados a comunicar ao julgador sobre suas
percepcdes sensoriais extrajudiciais” (ALCALA-ZAMORA y CASTILLO,
Niceto; LEVENE, Ricardo. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editorial
Guillermo Kraft, 1945, Tomo 3, p. 83, tradugio livre).

Por sua, vez, Frederico Marques conceitua a prova testemunhal como “a
que se obtém com o depoimento oral sobre fatos que se contém no litigio penal. (...). No
depoimento, que € a narragdo da testemunha perante o magistrado, deve conter-se o
que a ela foi dado perceber por intermédio de qualquer dos sentidos. A testemunha pode
depor sobre o que viu, como sobre o que ouviu, e ainda sobre qualquer outra percepcio
obtida por um dos demais sentidos, como, verbi gratia, o olfato ou tate” (MARQUES,
José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Millennium

Editora, 2009. v. 2, p. 333).

A etimologia da palavra testemunhar (do latim festari) remonta aos verbos
« » o« » K« . » « . » o« »
mostrar”, “asseverar”, “manifestar”, “testificar”, “confirmar”, enquanto a palavra
testemunha (zeszis) significa, em acepgio ampla, toda coisa ou pessoa que afirma

a verdade de um fato (ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camargo. Da prova
no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 114).

Na reconstrugio histérica dos fatos, o testemunho ¢, sem duvidas, a prova
por exceléncia. No processo penal, a prova testemunhal assume uma importincia
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impar, pois “o crime é um fato, ¢ um trecho da vida, e, consequentemente, é, em

regra, percebido por outrem” (NORONHA, Edgard Magalhies. Curso de direito
processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1978, fls. 113).

Eugenio Florian, na mesma linha, concorda que “quase nenhum processo
pode desenvolver-se sem testemunhas; o processo concerne a um pedago da vida vivida,
um fragmento de vida social, um episddio da convivéncia humana, pelo que ¢ natural,
inevitdvel, seja representado mediante vivas narragées de pessoas’ (FLORIAN,

Eugenio. Delle prove penali. Milano: F. Vallardi, 1926.v. 2, p. 68).

Na mesma esteira, afirma Carnelutti ser o processo penal o reino da
prova testemunhal, ante a sua imprescindibilidade ao deslinde do feito
(CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal. Trad.: Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: E.J.LE.A., 1950.v. 1, p. 308).

Evidentemente, a importincia da prova testemunhal caminha lado a lado
com as preocupagdes concernentes a sua falibilidade, pois a testemunha é um ser
humano, sujeita, portanto, as subjetividades e as vulnerabilidades que acometem
todos os homens. Assim, nio se pode dizer que o depoimento testemunhal
sempre corresponderd a verdade, seja porque pode estar sujeito a formagio de
falsas memorias e ao esquecimento (fatores involuntdrios de contaminagdo da
prova testemunhal), seja porque nio se pode descartar a possibilidade de estar a
testemunha a mentir (fator voluntdrio de contaminagio da prova testemunhal)
(KAGUEIAMA, Paula Thieme. Prova testemunhal no processo penal: um estudo

sobre falsas memérias e mentiras. Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 74 e ss.).

No entanto, a despeito dos consistentes e valorosos estudos sobre a
epistemologia juridica e a psicologia do testemunho, que apontam ser esse meio
de prova falivel, fato ¢ que o simples abandono da prova testemunhal néo é uma
opgio vilida para o sistema de justi¢a criminal. Pode-se — e deve-se — buscar
e implementar meios de aprimoramento de sua produ¢io (melhores técnicas
de inquiri¢do, formula¢do de perguntas abertas e nio sugestivas, colheita da
prova em tempo razodvel, entre outros) e formas de melhor valord-la, sem
que, contudo, cogite-se descartar a prova testemunhal enquanto meio de
demonstragio da veracidade de fatos pretéritos.

Nesse contexto, pode-se dizer que o testemunho de policiais ¢, entre todas
as provas testemunhais, a mais corriqueira no processo penal. Em diversos
casos, como os que envolvem trifico de drogas ou porte de entorpecentes
para consumo préprio, a prova testemunhal policial é, muitas vezes, a unica
disponivel, seja porque o fato ocorre 4 clandestinidade, seja porque eventuais
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outras testemunhas podem recusar-se a depor, por receio de represilias ou
qualquer outra razio.

Assim, é muitissimo comum que a Unica prova produzida em juizo seja o
depoimento do policial, assim como os Gnicos elementos informativos sejam
as palavras dos policiais responsdveis pela prisio em flagrante, bem como os
elementos dela decorrentes (apreensio de entorpecentes, por exemplo).

Diante deste cendrio, queda-se em um aparente impasse entre a aceitagio
irrefletida da prova testemunhal policial ou a sua recusa ou subvalorizagio,
condicionada a presenga de outros elementos corroborativos, sem os quais
ficaria absolutamente desprovida de valor probatério.

Entre esses dois extremos, propde-se, neste voto, a busca por um caminho
intermedidrio, que socorra, a um sé tempo, aos reclamos da realidade fitica
(necessidade de se assegurar a seguranga publica e a aplicagio da lei penal) e as
garantias do acusado (respeito ao sfandard probatério minimo exigido para a
condenagio e concretizagio do principio da presungio de inocéncia).

III - Depoimento policial: entre a supervalorizacio probatiria e a
desconfianca epistemologica

Nio se olvide que hd de se superar, sobretudo nas instincias ordindrias,
a férmula genérica de que o depoimento do policial goza de presungio de
veracidade e legitimidade, pois seria o agente policial dotado de fé publica.

Juizos pré-concebidos da prova, a exemplo do testemunho policial,
abreviam o caminho a ser trilhado pela fundamentagio e argumentagio judiciais,
permitindo ao magistrado o recurso retdrico a maximas tidas por incontroversas,
sem ter que se aprofundar necessariamente no exame minucioso do conjunto
probatério.

Ao se adotar um enunciado tdo frigil quanto refutvel, no sentido que o
depoimento policial consistiria em uma superprova ou em um testemunho acima
de qualquer suspeita, superior aos demais testemunhos, tem-se por enfraquecido
o processo penal, seja sob a perspectiva de instrumento de defesa do acusado
contra abusos estatais, seja, sobretudo, sob a perspectiva de mecanismo de
reconstrugdo histérica dos fatos pretéritos.

Abre-se margem para um subjetivismo judicial incontroldvel, pois bastaria
ao juiz afirmar que o policial indicou ser o réu autor do delito imputado e, uma
vez gozando de fé publica, seu depoimento seria automaticamente verdadeiro.
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Tal nio encontra respaldo evidentemente em um sistema processual que preza
por critérios racionais e objetivos de valoragdo da prova e escapa ao 4mbito de
uma motivagdo valida e juridicamente controlavel.

A partir desse ponto de vista, pode-se objetar a compreensio de que a
palavra de policiais goza de presungio de legalidade e veracidade na seara penal,
porquanto essa méxima restringe-se ao campo do direito publico, notadamente
em matéria de atos administrativos, sem aplicagdo, portanto, no regime
probatério do direito processual penal.

Contudo, a impossibilidade de se adotar a mixima da presun¢io de
legitimidade e veracidade da palavra do policial ndo redunda em automdtica
migragdo ao outro extremo da equagdo: considerar a palavra do policial
como desprovida, por si, de valor probatério, salvo se corroborada por outros
elementos de prova. Consoante esse entendimento, o testemunho policial
possuiria um valor inferior em relagdo a outras provas testemunhais, de forma
que, isoladamente, nio poderia — em nenhuma hipétese — fundamentar uma
condenagio.

Tal entendimento tem como premissa basica uma generalizagio enviesada,
pois, de antemio e sem amparo em dados concretos de realidade, taxa-se como
indigna de confianga a palavra do policial, em verdadeiro demérito aprioristico.
Exigir, antecipadamente e em qualquer hipétese, uma corroboragao probatéria
independente do depoimento do policial ¢, em outras palavras, anular o valor
isolado de sua palavra.

Cabe a ressalva de que ndo se desconhece a existéncia de uma exacerbada
beligerdncia nos grandes centros urbanos, que parece acarretar um verdadeiro
estado de guerra entre agentes estatais e facgdes criminosas. Entretanto, a
etiologia dessa catdstrofe nio ¢ tdo simples de se compreender, pois exige estudo
multidisciplinar muito mais aprofundado e especifico, inclusive levando em
consideragdo as peculiaridades das distintas regides de um pais de extensio
continental.

A existéncia indubitivel de abusos e disfun¢des atrozes nos organismos
policiais ndo autoriza concluir que representam a regra, sequer parcela expressiva
da atuagdo das forgas policiais. Portanto, ndo se justifica o nivelamento por
baixo. Afinal, a jurisprudéncia atualmente dominante no ST] nunca conferiu
cardter absoluto a presuncdo de veracidade dos testemunhos policiais, cuja
validade sempre ficou atrelada a sua harmonizagio com o restante do contexto
probatdrio.
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Parece-me, assim, que a posi¢do intermedidria entre esses dois extremos
- supervalorizagdo ou desvalorizagdo probatéria do testemunho policial -
apresenta-se mais adequada do ponto de vista técnico-juridico e do ponto de
vista de operacionaliza¢do do sistema processual penal.

Sob esse entendimento, a prova testemunhal do policial goza, a principio
e abstratamente, do mesmo valor probatério que qualquer outra prova
testemunhal. Nao deve haver, a priori, um juizo negativo do testemunho policial,
com vistas a lhe imputar um valor probatério reduzido, sujeito a necessiria
confirmagio por outros elementos de prova, sob pena de nada valer. Ao assim
agir, corre-se o inevitdvel risco de retroceder ao sistema de prova tarifada, ao
passo que se estaria estabelecendo, em juizo anterior, um valor imutdvel da
prova, retirando do magistrado o poder-dever de livre valord-la e de dar-lhe o
valor merecido em cada caso concreto.

Em primeiro lugar, ndo cabe, em sede judicial, criar uma subvalorizagio
abstrata do testemunho policial, pois o legislador assim néo o fez.

Em consonincia com o art. 202 do CPP, todas as pessoas naturais,
abstratamente falando, podem ser testemunhas, ji que basta, para tanto, que
sejam capazes de depor acerca de suas percep¢des sensoriais (ALCALA-
ZAMORA y CASTILLO, Niceto; LEVENE, Ricardo. Derecho Procesal Penal.
Buenos Aires: Editorial Guillermo Kraft, 1945, Tomo III, p. 86).

Em concreto, pode ser testemunha qualquer pessoa que nio participe da
relagdo juridica processual (partes, juiz, 6rgios auxiliares do juizo, intérprete e
defensor do acusado), bem como sobre quem nio recaia nenhuma proibigio
de depor (em razdo de dever de sigilo de informagio conhecida por for¢a de
fun¢do, ministério, oficio ou profissio). Também ndo é testemunha a vitima,
pois, diversamente daquela, essa ndo pode ser considerada um terceiro alheio ao
fato, ja que sofreu diretamente a agdo criminosa e, em vista disto, possui natural
interesse no resultado do processo.

De outro lado, aqueles dispensados de depor em razio de lagos de
consanguinidade ou de afeto com o réu, previstos no art. 206 do CPP, caso
sejam ouvidos, ndo lhes serdo deferido o compromisso de dizer a verdade e,
portanto, serdo considerados como informantes. Da mesma forma, os menores
de 14 anos e os doentes e deficientes mentais, ao lado dos familiares do réu, nio
prestam o compromisso de dizer a verdade, por se entender que nio reuniriam
condi¢Ges plenas para narrar o fato assim como ocorrido na realidade fitica.

Excetuadas estas hipdteses legais, ndo se verifica qualquer outro
impedimento para que a pessoa seja testemunha e seja valorada enquanto tal.
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Os policiais ndo se enquadram nas hipéteses legais de proibigdo de depor,
de dispensabilidade, nem estariam excepcionados do dever legal de dizer a
verdade. Dessa forma, quando ouvidos, devem ser considerados, como foram
pela lei, como verdadeiras testemunhas, sem nenhum valor pré-determinado
e com a possibilidade de terem seus depoimentos valorados como prova
testemunhal que séo.

Em suma, nio cabe aderir a uma postura que propugna pela atribui¢io
de absoluta presun¢do de veracidade a palavra do policial, como tampouco é
razodvel adotar uma posi¢do que parte da presungdo de ma-fé do policial e da
inveracidade de seu testemunho.

A questio precipua volta-se a verificagio de critérios préprios de valoragio
da prova testemunhal — o que vale para qualquer prova desta natureza e nio
s6 para aquela proveniente de agentes policiais — como verossimilhanga,
credibilidade, coeréncia interna e externa do relato e corroboragio com o
conjunto probatério e com as circunstincias do caso concreto.

1V - Avaliacdo critica da prova: valoragdo judicial do depoimento policial

Ao promover-se a valora¢io racional das provas, deve-se ter em conta
métodos que permitam, além do devido resguardo a presunc¢io da inocéncia, a
necessidade de nio se engessar a atividade judicidria mediante a imposi¢do de
critérios valorativos estabelecidos de forma aprioristica, sem potencial para a
efetiva apreensdo da realidade fatica.

Em sede de processo penal, que tutela a liberdade, deve-se refor¢ar o valor
das provas obtidas e valoradas mediante critérios estabelecidos racionalmente,
dentre os quais ndo se apresenta uma prova ontologicamente mais valorosa,
mais verdadeira ou com maior capacidade de suportar as alegagbes dos fatos
pelas partes.

O depoimento policial, assim como qualquer prova, seja ela testemunhal ou
nio, deve passar pela filtragem da valoragio judicial, etapa final do procedimento
probatdrio.

A prova deve chegar até o juiz sem qualquer roupagem pré-definida, sem
estipulagdo prévia do peso que deve exercer no convencimento judicial. Cabe ao
juiz, que teve contato direto com as provas e, portanto, tem melhores condigoes
de avaliar sua credibilidade, definir o seu valor dentro do conjunto probatério.

Destaca-se aqui a importincia do principio da imediag¢do e da percepgio
tida pelo juiz que teve contato direto com as provas, sobretudo aquelas
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produzidas oralmente. O magistrado que tem diante de si produzida a prova
oral estd em melhor posi¢io para avaliar a credibilidade e a veracidade da
testemunha, porquanto assiste ao seu comportamento, a sua linguagem verbal
e nio verbal, bem como pode interagir com a fonte de prova, por meio de
perguntas complementares. Bem conceitua Figueiredo Dias a imedia¢do como:
“relagdo de proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no
processo, de modo tal que aquele possa obter uma percepgido prépria do material
que haverd de ter como base da sua decisio” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de.
Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 232).

Desse modo, o juiz, ao valorar a prova testemunhal, deve, com base na
percepg¢io aferida no momento da produgio da prova e com respaldo em todo
o conjunto probatério, avaliar a testemunha em si (avaliagio subjetiva) e o
contetido do seu depoimento (avaliagdo objetiva).

Sobre os fatores de ordem subjetiva, pode-se perquirir, por exemplo, se
a testemunha teria motivos para falsear a verdade, por lagos de amizade ou
inimizade ou por interesses no deslinde da causa. No caso dos policiais, tal
conclusio nio pode ser automitica, no sentido de afirmar que os policiais
sempre teriam interesse em justificar a sua conduta e, portanto, ndo poderiam
ser considerados como imparciais.

-

E necessdrio, para evitar recair em apego a outras mdximas ou a
generalizagdes equivocadas, verificar se, no caso concreto, havia motivos para
os policiais deporem contra o acusado e em prejuizo da verdade (a exemplo da
demonstracio de conflitos prévios entre o policial e o acusado).

Mas, a principio, ndo cabe falar em vieses e interesses intrinsecos e
superiores aos policiais que sempre retirariam a credibilidade e a confiabilidade
de seus relatos, porquanto tal representaria um demérito injustificado a sua
atividade e a sua conduta. O policial, em razdo de seu trabalho, percebe a
ocorréncia de um crime ou de circunstincias relacionadas a ele, anteriores,
concomitantes ou posteriores, e, nessa medida, ¢ chamado a comunicar as
suas percepedes sensoriais s autoridades. E, pois, uma testemunha e deve ser
valorada enquanto tal, sem atribuir-lhe, 2 priori, um peso superior ou inferior as
demais.

Os vieses, assim como as expectativas, crengas e estereétipos, sio filtros
pessoais de percep¢io da realidade comuns a todos. Toda testemunha carrega
vieses advindos de seu meio social, de sua formagio e de suas concepgdes de
mundo e, a partir deles, percebem e interpretam a realidade ao seu redor.
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Cabe ao magistrado verificar se, no caso concreto, os vieses da testemunha
ultrapassam os limites do razodvel, ou seja, se superam a certa dose de viés e de
estereStipos que todos nés carregamos, e, a partir desse ponto de inflexdo, passa
a influenciar diretamente a narrativa da testemunha, afastando-a da realidade
fitica. De igual modo, cabe verificar se, no caso em anilise, a testemunha teria
algum interesse especial no resultado do processo, que poderia justificar também
um falseamento proposital dos fatos narrados.

Lado outro, o conteido do depoimento da testemunha ha de ser valorado
com acuidade pelo magistrado, a fim de se verificar a sua coeréncia interna e
externa, sua credibilidade e sua veracidade.

Faz-se necessario, para tanto, proceder 4 uma avaliagdo critica sobre a prova,
nos termos do que propde a teoria hibrida da prova, que conjuga, a um s6 tempo,
uma abordagem baseada em argumentos probatérios (abordagem probatéria
argumentativa) e uma abordagem baseada em narrativas (abordagem probatéria
narrativa) (PEREIRA, Rui Soares. Os modelos de prova: problematizagio sobre
a sua escolha e aplica¢do considerando um caso paradigmatico, In: Fundamentos
de direito probatirio em matéria penal. Org. Kai Ambos e Ezequiel Malarino. Sao
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 70).

As hipéteses explicativas do fato, também referidas como narrativas,
devem ser confirmadas por elementos probatérios, por evidéncias presentes
nos autos, a fim de serem aceitas como comprovadas pelo julgador. Das provas
produzidas nos autos, pode-se extrair argumentos probatdrios que, em seguida,
devem ser confrontados com as narrativas das partes. A narrativa também deve
ser desafiada com contra-argumentos, ou seja, com eventuais elementos que
lhe sejam contraditérios, com vistas a testar a sua resisténcia. Deve-se escolher
a narrativa que melhor se coaduna com as provas e que melhor explica os fatos

(PEREIRA, 2020, 0p. cit., p. 71).

Em um segundo momento, cabe aferir se a narrativa em questdo possui,
em si e por si, uma coeréncia.

Conforme bem explica Pereira, a narrativa, para ser coerente, deve
atender aos seguintes critérios: deve ser consistente (nfo conter contradi¢oes
internas), completa (inexistir lacunas relevantes), plausivel (provavel ou crivel)
e verossimilhante (conformidade com o conhecimento sobre o mundo e

possibilidade de expressar-se em generalizagdes) (PEREIRA, 2020, gp. ciz., p. 71).

A verossimilhanga, critério de avaliagdo critica da prova, “¢ o cariter de
enunciados, teorias e expressdes que nio contradigam as regras da possibilidade
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légica ou as das possibilidades teéricas ou humanas”. Assim, uma preposi¢o
é verossimil “se for considerad[a] compativel com o comportamento comum
dos homens ou encontrar explicagdes ou respaldo nesse comportamento”

(ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia (verbete - verossimil). Trad.
Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 1.000).

Jodo Gomes Neto também destaca a importancia de se verificar a coeréncia
da narrativa, o que se faz a partir da andlise de trés subcritérios: consisténcia
(auséncia de acontecimentos contraditérios), plausibilidade (consondncia com
um conhecimento de mundo geral - commonsense knowledge) e completude
(presenc¢a de todos os elementos cronolégicos sequenciais: causa - agdo -
consequéncia). (GOMES NETO, Jodo. Modelo Integrado de Prova Aplicado
a Determinado Caso. In: Novos desafios da prova penal. Org. Paulo de Sousa
Mendes e Rui Soares Pereira. Coimbra: Almedina, 2020, p. 14 [e-book]).

A teoria hibrida da prova, que busca justificar a escolha de hipéteses faticas
de forma racional e holistica, também pode ser emprestada para anilise de
provas individualmente consideradas, sobretudo no que tange a verificagio da
coeréncia global da narrativa da testemunha.

Nesse sentido, ao analisar um depoimento policial, hd de se proceder
a verificagdo de sua verossimilhanga, ou seja, a sua adequagdo a experiéncia
comum e ao conhecimento de mundo. Pode-se considerar verossimil a narrativa
que se encaixa e se adequa as pessoas, as coisas, a0 lugar e a situagdo fitica em

seu conjunto, ou seja, a todas as circunstincias circundantes do caso concreto.

A coeréncia da narrativa também deve ser verificada de uma perspectiva
interna (consisténcia) e de um enfoque externo (harmonia com o conjunto
probatério). Internamente, o depoimento nio deve ter inconsisténcias ou
incongruéncias graves, seja em si mesmo, seja quando comparado com outros
depoimentos dados pela mesma testemunha ao longo da persecugio penal (por
exemplo, depoimento prestado em sede de inquérito e depoimento prestado em
juizo).

Nio hd que se dizer que a narrativa deva ser perfeita ou que os depoimentos
da mesma testemunha devam ser idénticos, até porque tal poderia indicar
possivel fabricagio do relato.

Quanto ao aspecto externo, a palavra do policial deve ser harménica
com as demais provas dos autos e com os demais elementos indicidrios ou
circunstanciais relacionados ao caso. Relevante, assim, que, quando presentes
duas ou mais testemunhas policiais, sejam aferidas a consisténcia e a coeréncia
entre os seus relatos.
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Igualmente, deve o testemunho policial resistir aos elementos contrérios a
sua narrativa, entre eles, o interrogatério do acusado, que também deve passar
pelo filtro de valorag¢do da coeréncia interna e externa. Diferencia-se, por
exemplo, a situa¢do em que o acusado apresenta narrativa plausivel, coerente e
verossimil, com adequagio aos dados concretos de realidade, da situagdo em que
o réu apresenta versdo fantasiosa e descolada dos demais elementos faticos.

Em suma, “o confronto do depoimento da testemunha com as demais
provas dos autos e com os depoimentos anteriores da prépria testemunha
pode corroborar hipéteses sobre a veracidade ou falsidade (intencional ou nio
intencional) de sua narrativa (...). Cabe, pois, verificar se hd, entre os elementos
probatérios reunidos no processo, de um lado, provas contrarias ao depoimento,
que reduzam o seu grau de confiabilidade (...); bem como, de outro lado,
provas que corroborem seu conteido” (KAGUEIAMA, Paula Thieme. Prova
testemunhal no processo penal: um estudo sobre falsas memorias e mentiras. Sao

Paulo: Almedina, 2021, p. 292/293).

No momento de decidir, o magistrado, a partir do exame critico e objetivo
da prova reunida no processo, verificard se a tese acusatéria tem respaldo em
argumentos probatérios e se sua narrativa é coerente em sua acep¢do ampla
(consistente, completa, plausivel e verossimil). Nesse sentido, Vitor de Paula
Ramos discorre sobre a valoragio racional da prova:

Nesse aspecto, a valoragao sera racional se presentes os seguintes critérios:
completude (se todas as provas disponiveis forem levadas em consideracgéo),
coeréncia (se a valoracdo do conjunto das provas ndo contiver contradi¢des
internas, apresentando conclusdes convergentes), congruéncia (se as provas
levadas em consideragao efetivamente disserem respeito aos fatos em apuracao)
e correcao ldgica (se as inferéncias do raciocinio forem logicamente validas e
justificaveis). (RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. In: Revista de
Processo, n. 224, out. 2013, p. 51).

Além de confirmado pelo conjunto probatério (requisito da confirmagio), a
hipétese incriminatéria nio deve ser refutada pelas provas disponiveis (requisito
da nio refutagio), tornando-a mais provivel que as eventuais hipéteses fiticas
alternativas. Devem ser erradicadas, nos termos do portugués Luis Filipe Pires
de Sousa, as duvidas internas e externas a hipétese acusatéria (SOUSA, Luis F.
P. de. O standard de prova no processo civil e no processo penal. Artigo antecipado
do livro Prova por presungio do direito civil. 3. ed. 2017).
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Humberto Theodoro Junior destaca a importancia de serem as provas
- « . ey« . o
objetivamente valoradas, “sem preconceitos subjetivos” e “sem hierarquiza¢do de
valor entre elas”

Todos os argumentos e todas as provas deduzidas no processo terdo de
ser racional e objetivamente analisados, sem preconceitos subjetivos. O juiz
interpreta e aplica o direito e ndo seus sentimentos pessoais acerca de justica.
E por isso que ndo se deve atrelar o julgamento ao livre convencimento do
sentenciante. O exame das provas, sem hierarquizacdo de valor entre elas, tera
de se realizar, segundo critérios objetivos que se voltem para a definicdo nao da
vontade do julgador, mas do ordenamento juridico, como um todo, concretizado
e individualizado diante do caso dos autos. O juiz apenas a descobre e declara na
sentenca, aplicando-a a solucdo do conflito submetido a jurisdi¢cdo. (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019.v. 1. p. 1.254 [e-book]).

A exigéncia de uma fundamentagio qualificada, baseada na anélise critica
da prova, tem o conddo de superar os principais 6bices relacionados a existéncia
de unicidade probatdria, sobretudo nos casos em que a tnica prova disponivel
¢ o depoimento policial. Isso porque se exige um esforgo argumentativo muito
superior 4 mera afirmacdo de que os policiais sdo dotados de fé publica e, na
auséncia de qualquer motivo a denotar a sua parcialidade, estaria justificada a
decisdo condenatéria.

A partir desta andlise, o julgador verificard se foi superado o standard
probatério minimo sobre a autoria e a materialidade delitivas e condenari o
acusado, ou, caso esse patamar nio tenha sido atingido, dever-se-a concluir pela
absolvi¢do do réu.

Tal método parece-me suficiente, racional e adequado para a valoragio
do depoimento policial e coloca-o em mesmo patamar que as demais provas
testemunhais — nem excedendo sua capacidade probatéria, nem menosprezando
seu valor — o que, em suma, assegura, a um sé tempo, a preservagao dos valores
processuais da eficiéncia e do garantismo.

V - As consequéncias priticas da decisio

No presente caso, ¢ inegével a extensdo do conteido normativo abstrato
que subjaz a discussio em tela. E imprescindivel, para a prolagio do presente
decisum, a interpretagdo de valores juridicos abstratos, como a presungdo de
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inocéncia, o standard probatério minimo para a condenagio, a perda de uma
chance probatdria, a injustica epistémica e tantos outros.

Tais conceitos juridicos sdo, nas palavras de Fredie Didier Jr. ¢ Rafael
Alexandria de Oliveira, “principios normativos menos densificados, isto é, aqueles
que sdo enunciados em termos amplos, sem um sentido univoco, e que carecem
de densificagio diante do caso concreto” (DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Dever judicial de considerar as consequéncias praticas
da decisdo: interpretando o art. 20 da Lei de Introdugio as normas do Direito
Brasileiro. In: Revista do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro,n. 73, jul./
set. 2019, p. 118).

A partir da edig¢do da Lei n. 13.655/18, que inseriu novos dispositivos a
Lei de Introdugio as normas do Direito Brasileiro - LINDB (Decreto-Lei n.
4.657/42), em especial o art. 20, passou-se a determinar a obrigatoriedade de o
juiz considerar as “consequéncias praticas da decisdo” toda vez que decidir com
base em “conceitos juridicos abstratos”.

O Decreto-Lei n. 9.830/19, responsdvel por regulamentar os novos
dispositivos inseridos na LINDB, lan¢ou luzes, nos parigrafos de seu art. 3°,
sobre a defini¢do de valores juridicos abstratos (“aqueles previstos em normas
juridicas com alto grau de indeterminagio e abstragio”), sobre os limites do
dever de considerar as consequéncias praticas da decisdo (“apenas aquelas
consequéncias préticas que, no exercicio diligente de sua atuagdo, consiga
vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e juridicos”), bem como
sobre a necessidade de o decisor demonstrar, na motiva¢do da decisdo, a
adequacio, a proporcionalidade e a razoabilidade da escolha feita.

Assim, ao decidir com base em conceitos juridicos abstratos, o julgador
deve necessariamente avaliar as consequéncias praticas advindas dos possiveis
sentidos atribuidos aos valores indeterminados, demonstrando, em sua
fundamentagio, as razdes pelas quais, a luz dessas consequéncias, optou por
um especifico entendimento. Assim, cabe ao decisor, sobretudo, vislumbrar os
impactos or¢amentdrios e econdmicos decorrentes de sua escolha, bem como os
reflexos que a decisdo pode ter na tutela de outros interesses constitucionalmente
protegidos e na operacionalizagio do sistema juridico como um todo.

Esse dispositivo, aplicdvel ao dmbito administrativo, controlador e
judicial (em todas as suas esferas, uma vez que a lei visa disciplinar todo o
ordenamento juridico brasileiro), tem como objetivo, além de aprimorar o dever
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de fundamentagio, fazer com que o decisor opte pela solugio mais razodvel,
adequada e proporcional, 4 luz das consequéncias geradas por sua decisio.

Evidente que o processo penal, em razdo de suas peculiaridades e da
importancia dos valores nele em jogo, ndo se submeterd sempre igualmente a
outros ramos do Direito a critérios de cunho consequencialista e pragmatico.
A liberdade individual e a presungdo de inocéncia nio podem ser sacrificadas
em prol de qualquer ideal meramente eficientista. Todavia, o julgador penal nio
pode ignorar os efeitos praticos de sua decisdo, sobretudo nos casos em que a
repercussio supera, em muito, os limites do caso concreto e redunda em uma
alteragio estrutural profunda em todo o sistema processual penal.

O entendimento no sentido de que a palavra do policial é desprovida, por
si, de valor probatério e apenas poderia fundamentar uma condenagido quando
acompanhada por outra prova, mormente gravagio, em dudio e video, da a¢do
policial, pode redundar em sérias consequéncias, sejam elas orcamentdrias, sejam
elas de operacionalizagdo do préprio sistema penal, chegando até mesmo ao
estimulo a uma impunidade generalizada.

Conquanto se tenha refutado, clara e previamente, qualquer inten¢io
de ingeréncia nas politicas publicas, o condicionamento do valor da palavra
do policial a existéncia de outras provas, sobretudo a presenca de gravacoes,
acaba, reflexamente, por gerar um 6nus ao Poder Executivo de equipar seus
policiais com cdmeras corporais, sob pena de inevitdvel decréscimo da seguranga
publica. E razodvel prever que esse cendrio labirintico possa acarretar impactos
no or¢amento e na organizagio das politicas publicas. Além disso, a impelida
implementag¢do dessa inovagdo em larga escala demandaria planejamento e
considerdvel tempo para sua conclusio.

Conforme ¢ cedigo, as escolhas politicas sio condicionadas concretamente
pela reserva do possivel, tanto sob seu viés financeiro (escassez de recursos e
limites de orgamento), quanto sob sua perspectiva técnica (escassez tecnoldgica).
Atrelado a esse conceito, tem-se também a nogio de “escolha piblica ou escolha
tragica”, que “parte das opsdes politicas que sio possiveis de serem realizadas com os
recursos existentes’ (SCAFF, Fernando Facury. Vocé nem sabe, mas vive entre a
reserva do possivel e as escolhas tragicas. In: Consultor Juridico, publicado em
23.01.18).

Ou seja, cabe ao gestor publico, diante do cendrio de escassez de recursos
e de incessantes demandas sociais, identificar e eleger prioridades e, com base
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nisso, formular politicas publicas voltadas a atender as principais necessidades
da populagio.

Para além do incontroverso cendrio de escassez financeira, também se
pode vislumbrar a hipétese de escassez tecnoldgica, pois embora a tecnologia
seja existente (cimeras corporais), deve-se pensar na viabilidade de gravagio
ininterrupta, bem como no armazenamento de todo esse conteido. Nio se
descarta a possibilidade de que, com o avango pulsante das tecnologias, com
o aumento crescente da competitividade no mercado tecnolégico e com o
consequente barateamento do produto final, venha, no futuro, a se tornar
evidente a viabilidade técnica e financeira para equipar devidamente todos os
policiais militares de todos os estados federativos. Desde que haja, naturalmente,
a decisdo politica de assim fazer.

Sobre a temitica, jd decidiu o Supremo Tribunal Federal, em decisio
proferida pelo eminente Ministro Alexandre de Moraes, pela impossibilidade
de o Judicidrio impor ao Executivo a implanta¢do de cimeras corporais nos
policiais, porquanto tal representaria uma indevida ingeréncia na esfera de
competéncia de outro poder, bem como desorganizaria a implementagio de
politicas publicas:

O cenério estabelecido nédo se revelava apto a legitimar a prestacédo
jurisdicional deferida pelo STJ no sentido de fazer executar determinada atividade
publica, ja que, repise-se, “ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das funges
institucionais do Poder Judicidrio e nas desta Suprema Corte, em especial a atribuicGo
de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
Os Direitos Fundamentais na Constituicado Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo” (RE 1.165.054/RN, Rel. Min. Celso de Mello,
DJe de 9/11/2018), pois, do contrdrio, a ingeréncia do Poder Judicidrio no Poder
Executivo estaria, evidentemente, desorganizando a implementacgéo de medidas que
possuem natureza de politicas publicas. Ao impor uma especifica e determinada
obrigacdo a Administracdo Publica, ndo prevista no inciso X| do artigo 5° da
Constituicdo Federal, o Superior Tribunal de Justica ndo observou os preceitos
basicos definidos no artigo 2° do texto maior, que consagram a independéncia e
harmonia entre os Poderes e garantem que, no ambito do mérito administrativo,
cabe ao administrador publico o exercicio de sua conveniéncia e oportunidade
(RE 636.686-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 16/8/2013; RE
480.107-AgR, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe de 27/3/2009).

()

Tendo por parametros hermenéuticos esses nucleos axioldgicos extraidos da
Constituicdo Federal - separacdo dos poderes (independéncia) e sistema de freios
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e contrapesos (harmonia) —, por mais louvével que seja a implementacao judicial
de medidas impostas ao gestor da coisa publica, a fim de se evitar a friccdo entre
os poderes republicanos, a intromissao ha de ser afastada dentro de um contexto
fatico normativo operado pela regra e nao pela excecdo, essa evidenciada quando
os érgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, assinala nosso sempre decano, o
eminente Ministro Celso de Mello (ARE 1.170.694/AC, DJe de 7/11/2018).

(..)

Incabivel, portanto, na presente hipdtese e em sede de habeas corpus
individual, ao Poder Judicidrio determinar ao Poder Executivo o aparelhamento
de suas policias, assim como o treinamento de seu efetivo e a imposi¢do de
providéncias administrativas como medida obrigatéria para os casos de busca
domiciliar, sob o argumento de serem necessdrias para evitar eventuais abusos,
além de suspeitas e duvidas sobre a legalidade da diligéncia, em que pese inexistir
tais requisitos no inciso Xl, do artigo 5° da Constituicdo Federal, nem tampouco
no Tema 280 de Repercussao Geral julgado por essa Suprema Corte.

Diante de todo o exposto, em face do decidido no Tema 280 de Repercussao
Geral, conheco do recurso extraordindrio para conceder parcial provimento e anular
0 acorddo recorrido tao somente na parte em que entendeu pela necessidade
de documentacao e registro audiovisual das diligéncias policiais, determinando
a implementacdo de medidas aos érgdos de segurancga publica de todas as
unidades da federacéo (itens 7,1, 7.2, 8, 12, e 13 da Ementa); Mantendo, entretanto,
a concessdo da ordem para absolver o paciente, em virtude da anulagdo das
provas decorrentes do ingresso desautorizado em seu domicilio. (STF, RE n.
1.342.077, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. em 2/12/21).

Quanto a corroboragdo por outras provas, resultantes do trabalho de
inteligéncia policial, como a intercepta¢do das comunicagdes telefonicas, hd de
se reconhecer a inviabilidade fitica e operacional de se ter agentes e recursos
alocados para investigar, neste nivel de exigéncia e complexidade, todos os fatos
delituosos, sobretudo considerando o maremagnum de casos envolvendo apenas
os crimes de trifico de drogas.

As dificuldades estendem-se também & colheita de outras provas
testemunhais (para além do testemunho policial), ainda que supostamente mais
simples de serem produzidas por exigirem menor dispéndio de recursos humanos
e financeiros. Isso porque a produgio dessa prova enfrenta o enorme desafio de
furar a bolha de medo e terror que impera nas comunidades dominadas pelo
trafico.
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No més de setembro do corrente ano, o Grupo de Estudos dos Novos
Ilegalismos (GENI) da Universidade Federal Fluminense, em parceria com o
Instituto Fogo Cruzado, divulgou um estudo denominado “Mapa Histérico
dos Grupos Armados do Rio de Janeiro”. A pesquisa verificou que, atualmente,
4,4 milhées de pessoas moram em dreas controladas por grupos criminosos
(milicias e facgdes do trafico de drogas), apenas no Grande Rio.

Nesse contexto, seja por forca do forte controle exercido por grupos
criminosos organizados sobre a populagio, seja pelo receio de represdlias mesmo
por traficantes individualmente considerados, torna-se justificavel e até esperado
que as testemunhas ndo queiram depor ou, se depdem em delegacia, que nio
voltem a depor em juizo.

A prépria realidade das agdes policiais de repressio ao crime, muitas vezes,
inviabiliza o testemunho de pessoas alheias aos quadros estatais. Quer porque a
incursdo policial na comunidade foi a sorrelfa, taticamente planejada para causar
surpresa, quer, como dito, pelo notério temor de testemunhar contra criminosos.

Nio se quer, com isso, tentar justificar a redugdo do standard probatério
minimo para a condenagido em razio da escassez financeira e tecnolégica, das
escolhas politicas, ou, ainda, em razdo das condigbes faticas que limitam a
colheita de outras provas. Como explanado acima, hd possibilidade de elevar a
qualidade epistemoldgica da decisio judicial, com o devido respeito ao standard
minimo para a condenagio, por meio de uma andlise critica e qualificada da
prova.

A escolha pela exigéncia de uma fundamentagio judicial qualificada,
racional e objetiva, tem consequéncias mais controldveis e com menos rupturas
sistémicas do que o esvaziamento do valor probatério do depoimento policial.

VI - Conclusdo

O depoimento policial tem a natureza juridica de prova testemunhal
e deve ser valorado enquanto tal. Dessa forma, o testemunho policial nio
pode ser, aprioristicamente, sobrevalorizado, sob o unico argumento de que o
policial goza de fé publica, tampouco pode ser subvalorizado, sob a justificativa
de que sua palavra nio seria confidvel para, isoladamente, fundamentar uma
condenagio.

Adotar esse segundo posicionamento, ou seja, exigir a corroboragio
sistematica do testemunho policial em toda e qualquer circunstincia, equivale
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a inadmiti-lo ou destitui-lo de valor probante, a0 menos no pertinente ao cerne
da persecugio penal, em limita¢do desproporcional e nada razodvel de seu
ambito de validade na formagio do conhecimento judicial.

Legalmente, o agente policial ndo sofre qualquer limitagdo ou ressalva
quanto a sua capacidade de ser testemunha. Faticamente, inexiste também
qualquer 6bice ou condi¢do limitativa da capacidade de o policial perceber
os fatos e, posteriormente, narrar suas percepgdes sensoriais as autoridades.
Nio hd que se falar em vieses ou interesses prévios superiores aos das demais
testemunhas, uma vez que os vieses, assim como os estereétipos, sdo intrinsecos
a todos os seres humanos, e os interesses, se existentes, devem ser aferidos
casuisticamente e ndo estabelecidos a priori.

Dessa forma, inexiste qualquer razio que justifique a desvaloriza¢io da
palavra do policial, atribuindo-lhe um valor inferior ao das demais testemunhas.

Cabe ao magistrado, em andlise do caso concreto, valorar racionalmente
a prova, verificando se preenche os critérios de consisténcia, verossimilhanga,
plausibilidade e completude da narrativa, bem como se presentes a coeréncia e
adequagdo com os demais elementos produzidos nos autos.

A avaliagio judicial da supera¢do do standard probatério minimo para
a condenagdo ndo pode ser limitada a uma prévia determinagido quantitativa
e qualitativa da prova, porquanto tal representaria uma restri¢io ao livre
convencimento motivado do magistrado e resultaria potencialmente em uma
perda de qualidade epistemolégica da decisio.

Por fim, por determinacdo do art. 20 da Lei de Introdu¢io as normas
do Direito Brasileiro, cabe ao magistrado, toda vez que decidir com base em
conceitos normativos indeterminados, considerar as consequéncias préticas
de sua decisdo. No caso, verifica-se que nio sido poucas nem irrelevantes as
provaveis consequéncias advindas da decisdo de atribuir valor probatério inferior
aos depoimentos policiais: desde inevitiveis impactos no orcamento estatal e
no planejamento de politicas puiblicas até a inviabilizagio do funcionamento
do préprio sistema de justi¢a criminal com riscos reais de estimulo a uma
impunidade generalizada, ante os obstdculos priticos de produ¢io de outras
provas, sobretudo nos casos envolvendo trifico de drogas.

Assim, sem qualquer demérito ao brilhante voto do eminente Relator, cuja
qualidade e densidade sdo dignas de destaque, entende-se ser sua conclusio
impraticavel. O voto, conquanto seja seminal, acaba por incidir em injustificavel
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injustiga epistémica, ao adotar uma concepgio redutora do testemunho policial,
colocando-o, a priori e em abstrato, como inconfidvel e presumidamente falso.

Ademais, a adogio dessa tese transcende a mera interpretagio sistemdtica
do processo penal, porquanto implica uma decisdo politica inexoravel, com
efeitos concretos seguramente prolongados: a aceitagio pela sociedade da
redu¢io da capacidade do Estado de combater a criminalidade. Essa opgio
politica deve ser discricionariamente tomada e validada pelos Poderes Executivo
e Legislativo, cada qual no dmbito de suas competéncias constitucionais.

Inquestionavelmente, a proposta de implantagdo de cimeras acopladas aos
agentes de policia é valorosa, porém, nio pode ser imposta, sequer obliquamente
impelida pelo Poder Judiciario. Cabe ao Judicidrio, sim, melhorar a qualidade
epistémica de suas decisdes e tal é possivel por meio de uma valoragio probatéria
séria, objetiva e racional.

VII - Exame do caso concreto

A luz de todo o examinado, passa-se agora a andlise do caso concreto.

Em primeira instincia, o recorrente foi absolvido da pratica dos delitos de
trifico de drogas e de associagio para fins de trifico, nos seguintes termos da
sentenga:

Todavia, examinando-se detidamente os elementos colhidos nestes autos,
concluo que o conjunto probatério ndo fornece a certeza necessaria para embasar
uma sentenc¢a condenatoéria, no que diz respeito a autoria delitiva, diante dos
depoimentos prestados pelas testemunhas, em Juizo.

As testemunhas ouvidas em audiéncia, policiais militares, que realizaram a
abordagem, nao foram conclusivas quanto a posse dos materiais entorpecentes
e de radio transmissor por parte do réu, apontando, inclusive, que a sacola com o
referido material estava em outro local distante de onde este se encontrava, bem
como que o adolescente apreendido e 0 acusado nao estavam juntos, tendo ambos
os agentes admitido que nao tinham como afirmar se havia vinculo entre eles.

()

Néo se descura da presuncao de validade dos atos praticados pelos policiais
militares, havendo inclusive Simula do Egrégio Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro apontando que os depoimentos de policiais militares nao
se desclassificam tao-sé pela sua condicdo profissional, sendo meio valido de
obtencdo de provas. Todavia, tais depoimentos devem ser apreciados a luz das
demais provas nos autos, sendo necessario fazer uma andlise da coeréncia de
cada oitiva de acordo com o caso concreto.
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()

Finda a instrucdo criminal, em analise aos depoimentos prestados em
Juizo, verifico que nao se demonstraram aptos a comprovar os fatos narrados
na denuncia, deixando de corroborar a acusacdo formulada pelo Ministério
Publico, impossibilitando a expedicdo de um decreto condenatério em desfavor
do acusado.

Sendo assim, diante do depoimento prestado pelos policiais militares em Juizo
pairou uma duvida razoavel quanto a autoria delitiva. Primeiro porque ambos
0s agentes admitiram que o réu nao estava de posse do material apreendido no
momento da abordagem e nem que ele estava junto com o adolescente neste
instante.

O policial Jorge Luiz, declarou: “.. que o réu negou tudo, negou que tinha
passagem, declarou que estava assinando tudo direitinho, mas que conforme
ia sendo arguido, ele acabou falando onde que estava tudo isso. Indagado se
0 acusado estava com radio transmissor, respondeu que estava junto na carga.
Questionado se estava proximo a ele, respondeu que mais ou menos...".

Ja o militar Alex afirmou: “.. que chegaram no local onde tem uma boca de
fumo, chegaram de viatura, quando foram desembarcar, teve um grupo de umas
trés pessoas que sairam andando rapido pela linha férrea, os policiais desceram,
foram mais rapidos, foram até eles, nessa estava o cidadao de vulgo “Dezenove”
que chamou a atencgao por causa de uma tornozeleira... Disse que néo se lembra
se 0 acusado falou que era vapor porque quem falou mais com ele foi o seu
colega e que estava mais preocupado com a seguranca..”.

Segundo ambos os policiais, o material apreendido no local que teria sido
indicado pelo adolescente encontrava-se préximo a linha férrea onde estaria
passando um grupo de individuos, dentre eles o acusado, conforme relato do
policial Alex, ja o suposto material indicado pelo réu estaria em um terreno
baldio distante do local da abordagem, de acordo com o agente Jorge Luiz, ja o
outro policial afirmou que se encontrava préoximo a um yaldo, portanto, infere-
se que o referido estaria distante do local da abordagem, ndo dando certeza de
que pertenceria ao acusado e, muito menos, de que o réu estaria traficando no
momento.

Outrossim, apesar de o policial Jorge Luiz confirmar sua versao apresentada
em delegacia, com algumas divergéncias, o policial Alex diferentemente de sua
narrativa em sede policial, ndo soube confirmar se o acusado confessou que
estaria traficando no local e nem pode dar detalhes do momento da abordagem,
apresentando versdo superficial, negou que tenha participado da prisdo e que
estaria exercendo a fungao de seguranca. (fls. 97/104)

O Tribunal local, por sua vez, deu parcial provimento ao apelo ministerial,
a fim de condenar o acusado pelo crime de tridfico de drogas, mantendo a
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absolvi¢do pela associagdo para fins de trifico. Confira-se trecho do voto do
desembargador relator:

Analisando-se o acervo probatério, conclui-se que a Defesa nao logrou
produzir provas capazes de ilidir a imputacao pelo crime de trafico, que restou
configurado. Os relatos dos policiais militares responsaveis pelo flagrante, em
Juizo, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, foram unissonos no sentido
de que estavam em operacao, em local dominado pela facgao criminosa comando
vermelho, quando prenderam o acusado que apontou aonde estavam as drogas.

Entretanto, seus depoimentos ndo revelam que o acusado estava em
companhia do menor, associado a este, inviabilizando configurar o crime de
associacado para o tréficoilicito de drogas.

As condicbes da prisao, assim como a diversidade, natureza e quantidade dos
entorpecentes apreendidos deixaram evidente sua destinacdo de mercancia.

Frise-se que foram apreendidos 260 pinos de pd branco, ostentando as
inscri¢oes “Favelinha da Linha R$ 5,15 e 30" contendo 100g de Cannabis Sativa L
(Doc. 000067). Com efeito, o fato de a droga nao estar nas maos do réu ndo pode
ensejar o descrédito dos depoimentos dos policiais e consequente absolvicéo.

E de se ressaltar, ainda, que, o depoimento dos policiais ndo pode ser
desconsiderado para fins de embasar a condenacdo, méaxime quando nédo se
aponta qualquer irregularidade ou ilegalidade capaz de infirma-los. Neste sentido,
temos a Sumula n. 70 desse Tribunal que enuncia que “o fato de restringir-se a
prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes nao desautoriza
a condenacédo”. Ademais, seria de todo incoerente que os agentes da lei fossem
credenciados para o servico de repressao da criminalidade e efetuacdo de prisoes,
mas ndo fossem acreditados pela justica, sendo impedidos de depor sobre os
fatos. (fls. 191/192)

Dos trechos acima destacados, verifica-se que o juiz singular absolveu o
acusado da pritica dos delitos de tréfico de drogas e associagio para o trafico, sob
o fundamento de ser frgil o conjunto probatério para sustentar a condenagio.
Reconheceu o sentenciante que a palavra do policial é digna de credibilidade
e ndo pode ser desconsiderada tdo s6 em razio de sua qualificagdo. Todavia,
deve ser ela examinada a luz do caso concreto, avaliando a sua coeréncia com
os demais elementos de prova existentes no processo (coeréncia externa), bem
como sua coeréncia em si mesma (coeréncia interna do depoimento).

No presente caso, feita esta anilise, concluiu o magistrado que os
depoimentos policiais ndo foram capazes de estabelecer a certeza da autoria
(ou a comprovagio acima da davida razodvel), um vez que ambos os agentes
publicos admitiram que a droga nio estava na posse do acusado, mas sim em um
distante terreno baldio. Um dos policiais, ainda, prestou depoimento superficial,
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declinando nio saber se o réu teria confessado estar traficando no momento,
assim como desconhecer maiores detalhes sobre a abordagem.

O acérdio, de outro turno, considerou comprovada a autoria do crime de
trafico de drogas, limitando-se a afirmar que seriam unissonos os depoimentos
dos policiais, no sentido de que estavam em operagio e teriam abordado o
recorrente, que, por sua vez, apontara o local onde estavam escondidas as
drogas. Recorreu a decisio a Sumula n. 70 do TJRJ para fundamentar o édito
condenatério.

Tal conclusio do Tribunal local ndo pode prevalecer. Consoante examinado
ao longo deste voto, nio cabe nem supervalorizar o depoimento policial,
tampouco desvaloriza-lo. E dizer, assim como nio cabe afirmar a presungio
absoluta de veracidade, tampouco se pode presumir a ma-fé policial.

Destarte, partindo de um campo valorativo neutro, no qual o depoimento
policial tem um peso abstrato equivalente a qualquer outra prova testemunhal,
cabe ao magistrado, diante do caso concreto, verificar a coeréncia, plausibilidade
e verossimilhan¢a da narrativa, além da compatibilidade ou confronto com os
demais elementos probatérios amealhados aos autos.

No caso concreto, os depoimentos dos policiais ndo preencheram os
requisitos objetivos e racionais para serem considerados elementos aptos a
superar o standard probatério minimo para a condenagio. O recorrente nio foi
abordado em situagio indicativa da pritica de trifico, tampouco foi encontrado,
em seu poder, entorpecente ou qualquer petrecho relacionado ao trafico. Ndo hd
também dados acerca da informagédo que teria levado os policiais a abordarem o
acusado, apenas o fato de estar ele com tornozeleira eletronica.

Segundo os policiais, as drogas e o ridio comunicador foram encontrados
em local bem distante daquele da abordagem e a apreenséo s6 foi possivel porque
o réu teria indicado o local. Ndo soube o policial responder ao questionamento
da Defesa acerca da razio pela qual teria o réu apontado o local onde havia
escondido as drogas, ji que nio tinha qualquer elemento em seu desfavor
a indicar a prética de crime. Nao hd explicitacdo das razdes pelas quais o
recorrente teria migrado de uma posi¢do de absoluta negativa para, entdo, passar
ao reconhecimento da autoria e a indicagio do local de apreensio das drogas.
Ausentes, pois, os subcritérios de completude e plausibilidade da narrativa.

Entre os depoimentos dos policiais, também se verificam certas
discrepancias, sejam relativas ao momento da abordagem, sejam acerca da
interagdo com o recorrente.
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O réu, por outro lado, apresentou, em narrativa coerente, as razdes pelas
quais estava no local da abordagem, a descrigdo completa da interagdo com os
policiais e a negativa de autoria delitiva.

Assim, os depoimentos dos policiais ndo atenderam, no caso concreto, os
requisitos de coeréncia interna e externa de suas narrativas e nao resistiram ao
confronto com os contra-argumentos apresentados pelo réu. Portanto, a autoria
do delito e os elementos constitutivos do crime ndo foram comprovados para
além de qualquer duvida razodvel.

Acertada, pois, a decisdo absolutéria de primeira instincia, que deve ser
restabelecida, ante a insuficiéncia de provas para a condenagio do recorrente.

Reitera-se: a conclusio pela absolvigio nio parte da premissa abstrata e
genérica de que a palavra dos policiais é insuficiente para fundamentar uma
condenagio, mas sim da constatagdo concreta e especifica de que, na hipétese
dos autos, a palavra dos policiais ndo foi suficiente para transpor o standard
probatério minimo para a condenagio.

VIII - Dispositivo

Por todo o exposto, com a devida vénia ao laborioso e louvivel voto do
eminente Relator, divirjo da proposta de se reduzir, abstrata e genericamente,
a capacidade probatéria do testemunho policial e condicionar o seu valor
a existéncia de gravagdes ou outras provas, porquanto tal entendimento
representaria afronta ao art. 155 do CPP e ao art. 20 da LINDB, bem como
ameagaria a prépria manutencio do sistema de justi¢a criminal. Proponho,
em substituicdo, que o depoimento policial goze, abstratamente, do mesmo
valor probatdrio que qualquer outra prova testemunhal, devendo o magistrado,
no caso concreto, atribuir-lhe o valor devido, com base em critérios légicos e
racionais de valoragdo probatdria.

No caso concreto, contudo, por entender que os testemunhos policiais
nio foram suficientes para comprovar a autoria do delito e, assim, para superar
o standard probatério minimo para a condenagio, acompanhando o eminente
Relator, voto pelo provimento do recurso especial para absolver o recorrente do
crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06, com fundamento no art.
386, VII, do CPP.
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N.
1.335.803-PE (2018/0188227-0)

Relator: Ministro Ribeiro Dantas

Agravante: Alexandre Leal da Silva Junior

Advogados: Adeildo Nunes e outro(s) - PE008914
Plinio Leite Nunes - PE023668

Ricardo de Albuquerque do Rego Barros Neto - PE030937
Agravado: Ministério Publico do Estado de Pernambuco
Interes.: Cleiton Eloi do Nascimento

Advogado: José Ricardo Cavalcanti de Siqueira - PE024021

EMENTA

Processo Penal. Agravo regimental. Agravo em recurso especial.
Auséncia de impugnag¢io a todos os fundamentos das decisdes.
Livre convencimento motivado. Validade. Tema constitucional.
Impossibilidade. Recurso genérico. Vedagio. Identidade fisica do
juiz. Excecoes. Férias. Ofensa ndo existente. Prejuizo concreto nio
demonstrado. Pericia. Preclusdo. Exame em videos, vozes ou grafias.
Desnecessidade. Interceptagio teleféonica. Nulidade. Inexisténcia.
Prejuizo ndo demonstrado. Fonte auténoma. Excesso de linguagem.
Nio ocorréncia. Motivo torpe. Nao pagamento de divida e vinganca.
Submissdo ao Tribunal do Juri. Necessidade. Agravo regimental
parcialmente conhecido e improvido.

1. Deixando a parte agravante de impugnar especificamente
todos os fundamentos da decisdo recorrida, ndo merece ser conhecido
o agravo regimental.

2. Nido se conhece da parte do agravo em recurso especial
quando quem o interpde nio se desincumbe do seu 6nus de impugnar
especificamente todos os fundamentos da decisdo recorrida para nio
admitir a tese correspondente, na forma do art. 253, p.u., I, do RIST],
e do enunciado da Stumula 182/ST].
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3. O sistema acusatério nio veda o livre convencimento motivado,
fundamentado em provas produzidas pelas partes, ainda que nas
alegacdes finais elas ndo sejam invocadas, porque ele tem base no art.

155, caput, do CPP.

4. A alegagio de incompatibilidade da lei federal com principios
e dispositivos constitucionais nio pode ser apreciada em sede de
recurso especial, uma vez que o exame da matéria é de competéncia
do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102, inciso III, da
Carta Magna.

5. Nio se conhece de recurso especial quando suas razdes sao
genéricas, se limitando a uma andlise meramente juridica, mas sem
nenhuma relagio com as situagdes especificas do caso concreto,
apresentando-se cabivel para qualquer impugnacio relativa ao mesmo
tema, o que acontece com a alegagio de ofensa aos arts. 619 e 620,
do CPP, sem indicagio de qual o suposto ponto obscuro, omisso ou
contraditério no acérdao de 2° grau.

6. Se o juiz prolator da decisdo de pronidncia estava de férias no
periodo de realizagdo da audiéncia, ndo hd que se falar em ofensa a
identidade fisica do juiz, eis que o § 2° do art. 399 do CPP deve ser
interpretado de forma teleoldgica e sistemdtica, ainda aceitando as

excecoes do art. 132, do CPC/73.

7. Ndo hd que se falar em nulidade do processo, por suposta
ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, uma vez que ele,
além de admitir excegdes, s6 ocasiona o vicio processual em caso de
demonstragio de prejuizo concreto, o qual ndo se presume apenas em
razdo da existéncia de decisdo que pronunciou o acusado.

8. O artigo 571,1, do CPP, estabelece que nulidades ocorridas na
fase do sumdrio de culpa devem ser arguidas até as alegacdes finais,
para serem decididas na ocasido da prontncia, o que nio houve iz casu,
pois a defesa suscitou a necessidade de pericia apenas nas razdes do
seu recurso em sentido estrito, o que impede o acolhimento do pleito
em razdo da preclusio.

9. O art. 158, caput, do CPP, exige a realiza¢ido apenas de exame
de corpo de delito, quando a infra¢do deixar vestigios, o que, no
caso dos crimes de homicidio, corresponde ao exame necroscépico,
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inexistindo obrigatoriedade de realiza¢do de pericia em videos, em
vozes ou em grafias para prova do delito e de sua autoria.

10. Se o acérdido em nenhum momento reconhece que houve
conversas telefonicas interceptadas sem autorizagdo judicial, a questio
¢ de prova, o que impede uma revisio dessa constata¢do nesta via,
diante do 6bice da Sumula 7/ST]J. Essa situagdo, ao lado da auséncia
de demonstragio de prejuizo concreto, exigido pelo art. 563, do CPP,
impede a declaragio de nulidade da prova respectiva.

11. A arguicio de ilicitude de determinado meio de prova -
interceptagio telefonica, nio tem o efeito de ensejar a despronuncia do
réu quando se verifica que as instincias ordindrias fundamentaram as
suas decisdes em outros elementos que apontam os indicios suficientes
de autoria do crime, sem qualquer indica¢do de se tratar de prova
ilicita por derivagdo.

12.Nio se cogitaa presenca de excesso de linguagem da prontncia,
ofensivo ao art. 413, § 1°,do CPP, quando as instincias ordindrias nio
adentram em juizo de certeza, apenas fundamentando-se na existéncia
de prova da materialidade do crime e indicios suficientes de autoria,
inclusive em resposta a tese contréria da defesa.

13. A mengio feita pelas instincias ordindrias a existéncia
de elementos indicativos da possibilidade de o homicidio ter sido
cometido em fun¢io da existéncia de divida nio paga pela vitima, em
conjunto com vinganca oriunda de tentativa de homicidio que teria
antes sido por ela praticada, ndo permite a exclusio da qualificadora
do motivo torpe, que deve ser submetida ao juizo natural do Tribunal

do Juri.

14. Agravo regimental parcialmente conhecido e desprovido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, conhecer parcialmente do agravo regimental e, nessa parte,
negar-lhe provimento. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), Jorge Mussi e Reynaldo Soares da

Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Brasilia (DF), 08 de novembro de 2022 (data do julgamento).

Ministro Ribeiro Dantas, Relator

DJe 14.11.2022

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas: Alexandre Leal da Silva Junior interpos
agravo regimental contra decisio monocritica, da minha Relatoria, que
conheceu parcialmente seu agravo em recurso especial, assim como seu préprio
recurso especial para, na parte conhecida, dar-lhe provimento, mas apenas
excluindo a qualificadora do inciso IV do § 2° do art. 121 do CP, mantendo
a pronuncia no restante do recorrente por homicidio qualificado pelo motivo

torpe (e-STJ, fls. 1.905 a 1.924).

Em suas razdes, o agravante sustenta, em resumo, que: 1) a prontncia violou
o sistema acusatdrio, ao valer-se de fatos e provas que o Ministério Publico nio
se utilizou em sua acusagio; 2) o acérddo que julgou os embargos de declaragio
violou os arts. 619 e 620, do CPP, sendo necesséria a declaragio de sua nulidade
para que o 6rgio julgador examine as questdes suscitadas; 3) é necessdrio
afastar a incidéncia do art. 253, pardgrafo tnico, II, “b”, parte final, do RIST],
bem como da Simula 7/ST], para acolher a alegacio de violagdo a identidade
fisica do juiz; 4) o juizo de origem indevidamente se utilizou de provas sobre as
quais era indispensavel a realiza¢io de pericia; 5) as interceptagdes telefonicas
realizadas sfo ilicitas, porque abrangeu pessoas que jamais figuraram como
investigadas, sem que para se chegar a essa conclusio haja necessidade de
reexame das provas dos autos; 6) a decisdo de 1° grau incorreu em excesso de
linguagem; 7) a qualificadora do motivo torpe foi inserida na prontncia sem a

devida fundamentagio (e-STJ, fls. 1.936 a 1.958).

E o relatorio.

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas (Relator): Trata-se de agravo regimental
interposto contra decisio monocritica que conheceu parcialmente agravo em
recurso especial, também conhecendo parcialmente o préprio recurso especial
para, na parte conhecida, dar-lhe provimento, a fim de somente excluir uma
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qualificadora de decisdo que pronunciou o acusado, mas mantendo a sua
submissdo a julgamento perante o Tribunal do Juri pela suposta prética de
homicidio qualificado pelo motive torpe.

Analisada a argumentagio trazida no agravo regimental, verifica-se que
duas teses debatidas na decisio monocritica agravada nio foram devolvidas —
existéncia de dissidio jurisprudencial e negativa de autoria, o que demonstra que
a defesa ji se conformou com a solugio apontada em relagdo a ambas. Quanto
as restantes, ndo ¢ o caso de exercer o juizo de retratac¢io, devendo o recurso ser
submetido a Quinta Turma deste Tribunal. Passo, entdo, a0 seu exame.

1. Da auséncia de impugnacio a todos os fundamentos da decisao agravada:

A defesa insiste em sete das suas teses nas razdes de agravo regimental.
Todavia, em quatro delas nio refuta todos os argumentos na decisio agravada
para rejeiti-las, o que impede o conhecimento do recurso em exame na parte a
elas relacionada.

A alegagio de ofensa ao sistema acusatério ndo foi aceita sob os seguintes
fundamentos: 1) incidéncia do enunciado da Stumula 182/STJ; 2) indevida
inovagio recursal; 3) impossibilidade de abordagem de argumento de natureza
constitucional; 4) jurisprudéncia dominante em sentido contririo a pretensio
defensiva. O agravante impugnou o primeiro deles, mas nio fez o mesmo em
relagdo aos outros trés.

Por sua vez, a afirmac¢do de ofensa aos arts. 619 e 620, do CPP, nio foi
acolhida com os seguintes argumentos: 1) interposi¢io de recurso com razdes
meramente genéricas em relagio ao assunto; 2) incidéncia do enunciado da
Sumula 284/STF. Nao combateu este fundamento, ainda que se considere ter
feito o contririo em relagdo aquele, embora nio de forma clara.

A desejada realizagio de pericia ndo recebeu concordincia da decisdo
monocritica agravada pelas seguintes razdes: 1) preclusio; 2) desnecessidade.
Porém, ndo houve nenhuma refuta¢io aquele fundamento.

A assertiva referente 2 ilicitude das interceptagdes telefonicas, de seu turno,
nio foi aceita pelos seguintes motivos: 1) incidéncia do enunciado da Sumula 7/
STJ; 2) auséncia de demonstragio de prejuizo; 3) existéncia de prova autdénoma,
suficiente por si sé6 para manter a conclusio adotada. O primeiro fundamento
foi impugnado, mas nio os dois tltimos.
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Ora, na forma do art. 34, XVIII, “a”, do RIST], a auséncia de impugnagio
especifica a todos os fundamentos da decisio recorrida gera o nio conhecimento
do recurso, o que também recebe o respaldo da jurisprudéncia desta Casa:

Agravo regimental em habeas corpus. Trafico de drogas (mais de 4 kg de
maconha). Causa especial de diminuicdo de pena do art. 33, § 4°, da Lei n.
11.343/2006. Negativa fundada na dedicacédo a atividades criminosas. Reexame
fatico-probatoério. Inviabilidade. Regime fechado. Legalidade. Auséncia de
impugnacado dos fundamentos da decisdo agravada. Incidéncia do enunciado da
Sumula 182/STJ.

1. Ndo merece conhecimento o agravo regimental que ndo impugna
especificamente todos fundamentos da decisdo agravada (Simula 182/ST)).

2. No caso, as razdes do regimental encontram-se totalmente dissociadas dos
temas discutidos no writ.

3. Agravo regimental ndo conhecido.

(AgRg no HC 615.921/SP, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 09/02/2021, DJe 18/02/2021; grifou-se).

Processo Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Execugdo penal.
Violagdo do principio da colegialidade. Ndo ocorréncia. Nao enfrentamento
dos fundamentos da decisdo agravada. Sumula 182/STJ. Agravo regimental
conhecido em parte e, nesta extensao, desprovido.

[.]

4. “Nédo merece ser conhecido o agravo regimental que deixa de infirmar todos
os fundamentos utilizados na decisd@o agravada” (AgRg no AREsp 471.237/PA, Rel.
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 28/3/2017, DJe 5/4/2017).

[.]

(AgRg no HC 629.406/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado
em 09/02/2021, DJe 17/02/2021; grifou-se).

Agravo regimental no agravo em recurso especial. Denunciagdo caluniosa.
Tentativa. Alteracdo da fracdo de reducdo da pena. Impossibilidade. Critério
utilizado pelo Tribunal a quo em harmonia com o entendimento desta Corte.
Incidéncia da Sumula n. 83 do STJ. Necessidade de revolvimento de prova.
Sumula n. 7 do STJ. Fundamento néao infirmado. Incidéncia da Sumula n. 182 do
STJ. Agravo regimental ndo conhecido.

1. A defesa ndo rebateu nas razées do agravo regimental todos os fundamentos do
decisum que pretende ver reformado, motivo pelo qual incide a Sumula n. 182 do STJ.

2. E condicdo necesséria & admissibilidade de qualquer recurso que a
parte interessada impugne os fundamentos da decisdo combatida, conforme
entendimento firmado pela Corte Especial.
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3. Agravo regimental ndo conhecido.

(AgRg no AREsp 1.755.450/TO, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 15/12/2020, DJe 18/12/2020; grifou-se)

Portanto, o agravo regimental nio pode sequer ser conhecido em relagio
a nenhuma das quatro teses acima mencionadas. De todo modo, 4 medida que
formos analisando as outras trés, também demonstraremos que as quatro nio
conhecidas, de qualquer forma, nio poderia ensejar o provimento ao recurso
interno, o que, no entanto, serd feito apenas como argumento adicional.

2. Do livre convencimento motivado e inexisténcia de ofenm ao sistema
acusarorio:

Ad argumentandum tantum, ainda que fosse possivel conhecer o agravo
regimental na parte que invoca ofensa ao sistema acusatério, o mesmo nio
ocorreria com o agravo em recurso especial.

Essa tese foi inadmitida na origem sob o argumento de auséncia de
correlagio da matéria com os dispositivos legais invocados pela defesa, quais
sejam os arts. 2°, 141 e 492, do CPC (e-STJ, fl. 1.757), o que atrairia a incidéncia
da Stmula 284/STF (e-STJ, fls. 1.794 € 1.795).

Em suas razdes de agravo em recurso especial, a defesa tentou fazer
parecer que estava refutando a aplicagdo do enunciado da referida Stimula,
mas o fez mediante alegacio diversa, dizendo que deveria ser declarada a
inconstitucionalidade do art. 385, do CPP, para utilizagio do art. 156, do mesmo
Estatuto processual, mas sem indicar a conexdo reclamada na decisdo agravada
ou sem criticar o argumento utilizado. Em outras palavras, ndo disse qual a
relacdo entre os textos legais suscitados e o principio acusatério, tampouco
sustentando que essa ligagdo seria desnecessaria.

Conforme o art. 253, pardgrafo tnico, I, do RIST]J, é énus do agravante
impugnar especificamente todos os fundamentos da decisio recorrida,
texto ratificado pelo impeditivo da Simula 182 deste Tribunal Superior,
segundo a qual “¢ invidvel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisdo agravada”. Anote-se, ainda, que o
Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 932, 111, reafirmou a orientagdo
do STJ, ao exigir a impugnagio especifica dos fundamentos da decisdo agravada.
No mesmo sentido, os seguintes precedentes: AgRg nos EREsp 1.387.734/
RJ, Rel. Ministro Jorge Mussi, Corte Especial, DJe de 9/9/2014; ¢ AgRg nos
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EDcl nos EAREsp 402.929/SC, Rel. Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Corte
Especial, DJe de 27/8/2014. Ademais, no julgamento do EAREsp 746.775,
datado de 19-9-2018 e publicado em 30-11-2018, a Corte Especial do ST]
manteve o entendimento da necessidade de impugnagio especifica de todos os
fundamentos da decisdo agravada, sob pena de incidéncia da Sumula 182/ST]J.

A impossibilidade de aceitagdo dessa omissdo cometida pela defesa mais
recentemente tem sido ratificada pela jurisprudéncia desta Corte:

Agravo regimental no agravo em recurso especial. Processo Penal. Auséncia de
impugnacao dos fundamentos da decisao agravada. Enunciado n. 182 da Simula
do STJ. Insurgéncia desprovida.

1. Enquanto a decisdo de admissibilidade do recurso especial assentou os
Obices das Sumulas n. 7 e 83/STJ quanto ao pedido de desclassificacdo e da
Sumula n. 83/STJ quanto ao pleito de aplicacdo do principio da insignificancia, no
agravo a defesa deixou de impugnar o ébice da Sumula n. 83/STJ com relagdo ao
pedido de desclassificacao.

2. Deixando a parte agravante de impugnar especificamente todos os fundamentos
da decis@o agravada, é de se aplicar o enunciado n. 182 da Sumula do STJ.
3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 1.667.698/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado
em 12/05/2020, DJe 29/05/2020; grifou-se).

Recurso especial e agravo em recurso especial. Arts. 33, caput, 35, caput,
todos da Lei 11.343/06. Agravo em recurso especial. DecisGo de admissibilidade
negativa. Fundamentos. Auséncia de impugnagdo. Sumula 182/STJ. Recurso
especial. Ingresso sem autorizacao judicial. Atuacdo com base em denuncia
anénima. Impossibilidade. Auséncia de outros elementos indicativos. Agravo nao
conhecido. Recurso especial provido. Concedido efeito extensivo.

1. A auséncia de impugnagao de todos os fundamentos da decisGo que inadmitiu
o recurso especial obsta o conhecimento do agravo, nos termos do art. 932, lll, CPC
de 2015, art. 253, pardgrafo unico, I, do RIST) e da Sumula 182 do STJ, aplicdvel por
analogia.

[.]

(REsp 1.790.383/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
09/04/2019, DJe 06/05/2019; grifou-se).

Mas ainda que fossem superados os dois graves 6bices processuais iniciais,
de todo modo essa tese defensiva ndo poderia ser acolhida. Com efeito, a
alegacio ¢ de que a violagdo ao sistema acusatério teria acontecido porque a
prontdncia teria se baseado os indicios da autoria em provas nio apontadas
pelo Ministério Publico. Para tanto, contudo, o recorrente se limita a refutar
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a validade do art. 385, do CPP, que permite condenagdo mesmo quando a
acusagio pede a absolvi¢do do acusado, o que ndo equivale a0 mesmo assunto.
Uma coisa é decisio judicial baseada em provas que foram produzidas, embora
nio tenham sido mencionadas pela acusagio em pleito contririo ao acusado;
outra coisa diferente é decisdo judicial em prejuizo do réu e contra o pedido
tormulado pela prépria acusagdo em beneficio dele.

Por sua vez, a alegagio de ofensa ao art. 156, do CPP, ¢ tardia, em descabida
inovagdo recursal efetuada apenas no agravo em recurso especial. Ndo fosse o
bastante, o seu texto também nio veda que o acusado seja pronunciado com
base em provas nio alegadas pela acusagio. Tratando da matéria diferente,
ele indica algumas hipéteses nas quais o juiz tem iniciativa probatéria, o que
inclusive caminha em sentido contririo ao sentido sustentado pela defesa.

Ademais, o sistema acusatério ndo veda o livre convencimento motivado,
fundamentado em provas produzidas pelas partes, ainda que nas alegagdes
finais elas ndo sejam invocadas. A primeira parte do art. 155, caput, do CPP, é
clara no sentido de que o juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagio da
prova produzida. Entendimento contrério levaria o Judicidrio a decidir contra o
direito apenas porque uma das partes nio foi eficiente em suas argumentagoes.

No sentido da validade da regra relativa ao livre convencimento motivado
do juiz, atente-se para os arestos a seguir ementados:

Agravo regimental em agravo em recurso especial. Processual Penal. Roubo
majorado em concurso formal, associacdo criminosa e porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito, todos em concurso material. Violagdo dos arts. 155 e 197,
ambos do CPP. Tese de fragilidade probatéria apta a sustentar a condenacao.
Provas judicializadas. Pleito de absolvicdo. Via impropria. Necessidade de exame
aprofundado do conjunto fatico-probatério. Obice da Simula 7/STJ.

[.]

2. Inexiste violagdo do art. 155 do Cédigo de Processo Penal se observado o
principio do livre convencimento motivado, em que o magistrado pode formar
sua convicgdo ponderando as provas que desejar, tendo a instancia ordindria se
utilizado sobretudo das produzidas sob o crivo do contraditério. [...] Concluindo-
se pela autoria e materialidade delitiva, a alteracdo do julgado, para fins de
absolvicdo por fragilidade probatéria, necessitaria de revolvimento de provas,
0 que nao se admite a teor da Simula 7/STJ (AgRg no AREsp n. 1.620.044/PA,
Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 5/8/2020).

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 1.780.512/SP, Rel. Ministro Sebastiao Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 27/04/2021, DJe 04/05/2021; grifou-se).
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Agravo regimental no agravo em recurso especial. Roubo majorado.
Condenacdo. Provas judicializadas. Revisao. Nao cabimento. Siumula 7. Agravo
improvido.

1. Inexiste violacdo do art. 155 do Cédigo de Processo Penal se observado o
principio do livre convencimento motivado, em que o magistrado pode formar
sua convicgdo ponderando as provas que desejar, tendo a instancia ordinaria se
utilizado sobretudo das produzidas sob o crivo do contraditério.

[..]
3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 1.620.044/PA, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado
em 30/06/2020, DJe 05/08/2020; grifou-se).

Além de tudo isso, vale ressaltar que a alegagio de incompatibilidade do art.
385, do CPP, com a Constitui¢do da Republica, assim como diversas alegacoes
efetuadas pela defesa relativas a direito constitucional, ndo pode ser objeto de
andlise na via do recurso especial, sob pena de usurpagio da competéncia do

STF, estabelecida no art. 102, I1I, da CR:

Penal. Agravo regimental no recurso especial. Sonegacéo fiscal. Pleito
absolutério. Arguida violacdo ao art. 386, V e VI, do CPP. Simula n. 284/STF.
Alegada violacdo a dispositivos constitucionais. Impossibilidade em ambito de
recurso especial. Fundamentos autbnomos nao impugnados. Siumula n. 283/STF.

[.]

2. Em segundo lugar, quanto a essa tese, a parte recorrente aponta violagGo
a dispositivos constitucionais (art. 5°, Xll, da Constituicdo Federal), cuja analise
é necessaria para dirimir a controvérsia, o que obsta o exame da matéria por
esta Corte Superior, em recurso especial, uma vez que o exame de matéria
constitucional é de competéncia do Supremo Tribunal Federal nos termos do art.
102, inciso lll, da Carta Magna.

[.]
4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1.604.092/ES, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta
Turma, julgado em 13/10/2020, DJe 16/10/2020; grifou-se).

Penal e Processo Penal. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Furto
qualificado. Nulidade. Defesa técnica insuficiente. Auséncia de demonstracdo
do prejuizo. Violagdo de dispositivo constitucional. Impossibilidade de andlise.
Competéncia do STF. Substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva
de direitos. Inovacdo recursal. Habeas corpus de oficio. Art. 44, Ill do Cédigo Penal.
Circunstancia judicial desfavoravel. Flagrante ilegalidade. Inexisténcia. Agravo
nao provido.
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[.]

4. O recurso especial ndo é a via prépria para o deslinde de controvérsia relativa
da matéria constitucional, pois a andlise de questdao dessa natureza ndo é de
competéncia desta Corte; mas, sim, do Supremo Tribunal Federal, conforme
preceitua a Lei Fundamental.

[...]
7. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 1.603.192/PB, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 13/10/2020, DJe 20/10/2020; grifou-se).

A alegacio de que a mengdo ao direito constitucional foi feita de passagem
nido melhora a situagdo do agravante. Primeiro porque nesse caminho ela seria
desnecessiria; segundo porque, sendo assim, nio teria o conddo de modificar o
resultado obtido.

3. Da descabida interposicio de recurso genérico quanto a tese de ofensa aos arts.

619 ¢ 320, do CPP:

A devolugio da tese referente a ofensa aos arts. 619 e 620, do CPP, estd
incluida, assim como a anterior, no 4mbito da impossibilidade de conhecimento
do agravo regimental.

Todavia, ainda que essa nio fosse a solugio, ela nio poderia ensejar a
anulagio do acérdio de 2° grau, ao contririo do que afirma a defesa.

A colocagdo do recurso especial é de que o acérddo perpetuou os vicios
internos de omissdo, contradi¢do e obscuridade, ao negar provimento aos
embargos de declaragio que op6s, situagdo que ensejaria anulagio do julgamento.

No entanto, verifica-se que o recurso ¢ completamente genérico nessa
parte. Com efeito, em nenhum momento o recorrente diz quais as suas teses ou
questdes que ndo foram apreciadas pelo TJPE, tampouco dizendo em que ponto
concreto teria havido contradi¢io e obscuridade (e-STJ, fls. 1.709 a 1.711). Pelo
contrdrio, restringe-se a uma fundamentagdo geral, que seria cabivel para toda e
qualquer hipétese de acérddo que negasse provimento a embargos de declaragio,
independentemente das suas circunstancias faticas reconhecidas no 2° grau, ou
mesmo do conteddo juridico do assunto abordado. Dito de outra forma, as
razdes de recurso especial ndo enfrentou nenhum elemento concreto apontado
na decisio que visou impugnar, correspondendo a uma pega meramente teérica
ou dogmatica, mas sem nenhuma rela¢do com a realidade dos autos.
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A respeito da interposi¢do de recursos sem fundamentagio pormenorizada
e com alegacoes genéricas, apliciveis a quaisquer outros casos que tenham as
mesmas teses abstratas, confira-se o entendimento desta Corte:

Processual Penal. Agravo regimental nos embargos de declaracdo no agravo em
recurso especial. Fundamentos da decisao agravada. Nao impugnacao especifica.
Incidéncia da Sumula n. 182 do STJ. Habeas corpus de oficio. Inviabilidade. Decisao
mantida. Agravo regimental ndo conhecido.

1. Os recursos devem impugnar especificamente os fundamentos da decisao
cuja reforma é pretendida, ndo sendo suficientes alegagdes genéricas nem a
reiteracao dos argumentos referentes ao mérito da controvérsia.

[.]

(AgRg nos EDcl no AREsp 1.742.926/SP, Rel. Ministro Joao Otavio de Noronha,
Quinta Turma, julgado em 09/03/2021, DJe 12/03/2021; grifou-se).

Processo Penal. Agravo regimental no recurso em habeas corpus. Trafico
de drogas. Prisdao preventiva. Fundamentacao. Recurso ordinario indeferido
liminarmente por ser mera reiteracdo de habeas corpus ja apreciado pela Quinta
Turma. Auséncia de impugnacédo do fundamento da decisdo agravada. Sumula n.
182/STJ. Agravo regimental ndo conhecido.

1. Como tem decidido esta Corte, os recursos devem impugnar, de maneira
especifica e pormenorizada, os fundamentos da decisdo contra a qual se
insurgem, sob pena de vé-los mantidos. Ndo sdo suficientes meras alegagoes
genéricas ou a insisténcia no mérito da controvérsia.

[.]

(AgRg no RHC 139.723/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 09/03/2021, DJe 15/03/2021; grifou-se).

Processo Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Associacdo para o
trafico de drogas, sequestro/carcere privado e organizacao criminosa (PCC).
Denuncia. Prisdo preventiva. Sentenca condenatdria. Negado apelo em liberdade.
Writ substitutivo de recurso préprio. Nao cabimento. Auséncia de impugnacao
dos fundamentos da decisdo agravada. Sumula n. 182/STJ. Fundamentacao
do decreto prisional. Gravidade concreta. Fazer cessar atividade criminosa.
Condenacgdo a mais de 12 anos de reclusdo. Mae de duas criancas menores de 12
anos. Agravo regimental ndo conhecido.

1. A falta de impugnacéo especifica dos fundamentos utilizados na decisdo ora
agravada atrai a incidéncia do Enunciado Sumular n. 182 desta Corte Superior.

[.]

3. Como tem reiteradamente decidido esta Corte, os recursos devem impugnar,
de maneira especifica e pormenorizada, os fundamentos da decisao contra a qual
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se insurgem, sob pena de vé-los mantidos. Ndo sendo suficientes meras alegagées
genéricas ou a insisténcia no mérito da controvérsia. Precedentes.

[..]
10. Agravo regimental ndo conhecido.

(AgRg no HC 615.038/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 20/10/2020, DJe 26/10/2020; grifou-se).

Tanto é verdade que a tese foi devolvida no recurso especial de forma
completamente genérica que nas razdes de agravo regimental a defesa sustenta
que indicou os vicios em suas razdes de embargos de declaragio (e-ST]J, fl.
1.944). Porém, a sua omissio processual, como ressaltado, aconteceu no recurso
especial, razdo pela qual foi este o meio de impugnagio que nio foi conhecido,
nio aquele.

Ademais, a leitura das razdes de recurso especial nio dd a menor pista
sobre em que ponto o acérddo teria sido viciado, tampouco permitindo
saber se os embargos foram ou nio indevidamente improvidos. Isso também
atrai a aplicag¢do da Sumula 284/STF por analogia: é inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando a deficiéncia na sua fundamentagio nio permitir a exata
compreensio da controvérsia.

Assim, diante da inadmissibilidade, esta parte do recurso especial nio
pode ser conhecida (art. 253, pardgrafo tnico, 11, “a”, do RISTJ), ainda que fosse

possivel conhecer o agravo regimental quanto a ela.
4. Da auséncia de violagao a identidade fisica do juiz:

O recorrente também invoca o art. 399, § 2°, do CPP, segundo o qual
deverd proferir sentenca o juiz que presidiu a instru¢do. Nesse ponto, inclusive,
o agravo regimental deve ser conhecido, uma vez que, diferentemente do
que aconteceu quanto aos anteriores, agora o agravante impugnou todos os
fundamentos da decisdo monocritica agravada. Mesmo assim, ndo hd como o
referido recurso ser provido.

O acérdio recorrido disse, em primeiro lugar, que a identidade fisica do juiz
somente se aplica a sentenca, nio alcan¢ando a decisdo de prontncia. Embora
seja interessante essa tese, este Tribunal vem entendendo em sentido contrério,
ainda que indiretamente, uma vez que as alega¢des defensivas semelhantes
geralmente tém sido rejeitadas por outros argumentos que pressupdem a sua
aplicagio, também, 2 primeira fase dos processos de competéncia do Tribunal

do Juri.
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Mas a decisio colegiada de 2° grau nio se limitou a esse fundamento.
Baseou-se, igualmente, em exce¢des ao principio que eram previstas no art.
132 do CPC/73, asseverando que o juiz prolator da decisio estava de férias no

periodo de realizagio da audiéncia (e-STJ, fls. 1.367 e 1.368).

E verdade que o principio da identidade fisica do juiz, antes adotado pela
legislagdo processual civil no art. 132 do CPC de 1973, nio foi reproduzido
no CPC de 2015. Todavia, no ordenamento processual penal vigente a Gnica
interpretacio cabivel faz permanecer vélido o texto do § 2° do art. 399 do CPP,
ainda complementado pelo atualmente revogado art. 132 do CPC/73. Essa
foi a intengdo da Lei 11.719, de 20 de junho de 2008, vontade nio afastada
posteriormente pelo mesmo Poder Legislativo. Nédo fosse assim, uma audiéncia
realizada por um juiz, promovido, aposentado ou mesmo falecido logo em seguida,
ficaria eternamente sem sentenga, o que claramente néo ¢ a intengio da norma.

Quando a Lei 11.719/2008 deu nova redagio ao art. 399, § 2° do CPP, o
tez de forma simpléria, compreendendo que uma interpretagio sistematica da
legislagdo o complementaria com o art. 132 do CPC/73. Assim, desde agosto de
2008, no processo penal passou a valer o seguinte: o juiz que presidiu a instrugio
deverd proferir a sentenca, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por
qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passard os autos ao
seu sucessor. Nessa trilha:

Penal e Processual Penal. Agravo regimental no agravo em recurso especial.
Homicidio qualificado. Pronuncia. Principio da identidade fisica do juiz. Violacao.
N&o ocorréncia. Prejuizo. Auséncia de comprovacdo. Sumula 83/STJ. Indicios
de autoria. Reexame de provas. Impossibilidade. Simula 7/STJ. Sentenca de
pronuncia. Juizo de admissibilidade. Provas produzidas na fase investigativa.
Possibilidade. Agravo regimental improvido.

1. O principio da identidade fisica do juiz ndo é absoluto, podendo ser
relativizado nas hipdteses previstas no art. 132 do CPP, devendo, ademais, a parte
fazer prova do prejuizo porventura suportado, o que, conforme esclarece o aresto,
nao ocorreu na espécie. Incidéncia da Sumula 83/STJ.

[.]
4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 940.967/DF, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado
em 30/03/2017, DJe 07/04/2017; grifou-se).

as razdes de agravo regimental a defesa ndo chega a discordar da nossa
N d tal a def h discordar d
interpretagdo juridica. Porém, sob o ponto de vista fitico, sugere que o juiz



Jurisprudéncia da QUINTA TURMA

que presidiu a instrugdo estava em pleno exercicio das suas fungdes quando da
prolagio da decisdo de pronuncia, o que faz com base em suposta transcri¢do
de uma certiddo. Apesar disso, além de sequer indicar o nimero da pagina em
que estaria a referida certiddo, o seu conteido ndo poderia ser conferido por
esta Corte, porque a atitude esbarra no enunciado da Sumula 7/ST]J, que veda
o reexame de provas em sede de recurso especial. Para considerar o fato que
o recorrente aponta como estando nela descrito, ele deveria ter sido admitido
e registrado expressamente pelo acérddo, o que a defesa sequer alega que
aconteceu.

Ademais, o art. 563, do CPP, estabelece que nenhum ato serd declarado
nulo se ndo resultar prejuizo para a acusagio ou para a defesa, sem qualquer
distin¢do entre nulidade absoluta ou relativa. Alids, o precedente cuja ementa
foi acima transcrita ja indicava a auséncia de nulidade em situagdes que tais. No
mesmo caminho:

Processual Penal. Habeas corpus substitutivo de recurso préprio. Inadequacéo.
Homicidio qualificado. Decisdo de pronuncia. Identidade fisica do juiz.
Possibilidade de relativizacdo. Prejuizo nao demonstrado. Pas de nullité sans grief.
Excesso de prazo. Matéria ndo analisada pela Corte de origem. Habeas corpus nao
conhecido.

[.]

4. O reconhecimento de nulidades no curso do processo penal reclama uma
efetiva demonstracéo do prejuizo a parte, sem a qual prevalecera o principio da
instrumentalidade das formas positivado pelo art. 563 do CPP (pas de nullité sans
grief).

5. O acérdao recorrido estda em conformidade com a orientacdo desta Corte
Superior, no sentido de que, ndo hd falar em nulidade do processo, uma vez que, o
principio da identidade fisica do juiz ndo é absoluto, podendo ser relativizado, e, na
hipétese dos autos, ndo restou demonstrado prejuizo ao impetrante, pronunciado
por juiz distinto do que presidiu as audiéncias em razéo de férias.

[...]
7. Habeas corpus néo conhecido.

(HC 403.182/PE, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
12/11/2019, DJe 04/02/2020; grifou-se).

Habeas corpus substitutivo de recurso proéprio. Inadequagdo. Homicidio
tentado. Pronuncia. Alegada violacdo ao principio da identidade fisica do juiz.
Inocorréncia. Promocao da magistrada que presidiu a instrucao criminal. Regular
atuacdo do substituto legal. Efetivo prejuizo ndo demonstrado. Legitima defesa.
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Auséncia de animus necandi. Exame reservado ao Tribunal do Juri. Writ ndo
conhecido.
[...]

3. Nao hd que se falar em violagdo ao principio da identidade fisica do Juiz,
tampouco em nulidade processual, se, em razao de promocdo do(a) Magistrado(a)
que conduziu a fase instrutéria, a senten¢a de pronuncia for prolatada pelo seu
substituto legal. Precedentes.

4. Nos termos da assente jurisprudéncia desta Corte Superior, o reconhecimento
de nulidade, ainda que absoluta, no dmbito do Processo Penal, exige a demonstracdo
do efetivo prejuizo suportado pelas partes (principio pas de nullité sans griet), o que
nao ocorreu na hipdtese.

[...]

6. Habeas corpus nao conhecido.

(HC 506.658/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 27/08/2019, DJe 10/09/2019; grifou-se).

Diante disso, ndo é possivel aceitar uma especulagio abstrata de que o
juiz da instrugdo seguiria trilha diferente, o que nio é possivel saber sem nada
concreto. Por isso, ¢ meramente presumido o prejuizo decorrente da simples
alegacio de ter o acusado sido pronunciado.

Logo, nio ha como prover essa parte do agravo regimental, uma vez que a
) )

pretensdo esbogada no recurso especial é contrdria 4 jurisprudéncia dominante

acerca do assunto.

5. Da desnecessidade de pericia e da preclusao em relacao ao tema:

Outro capitulo do agravo regimental nio conhecido, diante da auséncia
de impugnagio especifica a todos os fundamentos da decisio monocritica,
diz respeito a indevida pretensio de realizagdo de pericia em algumas provas
produzidas na a¢do penal. De toda forma, ndo custa reiterar que a tese defensiva
também ndo tem razdo em seu mérito.

O recorrente alega que a pronuncia se baseou em prova ilicita, ofensiva
aos arts. 157 e 158, ambos do CPP. Diz que a decisdo de 1° grau fez referéncia
indevida a interceptagdes telefonicas, a imagens captadas por cimeras da SDS e
residenciais, bem como a carta supostamente escrita pela vitima, nenhum desses
elementos tendo sido periciados, embora ndo estivessem dentre aqueles que

independem de prova, estando fora do rol do art. 374, do CPC.

O acérdio do Tribunal de Justiga, em contraste, enfatizou que tais provas
nio foram obtidas por meios ilicitos, dizendo que elas foram legalmente
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apreendidas no curso da investigagdo, sem que a defesa tivesse pleiteado a
realizagdo da pericia na resposta a acusagio, durante a instru¢do ou em alegagdes
finais. Ressaltou também a desnecessidade de pericia para identificagdo de vozes

(e-STJ,1ls. 1.370 e 1.371). E agiu acertadamente.

Primeiro porque realmente eventuais nulidades cometidas na instrugio
criminal dos processos da competéncia do jiri devem ser arguidas no prazo de
alegacdes finais, na forma do art. 571, 1, do CPP. No caso, se os atos questionados
foram praticados na investigagdo, mesmo que a defesa nio tivesse o 6nus de
arguir os vicios na resposta a acusa¢do, no minimo teria que fazé-lo antes da
decisio de pronuncia, ainda no judicium accusationis, nio posteriormente, nio
sendo bastante suscitid-la em recurso em sentido estrito. Nesse sentido:

Penal. Habeas corpus substitutivo de recurso préprio. Inadequacdo. Homicidio
qualificado. Nulidade. Supressao de instancia. SUmula 713/STF. Auséncia de
interrogatério antes da prontncia e deficiéncia de atuacdo da defesa técnica.
Incidéncia da atenuante da confissao espontanea. Writ ndo conhecido.

[.]

4. O artigo 571, I, do CPP estabelece que nulidades ocorridas na fase do sumdrio
de culpa devem ser arguidas até alegacées finais, para serem decididas na ocasido
da prontncia, o que ndo houve in casu, pois a defesa suscitou a eiva por falta
de interrogatério do réu apenas onze anos apds sentenga de pronuncia, o que
impede exame do pleito pela preclusao.

5. A declaracdo de nulidade processual exige a demonstracdo do efetivo
prejuizo suportado pelo réu, ndo bastando a tal desiderato mera alegacdo de
deficiéncia de defesa técnica a teor do principio pas de nullité sans grief.

6. Writ ndo conhecido.

(HC 616.483/MG, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
15/12/2020, DJe 18/12/2020; grifou-se).

Embargos de declara¢do no recurso em habeas corpus recebidos como agravo
regimental. Art. 121, § 2, IV e VII, c.c art. 14, lI, por duas vezes, ambos do Cédigo
Penal, e art. 23, § 23, da Lei n. 12.850/2013. Alegacao de nulidade arguida apds a
decisdo de pronuncia. Preclusdo. Producdo de prova. Indeferimento motivado.
Cerceamento de defesa. Nao ocorréncia. Decisao mantida. Recurso improvido.

[.]

2. Esta Corte jd se pronunciou no sentido de que, nos termos do artigo 571, inciso |,
do Caédigo de Processo Penal, as mdculas ocorridas no decorrer da instrugdo criminal
dos processos de competéncia do juri devem ser arguidas em sede de alegagdes finais,
sob pena de precluséo. Precedentes.
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[.]

4. Embargos de declaracao recebidos como agravo regimental, ao qual se nega
provimento.

(EDcl no HC 589.547/CE, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
01/09/2020, DJe 16/09/2020; grifou-se).

Isso ja seria o bastante para o ndo acolhimento da alegagdo de ofensa ao
art. 157, do CPP. Vale repetir que esse argumento nio foi refutado nas razoes
de agravo regimental, o que ratifica a sua corre¢do e o descabimento da tese
defensiva.

Mas ndo ¢ s6. O recorrente invocou aplicagdo também do art. 158, capuz,
do mesmo CPP, o qual exige a realizagio de exame de corpo de delito quando a
infracdo deixar vestigios. Todavia, nos casos de homicidio a pericia imprescindivel
¢ o exame necroscépico, para comprovar que realmente houve morte, como
também para apontar as circunstincias em que ela aconteceu. O texto legal
suscitado ndo exige a realizagio de pericia em videos, em vozes ou em grafias
para prova de homicidio, servindo tais elementos probatérios apenas como
possivel indicagdo de indicios suficientes da autoria. Em outras palavras, ndo hi
nenhuma determinacio legal de realizacdo das pericias requeridas, as quais se
submetem 2 discricionariedade judicial, uma vez arguidas no momento oportuno.

A propésito, é pacifica a jurisprudéncia deste Tribunal quanto a dispensa
de realizagdo de pericia de vozes captadas nas interceptagdes telefonicas:

Agravo regimental no habeas corpus. Inadmissibilidade de writ substitutivo
de recurso préprio ou de revisdo criminal. Interposicdo simultanea de recurso
especial. Ofensa ao principio da unirrecorribilidade. Recurso especial julgado.
Prejudicialidade do habeas corpus. Interceptagdo telefénica. Exaurimento de
outros meios de obtencao de prova. Necessidade de reexame fatico-probatério.
Inviabilidade. Pericia de vozes captadas. Desnecessidade. Agravo regimental
desprovido.

[.]

5. E desnecessdria a realizacdo de pericia para a identificacdo de vozes captadas
em interceptagées telefénicas.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 490.838/SC, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quinta Turma,
julgado em 27/04/2021, DJe 29/04/2021; grifou-se).

Habeas corpus. Trafico ilicito de entorpecentes. Associacao para o trafico.
Auséncia do réu preso na oitiva de testemunhas de acusacao por meio de
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carta precatdria. Nulidade relativa. Falta de comprovacéo do prejuizo. Nulidade
nao constatada. Interceptacdo telefonica. Alegacées de nulidade. Exame de
espectrografia. Desnecessidade da prova. Falta de acesso aos conteudos das
interceptacdes telefonicas. Acesso as gravagoes. Sistema operacional. Auséncia
de obrigacdo de conversdo dos arquivos em formato escolhido pela defesa.
Inexisténcia de cerceamento de defesa. Habeas corpus denegado.

[.]

3. Esta Corte Superior entende que é despicienda a pericia para a identificacdo da
vozes captadas nas interceptagées telefénicas, por auséncia de previsdo legal na Lei
9.296/96 e quando puder ser aferida por outros meios de provas, sendo incabivel
o revolvimento do acervo probatério para fins de identificacdo do interlocutor
ante a Sumula 7/STJ.

[...]
5. Habeas corpus denegado.

(HC 541.328/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
13/10/2020, DJe 19/10/2020; grifou-se).

Recurso especial. Penal. Extorsdo mediante sequestro. Art. 159, § 1°, do Cédigo
Penal. Interceptacdes telefonicas. Pericia. Desnecessidade. Provas. Condenacéo.
Suficiéncia. Aferi¢do. Inviabilidade. Simula n. 7 do STJ. Dosimetria. Pena-base.
Processos criminais em curso. Utilizacdo. Antecedentes. Descabimento. Simula
n. 444 do STJ. Culpabilidade e circunstancias do crime. Fundamentacao genérica.
Intencdo de obter dinheiro. Traumas psicoldgicos da vitima. Mencgéo abstrata.
Elementos inerentes ao tipo penal. Extensdo dos efeitos aos corréus. Identidade
objetiva de situacgdes. llegalidades flagrantes. Reincidéncia. Utilizacdo como
circunstancia judicial e agravante. Ofensa. Simula n. 241 do STJ. Compensagao.
Atenuante. Confissdo. Auséncia. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa extensao, provido em parte, com extensao dos efeitos aos corréus. Habeas
corpus concedido, de oficio.

1. Segundo entendimento pacificado neste Superior Tribunal, é dispensdvel
a realizagdo de pericia para identificacdo das vozes captadas por meio de
interceptagoes telefénicas, em razdo da falta de previséo na Lei n. 9.296/1996, bem
como da possibilidade de comprovacgao da autenticidade da voz por outros meios de
provas.

[.]

(REsp 1.760.355/CE, Rel. Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
04/06/2019, DJe 14/06/2019; grifou-se).

O mesmo raciocinio, por idénticas razdes, vale para constatar a auséncia de
obrigatoriedade de realiza¢do de pericia em videos e grafias, cuja determinagdo
fica a critério da discricionariedade judicial, observando-se ainda a possibilidade
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legal de indeferimento do que considerar irrelevante, impertinente ou
protelatério, consoante o disposto no art. 400, § 1°, parte final, do CPP.

Quanto a arguigdo de ofensa ao art. 5°, LVII, da CR, vale aqui o mesmo
que ji foi ressaltado quanto a impossibilidade de exame de arguigio de tema
constitucional. E a alega¢do de deve ser completamente anulada a prova, em
funcio da preclusio, fica prejudicada em razio da sua licitude ora ratificada.

Portanto, ainda que fosse possivel conhecer o agravo regimental nesse
ponto, ndo poderia ser provido o respectivo capitulo do recurso especial.

6. Da licitude das interceptagoes telefonicas:

Outra tese que nao merece conhecimento no dmbito do agravo regimental
diz respeito a afirmacdo de ilicitude das interceptagdes telefonicas, mais uma
vez porque a defesa nio se desincumbiu do seu 6nus de impugnar todos os
fundamentos da decisao agravada para rejeitd-la.

Além disso, 0 acusado nio tinha mesmo razio no seu recurso especial.

A arguic¢io é de que houve afronta ao art. 2°, da Lei 9.296/96, porque
0 juiz teria autorizado interceptagio telefénica em terminais pertencentes a
pessoas que nio eram investigadas, mas apenas proximas delas, ndo se tratando
de encontro fortuito de provas.

Sobre o assunto, a Corte de Justi¢a respondeu que o acusado nio teria
legitimidade para impugnar eventuais prejuizos que teriam sido cometidos a
terceiros. E, em importante acréscimo, expds que as interceptagdes questionadas
aconteceram em consequéncia das primeiras quebras de sigilo telefonico, em
razdo da conexdo entre os novos terminais e os anteriores. Registrou, outrossim,
que as interceptagdes subsequentes ocorreram em razio da ligagdo dos novos
ndmeros com os anteriores, partindo da existéncia de indicios da autoria
relativos a pelo menos um dos interlocutores (e-ST7J, fl. 1.371).

Dito de outra maneira, o acérddo em nenhum momento mencionou ter a
pronuncia se baseado em conversas telefénicas interceptadas sem autorizagio
judicial. Isso, alids, ¢ mesmo questdo de prova, a despeito da insisténcia da defesa
em narrar o contrdrio, o que impede uma revisdo dessa constatagio fitica nesta
via, diante do ébice da Stimula 7/STJ: a pretensio de simples reexame de prova
nio enseja recurso especial.

Quanto a terceiros que teriam sido igualmente “interceptados”, o registro
tatico do acérdio, como se infere, é de que eles foram abrangidos pelas decisoes
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judiciais ou que, no méximo, foram escutados como consequéncia da autorizagio
da quebra do sigilo telefénico do acusado, o que é natural, porque nesse caso se
trataram de pessoas que no momento da anuéncia judicial eram eventuais e
incertas, considerando que o suposto agente nio conversaria ao telefone consigo
mesmo.

Realmente, nio se trata mesmo de encontro fortuito de prova, aceito no
sistema juridico brasileiro (HC 497.425/R], Rel. Ministra Laurita Vaz, Sexta
Turma, julgado em 16/03/2021, DJe 26/03/2021, AgRg no REsp 1.752.564/
SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 17/11/2020, DJe
23/11/2020, etc.). Mas a situagdo ¢ ainda mais desvantajosa para o agravante,
porque ja era suspeito da pratica do crime, sendo interceptadas as suas conversas
telefonicas, bem como a de outras pessoas que com ele tinham ligagio,
justamente para a investigagdo do delito cometido.

Ademais, o recorrente nio aponta onde estaria o prejuizo concreto,
argumento que sequer foi devolvido do agravo regimental, o que também afasta
a sua tese:

Penal e Processual Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Crime de
roubo majorado. Art. 157, § 29, ll, do Cédigo Penal CP. Nulidade. Cerceamento
de defesa. Inocorréncia. Interceptacédo telefonica. Auséncia de manifestacdo da
defesa. Preclusdo. Roubo. Momento da consumacdo. Adogédo da teoria da amotio.
Inversao da posse. Simula n. 582 desta Corte. Regime fechado. Modus operandi.
Violéncia empregada no delito e invasao de residéncia. Gravidade da conduta.
Auséncia de constrangimento ilegal. Agravo regimental desprovido.

1. A jurisprudéncia desta Corte é reiterada no sentido de que o reconhecimento
da nulidade processual, ainda que absoluta, depende da demonstragdo do efetivo
prejuizo por aplicagdo do principio do pas de nullité sans grief. No caso em analise,
a defesa ndo logrou demonstrar qual o prejuizo experimentado em razédo da
interceptacdo telefénica juntada aos autos, tendo o Juizo singular convertido o
julgamento em diligéncia para manifestacdo da defesa, a qual teve acesso a midia
com as gravagoes e nada alegou em seguida, conforme o acérddo impugnado,
restando preclusa a questao.

[..]
4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 601.323/SP, Rel. Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 25/05/2021, DJe 31/05/2021; grifou-se).

Agravo regimental no agravo em recurso especial. Roubo majorado.
Interceptacao telefonica. Nulidade. Nao ocorréncia. Prejuizo ndo demonstrado.
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Sumula 83/STJ. Fracdo de aumento na terceira fase da dosimetria. Quantidade
expressiva de agentes, emprego de diversas armas de fogo e restricao da
liberdade das vitimas por longo periodo. Fundamento concreto. Possibilidade.
Regime fechado mantido. Agravo improvido.

1. A lei processual penal em vigor adota o principio pas de nullité sans grief,
segundo o qual somente se declara a nulidade caso, alegada oportunamente, haja
demonstragdo ou comprovagao de efetivo prejuizo a parte, o que nao ocorreu no
presente caso. Incidéncia da Sumula 83 desta Corte.

[...]
4, Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 1.608.617/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado
em 16/06/2020, DJe 23/06/2020; grifou-se).

Mais ainda: a pronincia nio se baseou exclusivamente nas interceptagdes
telefonicas, mas em um conjunto probatério bem mais amplo, referindo-se o
acérdio, dentre outros elementos, a videos oriundos de cimeras de seguranga,
bem como a prova testemunhal (e-STJ, fls. 1377, 1379 e 1380), sem mengdo
a nexo causal entre elas e as conversas monitoradas, o que atrairia, ainda que

houvesse nulidade das interceptagdes, a aplica¢do da parte final do § 1° do art.
157,do CPP. Na mesma linha:

Penal e Processo Penal.[...] 3. Ofensa ao art. 157 do CPP. Afronta ao art. 9° da Lei
9.296/1996. Provas ilicitas por derivacdo. Ndo verificacdo. [...] 9. Agravo regimental
a que se nega provimento.

[.]

3. As instancias ordindrias concluiram pela auséncia de contaminagdo dos
elementos de prova que deram origem a denominada “Operacao Iceberg’, a qual
se embasou em fonte independente e anterior as interceptagdes consideradas
ilicitas, derivadas da“Operacao Influenza”. Nesse contexto, ndo se verifica violagdo
do art. 157,88 1° e 39, do CPP nem do art. 9° da Lei n. 9.296/1996.

[..]
9. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1.683.930/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 21/11/2019, DJe 09/12/2019; grifou-se).

Agravo regimental. Recurso especial. Penal e Processo Penal. Violacdo do
art. 619 do CPP. Nao ocorréncia. Interceptacao telefénica em outro feito. Fonte
independente. Notitia criminis. Desenvolvimento de investigacdo posterior.
Nulidade. Nao ocorréncia. Causa de aumento prevista no art. 40, V, da Lei de
Drogas. Pretenso afastamento. Interestadualidade comprovada pelas provas dos
autos. Auséncia de violagdo do art. 155 do CPP. Simula 7/STJ.
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[.]

2. As escutas realizadas primitivamente, autorizadas em outro feito,
representam mera notitia criminis, apta a desencadear as investigacdes do caso
concreto, erigindo-se, no dizer da doutrina, como uma fonte independente de
prova que ndo tem forga para contaminar, por derivacao, o que foi intensamente
desenvolvido depois.

[.]
4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1.688.219/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julgado em 19/04/2018, DJe 02/05/2018; grifou-se).

Por conseguinte, tampouco é possivel acolher essa tese defensiva,
mantendo-se a validade da decisdo de pronuncia.

6. Da auséncia de excesso de linguagem:

O acusado suscitou ainda, em seu recurso especial, ofensa ao art. 413, § 1°,
do CPP, asseverando que a pronincia extrapolou os seus limites argumentativos,
rompendo as regras de comedimento motivacional ao refutar peremptoriamente
as teses defensivas, principalmente no que toca a motivagio do delito.

Quanto ao possivel excesso de motivagio da pronuncia, que ofenderia o
disposto no art. 413, § 1°,do CPP, o acérdio se manifestou nos seguintes termos:

Ademais, é certo que o recorrente alega genericamente que ha excesso de
linguagem. Para que pudesse ser analisada mais adequadamente a questao, seria
necessaria a referéncia, pela defesa, dos trechos em que se deu tal excesso.

No Unico trecho referido pela defesa, ndo se vislumbra qualquer excesso de
linguagem. Sendo vejamos:

Além disso, em que pese a alegacao do acusado Alexandre de que estava
sem aparelho celular desde o atentado que sofreu em 26.12.2013, convém
considerar o que foi colhido nos autos da medida cautelar em apenso,
verificando-se dos extratos reversos dos terminais telefénicos atribuidos
aos acusados, como também do relatério das Erb’s que no dia anterior ao
crime estiveram possivelmente juntos, nas imedia¢des da casa da vitima e
que possivelmente estiveram nas imediacdes da casa da vitima e ainda nas
imediacdes do local do fato, no dia do crime, pouco antes de sua ocorréncia,
quando teriam se comunicado varias vezes (e-STJ, fl. 1.375; grifou-se).

Realmente a maior parte da argumentagido do recorrente é genérica,
tendo ele se limitado a indicar um dnico ponto concreto, acima transcrito, no
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qual haveria o indigitado excesso de linguagem. Sua leitura, contudo, leva a
outra conclusdo. Estd claro que nio houve tentativa de realizagdo de nenhum
prejulgamento, tampouco de influenciar os jurados, sendo sutil a importante
e necessdria resposta dada a tese do acusado, inclusive mediante duplo uso da
cuidadosa expressio “possivelmente”, ao lado do tempo escolhido para o verbo
ter, na parte negritada, indicativa da auséncia de certeza.

Assim, ndo hd que se falar em excesso de linguagem do acérdio recorrido,
nio sendo o caso de aplicagdo, por esse motivo, do precedente invocado pela
defesa. A situacgdo verificada estd efetivamente em conformidade com o
entendimento desta Corte:

Processo Penal. Ndo conhecimento de recurso especial. Agravo regimental.
Reexame de provas. Auséncia de impugnacédo a todos os fundamentos do
acérdao. Tema constitucional. Falta de prequestionamento. Impossibilidade.
Pronuncia. Prova da materialidade e indicios da autoria. Delagcdo de corréu. Notas
técnicas da policia. Depoimentos de policiais. Testemunhas. Suficiéncia. Excesso
de linguagem. Inexisténcia. Recurso improvido.

[.]

7. Ndo se cogita a presenga de excesso de linguagem da pronuncia, ofensivo ao
art. 413, § 1°, do CPP, quando as instancias ordindrias ndo adentram em juizo de
certeza, apenas fundamentando-se na existéncia de prova da materialidade do
crime e indicios suficientes de autoria.

[..]
9. Agravo regimental conhecido e improvido.

(AgRg no AREsp 1.711.751/DF, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 15/06/2021, DJe 21/06/2021; grifou-se).

Agravo regimental no habeas corpus. Novos argumentos habeis a desconstituir
a decisdo impugnada. Inexisténcia. Homicidio qualificado. Pronuncia. Excesso de
linguagem. Nao configurado. Habeas corpus ndo conhecido. Decisdo agravada
mantida. Agravo regimental desprovido.

[.]

V - In casu, a d. Magistrada singular proferiu a decisdo com acurado cuidado,
buscando equilibrio para nédo apresentar juizo de certeza e ao mesmo tempo
demonstrar a existéncia da materialidade e os indicios da autoria criminosa, sem
se descurar da necessidade de fundamentag¢do adequada, conforme preceitua o art.
93, IX, da Constituicdo Federal, limitando-se a narrar o que as testemunhas e o
acusado afirmaram quanto aos fatos.

[.]
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Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 647.384/PB, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
18/05/2021, DJe 26/05/2021; grifou-se).

Recurso especial. Tribunal do Jari. Pronuncia. Desisténcia voluntaria.
Afastamento da tese. Excesso de linguagem. Inexisténcia. Recurso especial ndo
provido.

1. A fundamentacgédo da pronuncia deve ser comedida, devendo se limitar a
apontar a existéncia de um mero juizo de probabilidade e ndo de certeza, sob
pena de invadir a competéncia constitucional do Tribunal do Juri.

2. Néo incorre em excesso de linguagem a prontincia que, com espeque nas
provas até entdo colhidas, a par de sintetizar bem os fatos, para destacar os
indicios de autoria, a prova da materialidade delitiva e as circunstancias em que
supostamente se deu o crime - homicidio qualificado, na forma tentada, pelo
meio cruel e pelo emprego de recurso que dificultou a defesa da vitima -, refuta
tese defensiva de desisténcia voluntaria.

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1.542.332/TO, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 01/03/2018, DJe 12/03/2018; grifou-se).

Assim, deve ser mantida a decisio monocritica na parte em que nio
reconheceu nenhum excesso de linguagem.

7. Do motivo torpe:

Como mencionado acima, a decisio monocritica agravada deu parcial
provimento ao recurso especial, na parte em que ele foi conhecido, para excluir
a qualificadora do inciso IV do § 2° do art. 121 do CP. Mas manteve a decisdo
de submissdo do acusado a julgamento perante o Tribunal do Juri pela suposta
pritica de homicidio qualificado pelo motivo torpe (art. 121, § 2°, I, parte final,
do CP).

No recurso interno em exame, a defesa insiste, em primeiro lugar, na
alegagdo de que o motivo torpe nio foi fundamentado de forma convincente,
mas outra vez nao tem razao.

A tese foi refutada no acérdio mediante a seguinte argumentagio:
No que concerne as qualificadoras previstas nos incisos I e IV do art. 121 do CP,

0 juizo de piso se manifestou nos termos a seguir, ndo havendo que se falar em
auséncia de fundamentacao:
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Por outro lado, ndo obstante os argumentos da defesa, ndo ha como
afastar prontamente as qualificadoras, sendo cabivel que o Tribunal do
Jari diga sobre a alegacdo de que o crime estaria relacionado com a divida
contraida pela vitima como também teria decorrido da tentativa de homicidio
sofrida pelo acusado atribuida a vitima e que pode configurar motivo torpe.
Diga-se o0 mesmo quanto a alegacdo de surpresa considerando a forma
como a vitima foi abordada.

Finalmente, conforme analisado quando da apreciacdo das preliminares de
nulidade da pronuncia, a decisdao encontra-se devidamente fundamentada,
inclusive quanto as qualificadoras, de modo que nado ha reparos a serem
empreendidos (e-STJ, fl. 1.382; grifou-se).

O trecho acima transcrito realmente pode parecer excessivamente sucinto.
Porém, ele deve ser analisado em conjunto com o restante da fundamentagio do
acérdio, que ratifica os dois motivos acima destacados. Realmente, em outras
passagens a decisdo colegiada de 2° grau faz mengio ao homicidio praticado
por causa de uma divida que a vitima teria contraido com o pagamento de juros
ao recorrente por agiotagem, como também por vinganga, em razio de uma

tentativa de homicidio que teria sido praticada pela vitima (e-ST]J, fls. 1.378,
1.380,1.385 ¢ 1.413).

A defesa, entdo, questiona a vinganga como caracterizadora do motivo
torpe, mas isso ndo ¢ suficiente, porque, de qualquer forma, ainda sobra a outra
razdo: homicidio causado em razio de uma divida contraida pela vitima, com
pagamento de juros por agiotagem, nio honrada ao imputado. Também por
isso ele teria cometido o crime, situagdo que deve ser submetida ao Conselho
de Sentenca. Explicado de outra maneira, a solug¢do final da incidéncia ou nio
dessa qualificadora vai depender de como os jurados irdo entender todos o
contexto fitico a eles demonstrado.

N

No que toca especificamente 4 vinganga, o réu agora se baseia em
precedentes segundo os quais ela nio configuraria motivo torpe “por si s¢”,
exigindo-se a andlise das “peculiaridades de cada caso concreto”. Mas ¢
exatamente isso o que acontece na hipdtese em exame, considerando a dupla
motivagio registrada pelo acérdio (ndo s6 vinganga, mas também auséncia de
pagamento de divida por agiotagem do agravante), o que conduz a necessidade
de os jurados avaliarem as particularidades da situa¢do concreta. Nessa linha de
pensamento, a jurisprudéncia em inimeras ocasides especificas tem aceitado a
vinganga como apta a qualificar o homicidio pelo motivo torpe:
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Agravo regimental no agravo regimental no habeas corpus. Quatro homicidios
qualificados consumados e um tentado, em concurso material. Continuidade
delitiva. Unidade de designios nao identificada. Necessidade de reexame de
provas. Qualificadora do motivo torpe. Afastamento. Inevitavel revolvimento
probatdrio. Dosimetria. Fundamentacgao idénea. Agravo regimental ndo provido.

[.]

5. A se constatar que a qualificadora do motivo torpe, consistente na vinganga,
foi reconhecida pelos jurados e ndo é manifestamente improcedente, o seu
afastamento dependeria da profunda analise do conteudo fatico dos autos,
providéncia ndo condizente com a via eleita.

[...]
7. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AgRg no HC n. 538.877/PE, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 4/10/2022, DJe de 10/10/2022; grifou-se).

Penal. Processo Penal. Homicidios. Torturas. “Chacina do Curié”. Pronuncia.
1) Violagdo aos artigos 41 e 395, |, 74, 406, 564, |, 567, todos do Cdédigo de
Processo Penal - CPP. Descabida reiteiracdo de pedido ja analisado em sede de
recurso ordindrio em habeas corpus. 2) Violacdo ao art. 413 do CPP. Pleito de
impronuncia que esbarra no 6bice da Simula n. 7 do Superior Tribunal de Justica
- STJ. Qualificadoras ndo manifestamente improcedentes. 3) Agravo regimental
desprovido.

[.]

2.2. No tocante as qualificadoras do motivo torpe e do recurso que dificultou
ou impossibilitou a defesa das vitimas, tanto a sentenca de pronuncia quanto
0 acérdao justificaram as razées pelas quais mantidas, haja vista indicativos de
vinganc¢a da morte do soldado e de surpresa, razdo pela qual inexistente violacdo
legal. Compreenséo diversa que esbarra no 6bice da Simula n. 7 do STJ.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp n. 1.947.806/CE, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de 30/9/2022; grifou-se).

Ademais, as qualificadoras s6 podem ser excluidas da pronuncia nos casos
em que elas sejam evidentemente descabidas, o que nio corresponde a situagdo
em exame:

Agravo regimental no habeas corpus. Homicidio qualificado. Pronuncia.
Exclusdo de qualificadora ndao manifestamente improcedente. Ndo cabimento.
Vinganca. Qualificadora do motivo torpe. Precedentes. Decisdo mantida. Agravo
regimental improvido.
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1. A decisao deve ser mantida por seus préprios fundamentos por estar em
consonancia com a jurisprudéncia desta Corte Superior.

2. Na prontincia, que ndo encerra juizo de procedéncia acerca da pretensédo
punitiva, somente se admite a exclusé@o de qualificadoras quando manifestamente
improcedentes ou descabidas, sob pena de afrontar a soberania do Juri, o que nao
se verifica no caso concreto, mormente quando relatado na prépria denincia que
o crime foi cometido por vingancga, sendo considerada qualificadora do motivo
torpe pela jurisprudéncia firme desta Corte.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC 523.029/PE, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
26/11/2019, DJe 03/12/2019; grifou-se).

Agravo regimental em recurso especial. Penal. Homicidio qualificado
violagdo dos arts. 121, § 2°, 1 e IV, do CP; e 413, caput e § 1°, do CPP. Deciséo
de pronuncia. Recurso em sentido estrito. Exclusao de qualificadoras. Motivo
torpe, em decorréncia de vinganca, e recurso que impossibilitou a defesa da
vitima. Impossibilidade. Competéncia do Conselho de Sentenca. Simula 7/STJ.
Néao incidéncia. Desnecessidade do revolvimento da matéria fatico-probatoria.
Auséncia de manifesta improcedéncia.

1. A questao veiculada no recurso especial ndao envolve a andlise de
conteudo fatico-probatoério, mas, sim, a verificagdo da ofensa aos arts. 121, § 2°,
I e IV, do Cédigo Penal; e 413, caput e § 1°, do Cédigo de Processo Penal, matéria
eminentemente juridica, pois, no que diz respeito ao tema proposto, havendo
indicios da presenca das qualificadoras, ndo poderia o Tribunal de origem fazer juizo
de mérito, usurpando a competéncia exclusiva do Conselho de Sentencga.

Nao se configura, portanto, a hipoétese de aplicagdo da Sumula 7/STJ.

2. Na hipotese em que elementos fdticos estabelecidos na origem firmam
duvidas acerca da existéncia das qualificadoras, esta Corte considera adequado o
restabelecimento da pronuncia, a fim de que o tema seja submetido ao Tribunal do
Jari.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1.809.376/MG, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 17/09/2019, DJe 02/10/2019; grifou-se).

Recurso especial. Homicidio duplamente qualificado tentado. Pronuncia.
Qualificadora. Motivo torpe. Afastamento. Impossibilidade. Usurpacdo da
competéncia do Conselho de Sentenca.

1. A decisdao de pronuncia encerra simples juizo de admissibilidade da
acusacao, exigindo a existéncia do crime e indicios de sua autoria, ndo se
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demandando aqueles requisitos de certeza necessarios a prolacao de um édito
condenatorio, sendo que as duvidas, nessa fase processual, resolvem-se contra
o réu e a favor da sociedade, conforme o mandamento contido no art. 413 do
Cédigo Processual Penal.

2. Em respeito ao principio do juiz natural, somente é cabivel a exclusdo das
qualificadoras na decisdo de pronuncia quando manifestamente descabidas,
porquanto a decisdo acerca da sua caracteriza¢do ou néo deve ficar a cargo do
Conselho de Sentenca.

3. No caso, o Tribunal de origem afastou a qualificadora do motivo torpe por
entender que ndo bastava a exordial descrever briga anterior, mas deveria relatar
as circunstancias do suposto embate.

4. Denlncia que narra suficientemente a torpeza do homicidio,
consubstanciada na briga anterior envolvendo os denunciados e as vitimas, ndao
se relevando despropositada a submissao da imputacdo ao Tribunal do Juri.

5. Ndo hd necessidade da denuncia relatar em pormenores as razoes,
circunstancias, meio de execucdo ou resultado da desavenca anterior indicada a
configuracdo do motivo torpe.

6. Apresentado fato concreto, a verificagdo de ser ele razdo abjeta ou nédo a
pratica do homicidio é matéria afeta ao Conselho de Sentenca.

7. Recurso provido.

(REsp 1.742.172/RS, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
13/12/2018, DJe 01/02/2019; grifou-se).

Destarte, deve ser mantida na prontncia a qualificadora do motivo torpe,
mantendo-se também nesse ponto a decisdo monocritica agravada.

E importante destacar, para concluir, que “o julgador nio est obrigado a
responder a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado
motivo suficiente para proferir a decisio” (EDcl no MS 21.315/DF, Rel.
Ministra Diva Malerbi (Desembargadora Convocada TRF 37 Regido), Primeira
Se¢do, julgado em 08/06/2016, DJe 15/06/2016). Esta decisio enfrentou todas
as teses do agravante e, na linha do art. 315, § 2°,1V, do CPP, também apreciou
todos os seus argumentos capazes de infirmar a solugio adotada, ndo havendo
necessidade de resposta a cada afirmagio especifica.

Ante o exposto, conhego parcialmente do agravo regimental para, na parte
conhecida, negar-lhe provimento.

E como voto.
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS N. 686.947-SC
(2021/0258288-0)

Relator: Ministro Messod Azulay Neto
Agravante: ] V P de A (Preso)
Advogados: Anderson Rodrigues de Almeida - SC050421

Mathaus Ariel Oliveira Silva Agacci e outro - SC051132
Agravado: Ministério Publico Federal
Agravado: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina

EMENTA

Penal e Processo Penal. Agravo regimental no habeas corpus.
Estupro de vulnerivel. Nulidade do depoimento especial da vitima.
Nio ocorréncia. Inexisténcia de demonstra¢do do prejuizo. Nio
enfrentamento dos fundamentos da decisdo agravada. Enunciado
Sumular n. 182/8T]. Agravo desprovido.

I - Nos termos da jurisprudéncia consolidada nesta Corte,
cumpre ao agravante impugnar especificamente os fundamentos
estabelecidos na decisdo agravada.

IT - No presente caso, da analise do acérdio recorrido, verifica-se
que nio hd que se falar em nulidade no procedimento de tomada do
depoimento pessoal da vitima, realizado na fase do inquérito policial,
cujo contraditério pode ser diferido para eventual instru¢do criminal,
acaso venha ser oferecida dentincia contra o agravante, uma vez que
ressoa dos autos pedido ministerial de melhores esclarecimentos
quanto as datas dos supostos abusos cometidos com escopo de aferir
a imputabilidade penal do agravante. Assim, tem-se que a alegagio
de nulidade nio foi negada, mas somente postergada para eventual
instrugdo criminal, acaso sejam concluidas pela imputabilidade do
paciente ap6s a conclusio das diligéncias requeridas pelo Parquet.

III - Ademais, verifica-se que restou justificada a impossibilidade
de transmissdo em tempo real para a sala de audiéncia do procedimento
ora impugnado, dado o reduzido nimero de servidores responséveis,
o que refor¢a ainda mais a impossibilidade de reconhecimento de
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vicio, notadamente porque a defesa foi previamente intimada para
formulagdo de quesitos, devidamente apresentados a vitima, sendo
certo que o magistrado de piso, apds a conclusio das investigacoes,
ird analisar eventual nulidade do procedimento e nova realiza¢io do
mesmo, o que evidencia a auséncia de prejuizo concreto a defesa que,
ressalte-se novamente, poderd se insurgir por ocasiio de eventual
instru¢io criminal.

IV - Nesse cendrio, em que ndo se vislumbra prejuizo
ou cerceamento a defesa, que constitui condigio sine qua non ao
reconhecimento de nulidade, ex vi do art. 563 do CPP, comporta
deferéncia a afirmacio constante do acérddo recorrido no sentido de
que “ndo restou demonstrado de plano, ao menos por enquanto e com
base nas argumentacoes da defesa, o prejuizo sofrido, o que inviabiliza
a concessdo da ordem na forma pleiteada” (fls. 270-271). Precedentes.

V' - In casu, a Defesa limitou-se a repisar os argumentos do
habeas corpus, o que atrai o Enunciado Sumular n. 182 desta Corte
Superior de Justica, segundo o qual ¢ invidvel o agravo regimental que
nio impugna especificamente os fundamentos da decisdo agravada.
Agravo regimental desprovido.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo
regimental.

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro
Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.

Brasilia (DF), 13 de dezembro de 2022 (data do julgamento).
Ministro Messod Azulay Neto, Relator

DJe 16.12.2022

O Sr. Ministro Messod Azulay Neto: Trata-se de agravo regimental
interposto por J. V. P DE A. contra decisdo de fls. 308-313, que ndo conheceu do

RSTJ, a. 34, (268): 803-1058, Outubro/Novembro/Dezembro 2022

NA@)



WM @R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

habeas corpus, mas concedeu a ordem de oficio em parte, apenas para afastar o
indiciamento do ora agravante.

Opostos embargos de declaragio, foram acolhidos, sem efeitos infringentes
(fls. 351-353).

Nas razoes deste recurso, a defesa busca a reconsideragio da decisio
agravada, a fim de que seja reconhecida a nulidade do procedimento no qual foi
realizado o depoimento especial da vitima, por cerceamento de defesa, uma vez
que foi realizado sem a prévia intimag¢do do acusado bem como da sua defesa
técnica repisando, em linhas gerais, os fundamentos da inicial, onde sustentam
a ilegalidade do procedimento impugnado, eis que ndo acompanharam aludido
depoimento em tempo real nem por meio eletronico, em desacordo com as

disposigdes da Lei n. 13.431/2017.

Afirma que foi negado ao agravante o direito de formular perguntas
complementares apds a livre narrativa da vitima.

Sustenta a necessidade de reconhecimento da nulidade absoluta do
depoimento, entre outras consideragdes com escopo de obter o reconhecimento
da suposta nulidade do referido procedimento.

Por fim, pugna pela reconsidera¢io da decisio agravada ou submissio do
recurso ao colegiado.

Instados a se manifestarem, tanto o Parquet federal como o estadual

pugnaram pelo desprovimento do inconformismo (fls. 375-379 ¢ 381-386).
Por manter o decisum, trago o feito a julgamento da Turma.

E o relatério.

O Sr. Ministro Messod Azulay Neto (Relator): Presentes os requisitos
de admissibilidade, conhec¢o do recurso. No mérito, contudo, a irresignagio
nio prospera, devendo a decisdo agravada ser mantida por seus préprios
fundamentos, sendo vejamos.

Como ja relatado, a defesa busca o reconhecimento de nulidade
do procedimento de depoimento especial da vitima realizado em sede de
investigacdo policial pelo suposto cometimento do delito previsto no art. 217-A

do CP.
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Em que pese o ato apontado como coator (acérdio do HC n. 5036218-
64.2021.8.24.0000 nio ter analisado a matéria por ser mera reiteracio de
pedido anterior, verifica-se que a Corte de origem encaminhou nas informagoes
prestadas o inteiro teor do HC n. 5004648-60.2021.824.0000 que, por
economia e celeridade processuais, passo a transcrever, com escopo de aferir
eventual ilegalidade passivel da concessio da ordem de oficio, verdis (fls. 266-

271 - grifei):

“De inicio, importa consignar que o habeas corpus constitui-se em remédio
constitucional destinado exclusivamente a afericdo da legalidade ou néo do ato tido
por coator, permanecendo fora do raio de seu objeto qualquer discussao a respeito do
mérito da causa.

Outrossim, sabe-se que deverd ser concedida a correlata ordem sempre que
alguém sofrer, ou se achar ameagcado de sofrer, violéncia ou coagio em sua liberdade de

locomogdo, por ilegalidade ou abuso de poder (Constituicao Federal, art. 50, LXVIII).

Consoante relatado, o objetivo do writ é a declaracdo da nulidade do
depoimento especial da vitima L. P. N., com seu desentranhamento dos autos
origindrios e determinagdo para renovagdo do ato, ao argumento de que, ao ser
realizado sem a prévia intimagcdo das partes para o acompanhar em tempo real,
em particular dos advogados do investigado, violou os principios do contraditério,
ampla defesa e devido processo legal, dentre outros.

Explicaram os impetrantes que pretendiam apresentar questionamentos e
solicitar esclarecimentos complementares a profissional designada para a colbeita
das declaragoes e, assim, demonstrar que o paciente era menor de idade na data das
condutas, pois completou dezoito anos de idade em 4-9-2019 e apos isso nio teve
mais contato algum com a ofendida.

Em que pese a argumentagdio tecida, razdo ndo lhes assiste. Infere-se dos autos
principais que em 30-10-2019 o professor Jiilio Cesar Costa propis uma dindimica
em sala de aula para que os alunos fizessem bilbetes externando alguma dificuldade
no convivio com os colegas, oportunidade em que L. P. N. escreveu “Pode ndo
parecer, mas, tenho muita ansiedade social. Por qué? Vocé me pergunta... Eu sou
abusada do jeito ruim (sexual) pelo meu primo, ndo contei isso para ninguém, (nem
para os meus pais) mas acho que posso confiar em vocé. Isso acontece desde quando
eu tinha 6 anos. Nio consigo ficar em lugares piiblicos. Isso é um pedido de ajuda”
(sic, fls. 8 do evento 1.1 do feito n. 5000454-79.2020.8.24.0023).

Diante disso o docente procurou a orientadora educacional Adriana Maurina
Chaplin Savedra de Araijo relatando a ocorréncia e no dia seguinte conversou com
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a vitima, que “[...] comecou a chorar, falou que ndo aguentava mais, que estava com
vergonha, principalmente dos pais, e mencionou que quem cometia os abusos era o
primo J.” (sic, fs. 11 do mesmo eventol.1).

Adriana Maurina Chaplin Savedra de Araijo, Ana Cristina Gerent
PetryNunes e Daniel Holthausen Nunes, estes iltimos pais de L. P.N., também
ouviram a menor, que confirmou as investidas do primo J. V. P de A. O‘Zs. 9e12-15do
evento 1.1 dos autos n. 5000454-79.2020.8.24.0023).

Daniel Holthausen Nunes complementou que depois de 3-11-2019 wvoltou a
conversar sobre os fatos com a filha e “[...] perguntou & L. quando tinha sido a iltima
vez que J. havia lhe tocado, entdo ela disse que tinha sido quando o declarante e a mae
haviam viajado, ela estava na casa dos avé maternos, e duas primas de Sio Paulo
também estavam na casa dos avds. Que, L. explicou que, logo em seguida que as
primas, que sio filhas de Daniela, foram embora, J. se aproximou e colocou a mdéo na
vulva dela, por baixo da roupa. Que, L. falou para o declarante que J. dizia para ela
ndo contar nada a ninguém, pois seria o segredo deles” (sic, fls. 15).

Com estas informagcoes a autoridade policial representou pela realizacio do
depoimento especial da vitima a titulo de producdo antecipada de prova judicial,
nos termos da Lei 13.431/2017, o que foi deferido pela Togada a quo sob os bem
langcados fundamentos:

A respeito da producio antecipada de prova, dispoe o Codigo de Processo Penal:
[-]

No caso, estdo presentes o fumus boni juris e o periculum in mora, requisitos
indispensdveis a medida, tendo em vista que a Lei 13.431/17, a qual estabelece
o sistema de garantias de direitos das criancas e dos adolescentes vitimas ou
testemunbhas de violéncia, em seu art. 11, § 1°, prevé claramente que o depoimento
especial seguird o rito cautelar de antecipacdo de prova, ouvindo-se a crianca ou
0 adolescente uma tinica vez, obedecendo-se portanto ao art. 156, inciso I, CPP e
diante da aplicacio subsididria das regras previstas no CPC ao processo penal, nos
termos do art. 3° do CPP.

Ndo resta diivida quanto a urgéncia, sobretudo se considerada a idade da
vitima, no ensejo de evitarem-se oitivas sucessivas da vitima e sua consequente

revitimizagdo, garantindo-se a sua protecio integral, nos termos da Lei n.
8.069/90.

Assim, a produgdo de prova nesse momento é indispensdvel para o avanco
das investigacoes, mormente averiguar a extensdo dos danos psicologicos causados
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a vitima, para que ela possa iniciar o devido tratamento, com fim de minimizar os
danos causados a sua saiide e para que ndio haja perecimento da prova.

Ante o exposto, DEFIRO a colbeita do depoimento especial da vitima L. P.
N., na formado art. 4°, § 1°, da Lei n. 13.431/2017 e arts. 7° a 12 da mesma Lei.
Faculto as partes a apresentacdo de quesitos.

Neste tocante, com vistas a efetivar o contraditorio e ampla defesa, intime-se
a Defesa Constituida do investigado para formular quesitos, no prazo de 05 (cinco)
dias.

Em seguida, apresentados os quesitos pelas partes, oficie-se a CEIJI para a
adogdo dos procedimentos necessdrios a realizacdo do depoimento especial, uma vez
que no sistema EPROC ainda ndo hd informagées quanto as medidas que devem ser
tomadas para o encaminhamento dos autos.

Tao logo designada data para a tomada do depoimento, na forma acima
apontada, certifique-se a data do ato, nos autos e, na sequéncia, certifiquem-se as
partes. Comunique-se a Autoridade Policial acerca da designacio da oitiva judicial da
vitima (sic, evento 9 do procedimento n. 5000454-79.2020.8.24.0023).

As partes apresentaram quesitos (eventos 7 e 18 dos autos n. 5000454-
79.2020.8.24.0023) e, depois, a Coordenadoria Estadual da Infincia e da
Juventude - CEI] informou que, diante do reduzido niimero de pessoal qualificado
para atender a demanda para a colbeita de depoimento especial, este, “I..] por hora,
ndo permite a adaptagio para o meio virtual” (sic, fls. 1 do evento 23 dos autos n.
5000454~ 79.2020.8.24.0023).

Posteriormente foi realizada a entrevista em questdo (eventos 24-27 do
processo n. 5000454-79.2020.8.24. 0023). O investigado, entretanto, impugnou o
ato aventando que ndo foi intimado previamente - sequer a defesa técnica - para
o acompanhar em tempo real, requerendo, assim, a decretacio da sua nulidade e
renovagdo.

O Magistrado singular ponderou: “Percebo que a investigacio ainda estd
em curso e ndo é possivel afirmar, no momento, que a forma como o depoimento
Joi colhido causou algum prejuizo a defesa. Logo, nio é adequado, no momento,
qualquer pronunciamento sobre a necessidade de novo depoimento da vitima.
Portanto, analisarei o pedido da defesa apés a conclusdo das investigagées” (sic,
evento 42 do feito n.5000454-79.2020.8.24.0023).

Subsequentes embargos de declaracdo foram rejeitados nos seguintes termos:
Ao compulsar os autos, observo que ndo hd falar em omissio quanto ao pedido de
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declaracdo de nulidade, vex que, na oportunidade, apenas fora postergada a andlise do
Ppleito, para depois da conclusao do Inquérito. Assim, mantenho a decisio retro, por seus
proprios fundamentos” (sic, evento 63 do mesmo processo).

Escorreita a cautela adotada pelo Juizo de primeiro grau. Isso porque, de
fato, depende-se da investigacdo criminal para esclarecer atese defensiva de
que os supostos abusos ocorreram quando J. V. P. de A. era menor de idade e,
consequentemente, a influéncia que tal circunstincia possa acarretar no depoimento
especial colbhido sem o acompanhamento em tempo real pelas partes.

Consoante certidio a fls. 2 do evento 1.4, J. V. P. de A. nasceu em 4-9-2001
e, assim, completou dezoito anos em 4-9-2019. As condutas foram reveladas pela
vitima na dindmica realizada em sala de aula um més e vinte e sete dias depois, ou
seja, em 30-10-2019.

A ofendida, ainda, disse para seu genitor que a iltima acdo teria sido
perpetrada quando seus pais “[...] haviam viajado, ela estava na casa dos avé
maternos, e duas primas de Sio Paulo também estavam na casa dos avos [...]” (sic,
fis. 15 do eventol.1 dos autos n. 5000454-79.2020.8.24.0023).

Depois de assegurar “[...[ a crianga [...] a livre narrativa sobre a situagio de
violéncia [...]” (art. 12, IT, da Lei 13.431/2017), a entrevistadora questionou sobre
quando teria sido a iiltima vez e a menor disse ndo se recordar, complementando
que o primo estava no terceiro ano e acreditava que tinha acabado de sair do
colégio. Confirmou que isso foi no ano anterior, em 2019, periodo em que também
teriam acontecido os atos e prosseguiu mencionando livremente que “ano passado
ele tinha dezoito e tipo os meus pais, eles foram viajar e dai, tipo, normalmente eu
ficava com minha v6, tipo parte do meu pai... e as vezes ele ia para ld, sabe, e fazia
aquilo” - a partir dos catorze minutos da gravagio do evento 27 do processo n.
5000454~ 79.2020.8.24.0023.

Todavia, ndo se tem nos autos a data de tal viagem para poder ter
uma delimitacdo de tempo acerca de quando os abusos teriam cessado. Dessa
maneira, realmente, se fazem necessdrias maiores diligéncias para identificar
a imputabilidade penal do investigado e o reflexo do depoimento especial sem a
prévia intimagcdo da defesa no deslinde da causa.

Demais disso, é certo que a Lei 13.431/2017 dispée que “no curso do processo
Judicial, o depoimento especial serd transmitido em tempo real para a sala de
audiéncia [...]” (art. 12, III). Mesma previsdo estd no art. 9° da Resolugdo
299/2019 do Conselho Nacional de Justica. O Poder Judicidrio do Estado de Santa
Catarina passou a adotar o depoimento especial da reportada legislacio federal e,
assim, o disciplina através da Resolucdo Conjunta GP/CGJ 21/2020 que:
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Art. 6° Na realizagio do depoimento especial, deverdo ser garantidos:

[...]

III - oitiva da vitima ou testemunha por meio de produgdo antecipada de
prova em data mais préxima possivel a de sua notificagio;

1V — equipamentos eletronicos para transmissdo em tempo real a sala de
audiéncias e apoio técnico qualificado para a oitiva;

[-]
XIV — ampla defesa do interessado;

[-]

Art. 10. Para a realizaciao do depoimento especial:

[-]

VI - sua transmissdo a sala de audiéncia serd realizada em tempo real.

Art. 12. Concluida a etapa de acolhimento inicial, prevista no art. 11 desta
resolugao, serd iniciada a gravagdo audiovisual do depoimento especial.

[-]

$ 2° A participacdo do juiz, do promotor de justica e do defensor na entrevista
deverd ser restrita o etapa de perguntas comp/emenmres nos seguinz‘es termos:

[-]

II — as perguntas complementares recebidas da sala de audiéncia, apos a etapa
de clarificagdo, serdo repassadas a vitima ou testemunha pelo entrevistador apds a
andlise deste e o deferimento do juiz, e poderao ser adaptadas a linguagem de melhor

compreensao da vitima ou testemunha.

Apesar disso, este Sodalicio jd vem, hd tempo, decidindo que a auséncia de
intimagdo da defesa acerca da data em que serd realizado o depoimento especial, e,
entdo, de sua participagio no ato, por si s6, ndo configura ofensa aos principios do
contraditorio ou da ampla defesa, porquanto nessa forma de producio de provas
incide o contraditorio postergado ou diferido. Outrossim, a prévia apresentagcio
de quesitos e a possibilidade de analisar o ato posteriormente garantem a atuagcdo
defensiva, além do que a falta de estrutura justifica a dispensa da transmissio em
tempo real. Nesse sentido: Apelacio Criminal n. 0016498-69.2017.8.24.0023, da
Capital, rel. Des. Sidney Eloy Dalabrida, j. 4-6-2020.

E mais, sendo o acima e o iiltimo precedente que segue também lembrados pela
douta Procuradoria-Geral de Justica (evento 13):
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[-]

Essa é, portanto, a hipitese vertente, porquanto, conforme mencionado, a
Coordenadoria Estadual da Infincia e da Juventude - CEL] informou que, diante
do reduzido niimero de pessoal qualificado para atender a demanda para a colbeita
de depoimento especial, este, “[...| por hora, nio permite a adaptacio para o meio
virtual” (sic, fls. 1 do evento 23 dos autos n. 5000454-79.2020.8.24.0023).

A defesa, ainda, apresentou quesitos prévios e pode requerer pontualmente
a complementacdo do depoimento. Nio fosse o suficiente, sabe-se que ndo basta a
alegacio de prejuizo para a declaracio de nulidade de algum ato judicial, sendo
imprescindivel a efetiva verificacido do dano sofrido, nos termos do art. 563 do
Cédigo de Processo Penal, o que, entretanto, nio foi comprovado na situacdo sob
andlise.

Os impetrantes, repita-se, sustentaram que pretendiam formular
questionamentos e solicitar esclarecimentos complementares a profissional
designada para a colbeita das declaracies e, assim, desvendar que o paciente era
menor de idade na data das condutas, pois completou dezoito anos de idade em 4-9-
2019 e apés isso ndo teve mais contato algum com a ofendida.

Todavia, do depoimento especial observa-se que a menor foi interrogada
sobre a iiltima vez que os atos teriam acontecido. Se entende a defesa haver outra
indagacdo apta a esclarecer suas diividas e a constituir prova em favor do réu,
deveria apresentar, ainda que posteriarmente, 0 que sequer ocorreu. Assim, ndo
restou demonstrado de plano, ao menos por enquanto e com base nas argumentacoes
da defesa, o prejuizo sofrido, o que inviabiliza a concessio da ordem na forma
pleiteada.

No que concerne a pretensio para que se proceda a distingdo do presente caso com
aquele julgado em 10-10-2019 por este Sodalicio, sob a relatoria do eminente Des.
José¢ Everaldo Silva, no Habeas Corpus n. 4027615-87.2019.8.24.0000, cumpre
mencionar que, na situagio sob andlise, a defesa foi intimada acerca do deferimento da
colheita do depoimento especial e apresentou, inclusive, quesitos previamente (evento
18 dos autos n. 5000454-79.2020.8.24.0023).

A alegacio de nulidade, ademais, nio foi negada, mas apenas postergada
para exame futuro. Naquela referida pelos impetrantes como paradigma, contudo,
a defesa sequer foi notificada da determinagio judicial de produgio antecipada de
prova, somente tomando conhecimento do requerimento ministerial apos a efetiva
realizagdo do ato, que, inclusive, se deu em forma de audiéncia comum e néo por
meio de depoimento especial, o que, aparentemente, teria inibido a vitima a falar
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sobre os fatos. Na sequéncia o Juizo singular ndo reconheceu a nulidade pretendida.
Extrai-se, ademais, do inteiro teor do correlato voto:

[-]

O prejuizo, naquele julgado, restou aparente, diferentemente do que ocorre na
conjuntura em exame neste momento, segundo discorrido.

Logo, justificada a necessidade de se manter o pronunciamento vergastado, nao
resta evidenciado o alegado constrangimento ilegal.

Ante o exposto, voto no sentido de denegar a ordem.”
Sem razio o agravante.

Com efeito, da andlise do excerto colacionado, verifica-se que nio hd
que se falar em nulidade no procedimento de tomada do depoimento pessoal
da vitima, realizado na fase do inquérito policial, cujo contraditério pode ser
diferido para eventual instrugdo criminal, acaso venha ser oferecida dentncia
contra o agravante, uma vez que ressoa dos autos pedido ministerial de melhores
esclarecimentos quanto as datas dos supostos abusos cometidos com escopo
de aferir a imputabilidade penal do agravante. Assim, tem-se que a alegagdo
de nulidade nio foi negada, mas somente postergada para eventual instrugdo
criminal, acaso sejam concluidas pela imputabilidade do paciente apés a
conclusio das diligéncias requeridas pelo Parguet.

Ademais, verifica-se que restou justificada a impossibilidade de transmissio
em tempo real para a sala de audiéncia do procedimento ora impugnado, dado
o reduzido nimero de servidores responsdveis, o que refor¢a ainda mais e
impossibilidade de reconhecimento de vicio, notadamente porque a defesa foi
previamente intimada para formulagio de quesitos, devidamente apresentados a
vitima, sendo certo que o magistrado de piso, apds a conclusio das investigagdes,
ird analisar eventual nulidade do procedimento e nova realiza¢gio do mesmo,
o que evidencia a auséncia de prejuizo concreto a defesa que, ressalte-se
novamente, poderd se insurgir por ocasido de eventual instru¢do criminal.

Nesse cendrio, em que nio se vislumbra qualquer prejuizo ou cerceamento
a defesa, que constitui condi¢do sine gua non ao reconhecimento de nulidade,
ex vi do art. 563 do CPP, comporta deferéncia a afirmagio constante do
acérdio recorrido no sentido de que “ndo restou demonstrado de plano, ao menos
por enquanto e com base nas argumentagoes da defesa, o prejuizo sofrido, o que
inviabiliza a concessio da ordem na forma pleiteada” (fls. 270-271).

Quanto ao tema, confiram-se:
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Agravo regimental no habeas corpus. Nulidade. Nao reconhecida. Prejuizo
ausente. Flagrante ilegalidade ndo constatada in casu. Necessidade de amplo
revolvimento fatico-probatdrio na via estreita do writ. Impossibilidade. Indevida
supressao de instancia. No mais, ndo enfrentamento dos fundamentos da decisao
agravada. Siumula 182/STJ. Agravo desprovido.

I - Nos termos da jurisprudéncia consolidada nesta eg. Corte Superior, cumpre
ao agravante impugnar especificamente os fundamentos estabelecidos na
decisdo agravada.

Il - No caso concreto, como decidido anteriormente, ndo se vislumbrou
qualquer prejuizo ao agravante, tendo em vista que a d. Defesa ndo demonstrou
a existéncia de indevida negativa de prestacdo jurisdicional do eg. Tribunal de
origem, porque as teses a ele invocadas foram devidamente apreciadas.

Il - A ordem de apreciagdo dos recursos insere-se no ambito da
discricionariedade do d. julgador. De qualquer forma, ndo houve a demonstracao
de qual a tese juridica teria sido prejudicada, nem mesmo como a atuacao
defensiva se mostrou inferiorizada pela inversdo no julgamento ocorrido na
mesma sessao.

IV - A jurisprudéncia desta eg. Corte Superior é firme no sentido de que “Da
literalidade do artigo 563 do Cddigo de Processo Penal extrai-se que nenhum ato
serd declarado nulo, se da nulidade néo resultar prejuizo para a acusa¢édo ou para a
defesa” (AgRg no REsp n. 1.687.421/TO, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe de
9/5/2018).

V - Ainda, verifica-se que a irresignacdo da d. Defesa em relacdo a auséncia
de prestacdo jurisdicional quanto a a) auséncia de dolo, b) erro determinado
por terceiro, c) existéncia de parcelamento fiscal e d) causa de extincao de
punibilidade ndo merece acolhimento.

VI - A eg. Corte de origem afastou tais teses mediante exaustivo debate com
incursao na seara fatico-probatoria, cujo afastamento nesta via resta obstado, pois
estreita e ndo admite dilacdo probatdria, assim como o aprofundado exame do
acervo da acao penal para desconstituir as conclusdes das instancias ordinarias,
soberanas na analise dos fatos e provas. Verbis: “Se as instancias ordinarias,
mediante valoracao do acervo probatério produzido nos autos, entenderam, de
forma fundamentada, ser o réu autor do ilicito descrito na exordial acusatoria, a
analise das alegacdes concernentes ao pleito de absolvicdo demandaria exame
detido de provas, invidvel em sede de writ” (HC n. 431.708/MS, Quinta Turma, Rel.
Min. Ribeiro Dantas, DJe de 30/5/2018).

VIl - Outrossim, ndo houve apreciacdo pelo eg. Tribunal de origem acerca
da nulidade em decorréncia da auséncia de intimacdo para a apresentacao de
contrarrazdes ao recurso especial, o que impede a apreciacdo do tema por esta
eg. Corte Superior, porque configurada a indevida supressao de instancia.

VIl - E assente nesta eg. Corte Superior que, “Mesmo a suposta nulidade
absoluta deve ser objeto de decisdo pelo eg. Tribunal de Justica, para que seja
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inaugurada a competéncia desta Corte e afastada a supressao de instancia”
(AgRg nos EDcl no HC n. 448.209/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Félix Fischer, DJe de
9/8/2018).

IX - No mais, a d. Defesa se limitou a reprisar os argumentos do habeas corpus,
0 que atrai a SUmula n. 182 desta eg. Corte Superior de Justica, segundo a qual é
invidvel o agravo regimental que ndo impugna especificamente os fundamentos
da decisdo agravada.

Agravo regimental desprovido (AgRg no HC n. 667.196/MG, Quinta Turma, Rel.
Min. Jesuino Rissato - Des. Conv. do TJDFT, DJe de 22/9/2021, grifei).

Recurso ordinario em habeas corpus. Estupro de vulneravel. Depoimento
especial de vitima menor. Lei 13.431/2017. Contraditério e ampla defesa
assegurados. Auséncia de prejuizo. Recurso improvido.

1. A Lei 13.431/2017 instituiu procedimentos de protecdo a crianca e ao
adolescente vitima de violéncia, prescrevendo o chamado “depoimento especial”
dessa vitima, com oitiva especializada em separado.

2. Impossibilitada tecnicamente a transmissdo simultanea da audiéncia, tentou
0 magistrado seguir protegendo a vitima crianca ou adolescente e assegurar o
contraditério com a formulagao de perguntas antes e apds a audiéncia.

3. A providéncia judicial manteve a oitiva em separado da crian¢a ou do
adolescente e a possibilidade de reperguntas, alias dispensadas pelo acusado, de
modo que ndo se verifica - e sequer se indica - qualquer prejuizo pela audiéncia
como ocorrida.

4. Recurso em habeas corpus improvido (RHC n. 112.070/MG, Sexta Turma, Rel.
Min. Nefi Cordeiro, DJe de 23/9/2019).

[.]

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e desta Corte Superior é
unissona no sentido de que, tanto nos casos de nulidade relativa quanto nos
casos de nulidade absoluta, o reconhecimento de vicio que enseje a anulagédo de
ato processual exige a efetiva demonstracdo de prejuizo ao acusado. [...] (AgRg no
RHC 119.377/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz|, DJe 23/10/2020).

L.].

Convém registrar, que o reconhecimento de nulidades, relativa ou absoluta, no
curso do processo penal reclama uma efetiva demonstracdo do prejuizo a parte,
sem a qual prevalecerd o principio da instrumentalidade das formas positivado
pelo art. 563 do CPP (pas de nullité sans grief). Precedentes. [...] (HC 628.708/GO,
Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 29/03/2021).

No mesmo sentido, colhe-se do parecer ministerial de cipula os seguintes
fundamentos, que invoco como razdes complementares de decidir, verdis (fls.

297-299):
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“No caso, a tese defensiva € a de que ndo foi intimada para participar da
realizacdo do depoimento em tempo real, o que inviabilizou a confeccdo de perguntas
complementares.

A auséncia de intimagdo e a ndo participacdo da defesa sdo pontos incontestes
nos autos.

Nado obstante, ndo foi aplicada a sangio de nulidade pelo juizo de primeiro
grau em virtude da auséncia de prejuizo, o que estd correto.

Conforme se colhe da documentagio dos autos, ‘foi franqueado a Defesa a prévia
apresentagio de quesitos, surgindo ainda, a possibilidade de complementar eventuais
questionamentos posteriormente” (e-STJ FI. 202).

O juizo garantiu a defesa, assim, ampla possibilidade de esclarecer os fatos
que julgasse necessdrios ao patrocinio de seu cliente, inexistindo nulidade pela nio
realizacdo do ato processual em tempo real, conforme ji decidiu o STJ:

[-]

Outrossim, a leitura das informagcoes indica que o MPSC, de posse do relatirio
policial, ndo denunciou o paciente, solicitando nova diligéncia a autoridade policial,
a fim de esclarecer a cronologia dos fatos e as idades do investigado e da ofendida ao
tempo em que se iniciaram os investigados abusos sexuais.

Noto que a idade do paciente é justamente a questdo de fato que a defesa
gostaria de ter esclarecido com sua participacdo no depoimento especial, conforme
se constata da prépria peticio do mandamus (e-STJ Fls. 18/19) e como bem
ressaltado pelo T]SC:

[I]sso porque o indiciamento, por si sé, ndo foi o suficiente para que a
autoridade policial viesse a influenciar na opinio delicti do Ministério Piiblico
do Estado de Santa Catarina, visto que este, por meio do Promotor de Justica
oficiante, ainda ndo se convenceu a imputabilidade penal de J. V. P. de A., pedido o
retorno do Inquérito Policial n. 5048518-86.2021.8.24.0023 para complementar
as investigagoes e esclarecer exatamente a diivida que os impetrantes explicam
que queriam ver solucionada no depoimento especial da suposta vitima, ou seja, se
os fatos teriam sido perpetrados, em tese, quando J. V. P. de A. ainda era menor de

idade (correspondente evento 5 do IP). (e-ST] FI. 287)

Desta forma, nao hd ainda deniincia contra o paciente e a questio que pretende
ver esclarecida estd sob investigacdo do Ministério Piiblico de Santa Catarina, o qual,
portanto, tem levado em consideracio a argumentagcio defensiva.

Desta forma, ao menos até o momento, nio hd prejuizo ao paciente, ndao havendo
que se falar em sangdo de nulidade:
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[-]

Noto que a prudéncia da Justica de Santa Catarina guarda consondncia aos
ditames legais que tratam do depoimento especial, o qual, preferencialmente, ‘serd
realizado uma tinica vez” (artigo 11 da Lei n. 13.431/2017), a fim de evitar novos
danos a adolescente vitima.

Na espécie, caso anulado o ato, necessdrio seria novo depoimento, vulnerando a
intengdo legislativa e os direitos fundamentais da ofendida”

Assim, o presente agravo limitou-se a repisar as alegacées vertidas
inicialmente, deixando de refutar, ponto por ponto, os argumentos da decisio
agravada, caso em que tem aplicabilidade o disposto no enunciado n. 182 da
Stimula desta Corte: “E invidvel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisio agravada’ .

Exemplificativamente:

Processo Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Violagéo ao principio da
colegialidade. Inocorréncia. Ndo enfrentamento dos fundamentos da decisdo
agravada. Sumula 182/STJ. Agravo nao conhecido.

1. A jurisprudéncia desta Corte é harmonica no sentido de que néo ofende
o principio da colegialidade a prolagdo de decisdo monocratica pelo relator,
quando estiver em consonancia com sumula ou jurisprudéncia dominante desta
Corte e do Supremo Tribunal Federal.

2. Conforme reiterados julgados dessa Corte, cumpria ao agravante impugnar
especificamente os fundamentos estabelecidos na decisdo agravada a qual nao
conheceu do writ por se tratar de reiteracdo de pedido analisado por esta corte
no AREsp n. 1.336.090 e inexistir requisitos a serem analisados da segregacao
cautelar por se tratar de execugdo proviséria da pena. Limitou-se a defesa em
argumentar sobre a possibilidade de superagdo da sumula 691/STF e auséncia de
requisitos autorizadores da prisGo preventiva. Portanto, no caso, aplica-se a Sumula
182/STJ “é invidvel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar especificamente
os fundamentos da deciséo agravada!’

3. Agravo regimental ndo conhecido (AgRg no HC n. 429.525/SP, Quinta Turma,
Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 13/11/2018).

Agravo regimental no habeas corpus. Execucao penal. Perda de 1/3 dos dias
remidos. Prejudicialidade. Fundamento ndao impugnado no presente recurso.
Sumula n. 182/STJ. Pratica de falta grave. Alegacdo de necessidade de prévia
oitiva do apenado. Desnecessidade. Pedido de afastamento da infracdo ou
desclassificagdo para falta média ou leve. Necessidade de revolvimento de
fatos e provas. Via inadequada. Agravo parcialmente conhecido e, nessa parte,
desprovido.

RSTJ, a. 34, (268): 803-1058, Outubro/Novembro/Dezembro 2022

/A



BRI

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

1. O presente recurso ndo deve ser conhecido quanto a insurgéncia em torno da
suposta revogagdo dos dias remidos, pois o agravante ndo impugnou especificamente
o fundamento da deciséo ora atacada, concernente a prejudicialidade do pleito
defensivo sobre a questdo. Assim, incide, na espécie, a Simula n. 182/5TJ.

2. Ndo prospera a alegagao de nulidade da decisao que homologou a falta
grave do Paciente, pois, no procedimento administrativo instaurado para a
apuracao de falta disciplinar, o sentenciado “foi ouvido na presenca de Defensor,
tendo este oportunidade de apresentacao de defesa administrativa’, conforme
o Magistrado de primeira instancia. A Lei de Execucao Penal, no art. 118, exige
a oitiva prévia do condenado apenas nas hipdteses de regressao de regime
prisional, o que ndo é o caso.

3. A suscitada necessidade de afastamento da infracdo ou de desclassificacdo
da falta grave para falta média ou leve exigiria o revolvimento de fatos e provas, o
que é incompativel com os limites cognitivos do habeas corpus. Precedentes.

4. Agravo regimental parcialmente conhecido e, nessa extenséo, desprovido
(AgRg no HC n. 439.588/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 13/11/2018).

Processual Penal. Agravo regimental. Art. 157, § 2°, I e Il e art. 157, § 2°, I, do
Codigo Penal. Art. 157,§ 20, 1 e Il e art. 157, § 2°, II, do Codigo Penal. Dosimetria.
Terceira fase. Majorantes. Quantum de acréscimo. Sumula n. 443 desta Corte.
Direito ao regime inicial semiaberto. Pretensdo de simples reforma. Decisdo
mantida por seus proprios fundamentos. Recurso a que se nega provimento.

1. Mantidos os fundamentos da decisdo agravada, porquanto néo infirmados por
razées eficientes, restringindo-se o agravante a demostrar seu inconformismo com
o decisum impugnado, tdo somente reiterando os argumentos da inicial do habeas
corpus, é de ser negada a pretensao de simples reforma. (Enunciado n. 182 desta
Corte).

2. O agravo regimental ndo é a via prépria para proposicdo de cancelamento
de verbete sumular. Além disso, a questdo nao foi debatida pelas instancias
ordinarias, surgindo apenas no parecer opinativo do Ministério Publico Federal.

3. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no HC n. 447.162/SP,
Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 29/08/2018).

Penal e Processo Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Writ prejudicado.
Superveniente perda de objeto. Ofensa ao principio da colegialidade. Nao
ocorréncia. Auséncia de impugnacao especifica. Aplicagdo, por analogia, da
Sumula 182/STJ. Nado conhecimento.

1. Ndo hd impedimento para que o relator decida a impetracdo, de forma
singular, nos termos do art. 557 do CPC c/c os arts. 3° do Cédigo de Processo
Penal, 38 da Lei n. 8.038/90 e 34, XVIII, b, do RISTJ, quando ja exista jurisprudéncia
consolidada no Tribunal a respeito da matéria versada no writ, inocorrendo,
portanto, ofensa ao principio da colegialidade. Precedentes desta Corte e do STF.
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2. Ao agravante cabe impugnar de forma especifica os fundamentos da decisGo
recorrida, sob pena de ndo conhecimento da insurgéncia. Aplicagdo, por analogia, do
enunciado contido na Simula n. 182 desta Corte.

3. Agravo regimental ndo conhecido (AgRg no HC n. 405.266/SP, Sexta Turma,
Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 19/06/2018).

Por fim, destaque-se que no presente agravo regimental nio se aduziu
qualquer argumento novo e apfo a ensejar a alteracio da decisdo ora agravada,
devendo ser mantida por seus préprios fundamentos.

Acerca do tema, cito os seguintes precedentes desta Corte:

Agravo regimental. Habeas corpus. Auséncia de debate da tese pelo Tribunal
de origem. Supressao de instancia. Impossibilidade. Auséncia de individualizagao
da situacdo de cada condenado. Inexisténcia de novos fundamentos capazes de
modificar a decisdo agravada. Agravo improvido.

1. Segundo o entendimento vigente neste Superior Tribunal de Justica, a
modificacdo de decisdo por meio de agravo regimental requer a apresentacgao de
argumentos capazes de alterar os fundamentos anteriormente firmados.

[.]

6. Assim, inexistindo novos fundamentos capazes de modificar o decisum
impugnado, deve ser mantida a decisdo.

7. Agravo improvido (AgRg no HC n. 384.871/SC, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge
Mussi, DJe de 09/08/2017).

Penal. Processual Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Decisao
monocratica. Ofensa ao principio da colegialidade. Inexisténcia. Trafico
privilegiado. Dedicacao a atividades criminosas. Auséncia de argumentos novos
para atacar a decisdo impugnada. Mero inconformismo. Agravo regimental
improvido.

1. Nao viola o principio da colegialidade a decisdo monocratica do relator,
tendo em vista a possibilidade de submissao do julgado ao exame do érgao
colegiado, mediante a interposicao de agravo regimental.

[.]

3. O agravo regimental ndo traz argumentos novos capazes de alterar o
entendimento anteriormente firmado, razdo por que deve ser mantida a decisGo
monocradtica proferida.

4. Agravo regimental improvido (AgRg no HC n. 369.103/MS, Sexta Turma, Rel.
Min. Nefi Cordeiro, DJe de 31/08/2017).

Agravo regimental em habeas corpus. 1. Fundamentos insuficientes para
reformar a decisdo agravada. 2. Lei Maria da Penha. Crime de ameaca. Divergéncia
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jurisprudencial. Violacdo ao art. 44, |, do CP. Ndo ocorréncia. Substituicdo da
pena. Impossibilidade. Crime cometido com grave ameaca a pessoa. 3. Recurso
improvido.

1. O agravante ndo apresentou argumentos novos capazes de infirmar os
fundamentos que alicercaram a decisdo agravada, razdo que enseja a negativa de
provimento ao agravo regimental.

[.]

3. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no HC n. 288.503/MS,
Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe de 1°/09/2014, grifei).

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E 0 voto.

HABEAS CORPUS N. 766.462-AP (2022/0266437-6)

Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik

Impetrante: Samuel Camargo Falavinha

Advogado: Samuel Camargo Falavinha - PR065874
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EMENTA

Habeas corpus substitutivo de recurso préprio. Acérdio
condenatério proferido pelo Pleno do Tribunal de Justiga do Estado
do Amapi. Pedido de reconhecimento de nulidade da condenagio
transitada em julgado. Alegacdo de incompeténcia absoluta. Tese
defensiva no sentido de que os crimes comuns sdo conexos aos crimes
eleitorais. Revisdo criminal julgada improcedente pelo Tribunal a
guo. Invocagio no presente mandamus de inovagio jurisprudencial
advinda do julgamento do Inq 4.435 pelo Supremo Tribunal Federal.
Julgamento da revisio criminal pelo Tribunal 4 guo anteriormente
a mudanga jurisprudencial. Tese ndo submetida a Corte estadual.
Supressio de instincia. Acérdio impugnado amparado em habeas
corpus e recurso especial julgados por esta Corte Superior de Justica.
Afastamento da conexdo entre os crimes comuns e eleitorais pelo STJ.
Impossibilidade de concessdo de habeas corpus de oficio contra ato
préprio. Inteligéncia do art. 650, § 1°, do Cédigo de Processo Penal.
Auséncia de flagrante ilegalidade no acérdio impugnado. Habeas
corpus substitutivo ndo conhecido.

1. Habeas corpus substitutivo de recurso préprio contra acérdio
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Amapi - TJAP no
julgamento da Revisio Criminal n. 0001329-62.2018.8.03.0000.
No presente writ, a defesa do paciente, novamente, objetiva a
anulagio, desde a denidncia, de a¢do penal que tramitou perante a
Justica Comum. Argumenta que o feito teria sido julgado por Juizo
absolutamente incompetente porque, no seu entendimento, havia,
no contexto processual, a ocorréncia de conexdo entre os crimes
comuns e eleitorais. Sustenta que, embora a condenagdo imposta
pela Justica Comum tenha transitado em julgado, o presente wriz
encontra respaldo na mudanga jurisprudencial sobre o tema quando

do julgamento do Inq 4.435 pelo Supremo Tribunal Federal - STEF.

2. Diante da hipétese de habeas corpus substitutivo de recurso
proprio, a impetragio sequer deveria ser conhecida segundo orientagio
jurisprudencial do STF e do STJ. Contudo, considerando alegagio
exposta na inicial o feito foi processado para verificar a existéncia do
constrangimento ilegal narrado pelo impetrante.
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3. “A mudanga ou modificagdo na orientagio jurisprudencial, mesmo
que > favordvel ao condenado, ndo autoriza o uso darevisio criminal, conforme
Jfirme entendimento desta Corte e do Supremo Tribunal Federal” (AgRg
nos EDcl na RvCr n. 5.544/DF, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Terceira Se¢io, DJe de 17/8/2022). Referido entendimento
tem sido flexibilizado tdo somente nas hipéteses em que haja novo
entendimento benéfico ao réu e que tal entendimento seja relevante e
atual (RvCr n. 5.627/DF, de minha relatoria, Terceira Se¢do, DJe de
22/10/2021 e RvCr n. 3.900/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Terceira Se¢io, DJe de 15/12/2017).

4. No caso em andlise, o acérdao da revisio criminal objeto do
presente mandamus foi proferido em 12/12/2018. No julgamento
da revisional, o Tribunal 4 guo ndo enfrentou a tese segundo a qual
teria havido mudanca jurisprudencial acerca da competéncia para
julgamento de crimes comuns conexos a crimes eleitorais, até porque
seria impossivel fazé-lo, uma vez que a Suprema Corte julgou o Ing
4.435 apenas em 14/3/2019. Destarte, ¢ defeso a esta Corte Superior
de Justica analisar referida questio, sob pena de incorrer em indevida
supressdo de instincia. Precedentes da Quinta Turma: AgRg no HC
n. 653.590/GO, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe
de 24/5/2021; AgRg no HC n. 728.219/SP, relator Ministro Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), DJe de 9/8/2022 ¢
AgRg no HC n. 714.851/DF, de minha relatoria, DJe de 4/4/2022.

5. Além disso, o Tribunal Estadual julgou a revisio criminal
amparado em acérdio desta Corte Superior de Justica proferido no
julgamento do HC n. 159.369/AP, relator Ministro Adilson Vieira
Macabu (Desembargador Convocado do TJ/RJ), Quinta Turma,
DJe de 18/5/2011. Naquela oportunidade, o STJ entendeu nio estar
configurada a conexdo entre os crimes comuns e os crimes eleitorais.
Frise-se que o STJ afastou a conexo com esteio em decisio proferida
pelo Tribunal Superior Eleitoral - TSE no caso concreto. Ademais,
o reconhecimento da inexisténcia de conexdo entre as agdes que
tramitaram na Justica Comum e Eleitoral foi mantido no julgamento
do AgRg no REsp n.1.290.279/AP, relator Ministro Gurgel de Faria,
Quinta Turma, DJe de 9/10/2015.

6. Nesse contexto, incabivel a concessio da ordem de oficio
em dissondncia com julgamentos realizados pelo préprio STJ,
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uma vez que, a luz do art. 650, § 1°, do CPP, a competéncia para
conhecer originalmente do pedido de habeas corpus cessard sempre
que a violéncia ou coagdo provier de autoridade judicidria de igual ou
superior jurisdigdo.

7. Habeas corpus substitutivo ndo conhecido por nio se identificar
flagrante ilegalidade no acérddo impugnado.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Turma, por unanimidade, ndo conhecer do pedido,
com ressalva do Sr. Ministro Ribeiro Dantas.

Os Srs. Ministros Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do
TJDFT), Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 22 de novembro de 2022 (data do julgamento).

Ministro Joel Ilan Paciornik, Relator

DJe 5.12.2022

O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik: Cuida-se de Aabeas corpus substitutivo
de recurso préprio, com pedido liminar, impetrado em beneficio de José Antonio
Nogueira de Souza, contra acérdio proferido pelo Tribunal de Justi¢a do
Estado do Amapa - TJAP no julgamento da Revisio Criminal n. 0001329-
62.2018.8.03.0000.

Na mencionada agfo revisional, a defesa pleiteou, sem éxito, a anulagio do
acérdio proferido em 17/12/2009 pelo Pleno do TJAP (Processo n. 0001627-
11 2005.8.03.0000), que condenou o paciente pela pratica dos crimes tipificados
no art. 288 (quadrilha ou bando), no art. 332 (trifico de influéncia) e art. 313-A
(inser¢do de dados falsos em sistema de informagdes), todos combinados com o
art. 71 (crime continuado) e art. 69 (concurso material) do Cédigo Penal - CP

(fl. 135).

Naquela oportunidade, a parte autora da revisdo criminal sustentou
nulidade do processo, desde o recebimento da denincia, alegando incompeténcia
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absoluta da Justica Estadual para processar e julgar os fatos que ensejaram a
acdo penal origindria. Argumentou que o conjunto probatério apurado nos
autos do Inquérito Policial Federal n. 082/2002-DPF/SR/AP, no qual o ora
paciente foi indiciado pelos crimes tipificados no art. 299 (vantagem ilicita para
obteng¢io de voto) e no art. 350 (falsidade documental para fins eleitorais) do
Cédigo Eleitoral, demonstrariam a prevengio, a conexdo e a continéncia da
Justica Eleitoral.

Todavia, em julgamento realizado em 12/712/2018, a agdo revisional foi
julgada improcedente, conforme acérdio que restou assim ementado:

Processo Penal. Revisdo criminal. Alega¢do de senten¢a condenatéria contrdrias
as leis penais. Inocorréncia. Pretensdo de reexame de fatos debatidos e jd com
transito em julgado. Impossibilidade. Revisdo improcedente. 1) Os requerentes,
sob a justificativa de “sentenca condenatéria contraria ao texto expresso da
lei penal”, pretendem, em verdade, utilizar-se desta via judicial como se fosse
uma nova apelacdo, eis que busca rediscutir questdo exaustivamente debatida
durante a acdo penal, inclusive no ambito das Cortes Superiores. 2) Revisional
improcedente. (fl. 136)

No presente habeas corpus, a defesa do paciente novamente objetiva a
anulacio, desde a denincia, de agdo penal que tramitou perante a Justica
Comum. Argumenta que o feito teria sido julgado por Juizo absolutamente
incompetente porque, no seu entendimento, havia, no contexto processual, a
ocorréncia de conexdo entre os crimes comuns e eleitorais.

Sustenta que, embora a condenagdo imposta pela Justica Comum
tenha transitado em julgado, o presente wrif encontra respaldo na mudanga
jurisprudencial sobre o tema quando do julgamento do Inq 4.435 pelo Supremo
Tribunal Federal - STF e do AgRg na APn 865/DF pelo Superior Tribunal de
Justica - ST]J.

Aduz, ainda, que a tese veiculada no presente mandamus trata de matéria
de ordem publica e menciona precedentes do STJ que concederam a ordem de
oficio em habeas corpus substitutivo contra flagrante ilegalidade (HC n. 740.692/
SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe de 12/8/2022 ¢ AgRg no
HC n. 559.214/SP, relator Ministro Joio Otivio de Noronha, Quinta Turma,
DJe de 13/5/2022).

Alega que esta Corte Superior de Justica admite a possibilidade de revisao
criminal e de Aabeas corpus substitutivo, quando houver mudanga jurisprudencial

pacifica e relevante em beneficio do réu, invocando precedente de minha
relatoria (RvCr 5.627/DF, Terceira Seg¢io, DJe 22/10/2021).



Jurisprudéncia da QUINTA TURMA

Assevera que, na espécie, ¢ de se reconhecer que a descri¢do, na peca
acusatoria, de condutas que se subsomem ao Cédigo Eleitoral, mesmo quando
desacompanhada da capitulagio juridica respectiva, é suficiente para provocar
o deslocamento da competéncia para a Justica Eleitoral para o julgamento do
crime eleitoral e dos crimes comuns que lhe forem conexos.

Requer “a concessio de ordem liminar inaudita altera parte, a fim de que
sejam suspensos os efeitos da condenagio criminal do paciente provinda da acao penal
n. 00016271-11.2005.8.03.000, até julgamento definitivo do remédio heroico em
andlise” (1. 37).

Pugna, por fim, a inclusdo deste habeas corpus na pauta para julgamento
presencial ou semipresencial, com intima¢io do advogado para realizar
sustentagio oral (fl. 38).

A medida liminar foi indeferida ao fundamento de nio ter sido identificada
flagrante ilegalidade, uma vez que a Quinta Turma desta Corte Superior de
Justica ja se pronunciou pela inocorréncia de conexdo entre a agio eleitoral e a

agio penal na ocasido em que julgou o Habeas Corpus n. 159.369/AP.

Os autos foram encaminhados para o Ministério Puablico Federal, o qual
ofereceu parecer que recebeu o seguinte sumario:

Processual Penal. Incompeténcia absoluta do juizo processante. Conexdo
entre crimes comuns e eleitorais. Inocorréncia, conforme decidido por essa Corte
Superior no julgamento do Habeas Corpus n. 159.369/AP.

- Pela denegagdo. (fl. 755)

E o relatério.

O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik (Relator): Diante da hipétese de habeas
corpus substitutivo de recurso préprio, a impetragdo sequer deveria ser conhecida
segundo orientagdo jurisprudencial do STF e do ST]J. Contudo, considerando
alegacdo exposta na inicial — mudanga jurisprudencial decorrente do julgamento
do Inq 4.435 pela Suprema Corte — o feito foi processado para verificar a
existéncia do constrangimento ilegal narrado pelo impetrante.

Para melhor compreensio da controvérsia, esclarece-se que em razio de o
ora paciente Jos¢ Anténio Nogueira de Souza, antes vereador, ter sido diplomado
Deputado Federal em 13/12/2002, a agdo penal origindria foi encaminhada
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ao STE, todavia, diante de superveniente rendincia ao mandato de Deputado
Federal em 31/12/2004, seguida de sua posse ao cargo de Prefeito do Municipio
de Santana/AP em 1/1/2005, os autos foram encaminhados ao TJAP, onde,
ap6s o devido processo legal, o paciente foi condenado por julgamento realizado
pelo Pleno da Corte Estadual em 17/72/2009.

Também impende destacar que o acérddo da revisio criminal objeto do
presente mandamus foi proferido em 12/12/2018 e que, no julgamento da
revisional, o Tribunal & guo nio enfrentou a tese segundo a qual teria havido
mudanga jurisprudencial acerca da competéncia para julgamento de crimes
comuns conexos a crimes eleitorais, até porque seria impossivel fazé-lo, uma vez
que a Suprema Corte nio havia ainda julgado o Inq 4.435, no qual se funda o
writ ora em andlise.

Com efeito, em 20/11/2018, o quarto agravo regimental no Inq 4.435
foi afetado ao Pleno do STF e o julgamento do mérito ocorreu apenas em
14/3/2019, conforme se extrai das ementas a seguir transcritas:

Direito Processual Penal. Quarto agravo regimental. Falsidade ideoldgica
eleitoral. Corrupgdo ativa e passiva. Evasdo de divisas e lavagem de dinheiro.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para determinados fatos. Declinio
de competéncia quanto a outros. Competéncia da Justica Eleitoral, por conexao,
quanto a crimes de competéncia da Justica Federal ou impossibilidade de
reconhecimento da competéncia eleitoral, considerada a competéncia federal
que ostenta natureza constitucional e absoluta. Afetacao ao pleno.

1. Na linha do que vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal, desde
a solugdo da Questdo de Ordem na AP 937, devem permanecer sob jurisdicdo do
Tribunal os fatos supostamente praticados em 2014 pelo detentor de foro, uma
vez que no exercicio do cargo e em razdo dele.

2. Quanto aos demais fatos, praticados em 2010 e 2012, ndo subsiste
competéncia do Supremo Tribunal Federal para investiga-los, na medida em que
praticados fora do exercicio do cargo.

3. Quanto ao declinio de competéncia em relacdo aos fatos supostamente
praticados em 2012 - crimes comuns de competéncia da Justica Federal conexos
a crimes eleitorais —, argui-se a necessidade de cisdo da competéncia na origem
para que se remetam a Justica Eleitoral somente os crimes eleitorais, nada
obstante a previsao legal (art. 35, ll, do Cédigo Eleitoral) de competéncia da Justica
Eleitoral para os crimes conexos, considerada a competéncia constitucional
absoluta da Justica Federal. Entender de modo diverso seria autorizar que a lei
modificasse a competéncia constitucionalmente estabelecida no art. 109 da CF.

4. Nesse ponto, sustenta-se também um argumento pragmatico, para além
do fundamento técnico: a extrema complexidade que ostenta boa parte dos
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crimes de competéncia da Justica Federal dificulta, quando nao verdadeiramente
impede, a efetiva persecucdo penal ser realizada pela Justica Eleitoral que nao
é aparelhada para esse fim, ndo contando com estrutura adequada, ou com
profissionais especializados nesse tipo de persecucédo penal.

5. Considerado que a Segunda Turma, apds o julgamento da Pet 6.820, tem,
sempre por maioria, reiteradamente decidido no sentido de que cabe a Justica
Eleitoral processar e julgar os crimes comuns federais conexos a crimes eleitorais,
considero importante que Plenario estabeleca, ap6s ampla discussao, uma
orientagao segura para a matéria.

6. Tema afetado ao Plendrio para definir o alcance da competéncia criminal
eleitoral.

(Inq 4.435 AgR-quarto-QO, Relator(a): Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acérdao:
Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 20/11/2018, Acérdao Eletronico
DJe-167 divulg 31-07-2019 public 01-08-2019)

Competéncia. Justica Eleitoral. Crimes conexos. Compete a Justica Eleitoral
julgar os crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos - inteligéncia dos
artigos 109, inciso 1V, e 121 da Constituicdo Federal, 35, inciso I, do Codigo
Eleitoral e 78, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal. (Inq 4.435 AgR-quarto,
Relator(a): Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2019, Ac6rdao
Eletronico DJe-182 divulg 20-08-2019 public 21-08-2019)

Conforme relatado, o impetrante também aduz — invocando precedente
da Terceira Se¢io de minha relatoria (RvCr 5.627/DF, DJe 22/10/2021) —
que o ST] “admite a possibilidade de ingresso com Revisdo Criminal e/ou Habeas
Corpus substitutivo, quando houver mudanga jurisprudencial pacifica e relevante em

beneficio do réu” (f1. 7).
Quanto a este ponto especifico, frise-se que a Terceira Se¢do entende,

como regra, que a mudanga de entendimento jurisprudencial nio autoriza o
ajuizamento de revisdo criminal. Nesse sentido:

Agravo regimental nos embargos de declaracdo na revisdo criminal. Mudanca
jurisprudencial. Ndo cabimento da revisdo criminal. Agravo regimental néo
provido.

1. Amudang¢a ou modificagdo na orientacdo jurisprudencial, mesmo que favordvel
ao condenado, ndo autoriza o uso da revisdo criminal, conforme firme entendimento
desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.

2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg nos EDcl na RvCr n. 5.544/DF, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Terceira Secao, DJe de 17/8/2022.)
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Todavia, na linha do que sustenta o impetrante, referido entendimento tem
sido flexibilizado tdo somente nas hipdteses em que haja novo entendimento
benéfico ao réu e que tal entendimento seja relevante e atual. Vejamos:

Revisao criminal. Penal e Processual Penal. Art. 621, |, do Cédigo de Processo
Penal - CPP. Entendimento jurisprudencial mais benigno e atual. Cabimento.
Precedente. Art. 273, § 1°-B, |, do Cdédigo Penal - CP. Preceito secundario.
Inconstitucionalidade. Aplicacdo da pena prevista para o trafico de drogas.
Possibilidade. Aplicacdo da minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n.
11.343/2006. Possibilidade. Preenchimento dos requisitos legais. Manutencao
da pena imposta pelo Tribunal de origem. Restabelecimento. Revisdo criminal
julgada procedente.

1. Cabivel o manejo da reviséo criminal fundada no art. 621, |, do CPP em situagées
nas quais se pleiteia a adog¢ao de novo entendimento jurisprudencial mais benigno,
desde que a mudanca jurisprudencial corresponda a um novo entendimento pacifico
e relevante. Precedente.

2. Declarada a inconstitucionalidade do preceito secundario previsto no
art. 273, § 1°-B, do Coédigo Penal pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento da Arguicao de Inconstitucionalidade no Habeas Corpus
n. 239.363/PR, as Turmas que compdem a 32 Secdo deste Sodalicio passaram a
determinar a aplicacdo da pena prevista no crime de contrabando ou no crime de
tréfico de drogas, do art. 33 da Lei de Drogas.

3. A partir da solucdo da quaestio, verifica-se oscilacdo na jurisprudéncia desta
Corte quanto a possibilidade de aplicacdo da minorante prevista no § 4° do art.
33 da Lei n. 11.343/06. Destarte, a maioria dos julgadores desta Secdo passou a
adotar a orientacédo de aplicacdo da minorante prevista no § 4° do art. 33 da Lei n.
11.343/06 nos crimes previstos no art. 273, § 1°- B, do CP.

4. Assim, embora nao tenha havido necessariamente alteracdo jurisprudencial,
e sim mudanca de direcionamento, ainda que ndo pacifica, a respeito do tema, a
interpretagdo que deve ser dada ao artigo 621, I, do CPP é aquela de acolhimento da
reviséo criminal para fins de aplicagdo de entendimento desta Corte mais benigno
e atual aos recorrentes, mormente quando a maioria dos julgadores desta Terceira
Secdo se posicionam no sentido da pretenséo recursal.

5.No caso, assentado pelo Tribunal de origem que os recorrentes sao primarios,
possuem bons antecedentes e, inexistindo provas de que integrem organizacao
criminosa ou mesmo dedicacdo a atividade delitiva, deve ser mantida a aplicagdo
da minorante do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06, na fracao adotada pelas instancias
ordinarias - 1/2, restando totalizadas as reprimendas em 02 (dois) anos e 06
(seis) meses de reclusdao, em regime aberto. As penas privativas de liberdade
permanecem substituidas por 02 (duas) restritivas de direitos como determinado
pelo Tribunal a quo.
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6. Revisdo criminal procedente.

(RvCr n. 5.627/DF, de minha relatoria, Terceira Secao, DJe de 22/10/2021.)

Penal e Processo Penal. Revisao criminal fundada no art. 621, I, CPP. Estelionato
previdenciario (art. 171, § 3°, CP) praticado por terceiro ndo beneficidrio da fraude.
Crime instantaneo de efeitos permanentes. Entendimento jurisprudencial do STF
superveniente a condenacgéo. Prescricao do ius puniendi reconhecida. Inexisténcia
de erro judiciario. Impossibilidade de concessao de indenizacédo (art. 630, CPP).
Devolucdo dos valores pagos a titulo de pena de multa: possibilidade.

1. Ao negar seguimento a recurso especial da defesa, com amparo no
enunciado n. 83 da Sumula/STJ, compara-se o tratamento dado ao mérito da
controvérsia pelo Tribunal de segundo grau com o entendimento prevalente
nesta Corte sobre o mesmo tema. Nesse sentido, é de se reconhecer a existéncia
de exame de mérito da controvérsia apto a definir a competéncia deste Tribunal
para o exame da revisao criminal. Inteligéncia do art. 240 do Regimento Interno
do STJ.

2. Cabivel o manejo da revisdo criminal fundada no art. 621, I, do CPP em situagdes
nas quais se pleiteia a adogdo de novo entendimento jurisprudencial mais benigno,
desde que a mudanca jurisprudencial corresponda a um novo entendimento
pacifico e relevante.

3. A jurisprudéncia desta Corte tem entendido que o crime de estelionato
previdenciario praticado para que terceira pessoa possa se beneficiar
indevidamente da fraude tem natureza de crime instantaneo com efeitos
permanentes, devendo ser contado o prazo prescricional a partir do recebimento
da primeira prestacdo do beneficio indevido. A orientacdo se alinha com o
entendimento exarado pela Corte Suprema, ao examinar o Agravo Regimental no
ARE n. 663.735/ES, quando reconheceu a natureza bindria do crime de estelionato
previdenciario, a depender de quem pratica a conduta, o préprio beneficiario
da vantagem indevida ou um intermedidrio para que terceira pessoa receba o
beneficio previdenciario ilicitamente.

4. No caso concreto, reconhecida a natureza juridica do delito como crime
instantaneo de efeitos permanentes, o termo inicial do prazo prescricional é a
data do pagamento da prestacdo do primeiro beneficio indevido que ocorreu
em margo/1985. Dado que a pena méxima em abstrato cominada para o delito
do art. 171, § 3°, do CP é de 6 (seis) anos e 8 (oito) meses, aplica-se-lhe o prazo
prescricional de 12 (doze) anos, previsto no art. 109, lll, do CP. Vé-se, assim, que a
prescricdo do direito estatal de exercer o jus puniendi ocorreu em 1997. Entretanto
a denuincia somente veio a ser recebida em 03/08/2004.

5. Nao ha como se reconhecer a existéncia de erro judicidrio capaz de gerar
indenizacao por injusta condenacéo (art. 630, CPP) se a sentenca condenatdria
fundou-se em interpretacao jurisprudencial controversa a época da condenagao
e que somente veio a se firmar apds a confirmacao da sentenca pelo Tribunal de
segundo grau.
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6. Rescindida a condenacao, tem direito o autor a devolucdo dos valores que
pagou, indevidamente, a titulo de pena de multa, devidamente atualizados pelos
indices previstos no Manual de Célculos da Justica Federal e acrescidos de juros
de mora contados a partir do transito em julgado da revisdo criminal.

7. Revisao criminal que se julga procedente, para reconhecer a prescricao da
pretensao punitiva do requerente em relacdo a condenagao que lhe foi imposta
pelo Juizo Federal da 82 Vara Criminal da Secao Judicidria de Sdo Paulo, na Acao
Penal n. 2000.61.81.000278-5/SP.

(RvCr n. 3.900/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Secao,
DJe de 15/12/2017.)

De toda sorte, em que pese a mencionada flexibiliza¢do jurisprudencial
acerca das circunstincias autorizadoras do ajuizamento de revisdo criminal, é
defeso a esta Corte Superior de Justica, sob pena de incorrer em indevida supressio
de instancia, enfrentar, no ambito de habeas corpus substitutivo, a alegacio de
que o paciente deve ser beneficiado por inovagdo advinda do julgamento do
Inqg 4.435 AgR-quarto no STF, uma vez que referida tese nio foi analisada pelo

Tribunal a quo. Nesse sentido:

Agravo regimental no habeas corpus. Crime tipificado no art. 121, § 29, IV, do
Cdédigo Penal. Interposicdo de recurso ministerial contra sentenca absolutéria,
em resposta afirmativa ao quesito da absolvicdo genérica, manifestamente
contréria a prova dos autos. Tese defensiva ndo enfrentada na origem. Supressao
de instancia. Condenacéo transitada em julgado. Violacdo a soberania dos
veredictos. Inocorréncia. Atual entendimento da Terceira Secdo do STJ. Ressalva
ao entendimento pessoal deste relator. Agravo improvido.

1. A nova tese trazida pelo nobre advogado, diante da possivel guinada
jurisprudencial promovida pelo Supremo Tribunal Federal, consistente na
impossibilidade de o Ministério Publico recorrer, com base em alegada contrariedade
a prova dos autos (art. 593, lll, “d’; do CPP), da decisdo absolutéria proferida pelo
Tribunal do Juri fundada na resposta afirmativa ao quesito genérico, nao foi
submetida a apreciagdo do Tribunal de origem - tanto no julgamento da primeira
apelagdo, interposta pelo Parquet, tampouco no julgamento da segunda apelagéo,
interposta pela defesa -, o que, por si s6, torna invidvel o seu exame diretamente por
esta Corte Superior, sob pena de incorrer em supressao de instancia.

2. Ainda que néo o fosse, consigno que a Terceira Secao do STJ, no julgamento
do HC n. 313.251/RJ, da Relatoria do E. Ministro Joel llan Paciornik, uniformizou
sua jurisprudéncia sobre a possibilidade da interposicdo de recurso ministerial,
uma Unica vez, contra a sentenca absolutéria do Tribunal do Juri, ainda que por
cleméncia, quando esta for manifestamente contréria a prova dos autos, nao
havendo que se falar em violagdo ao principio da soberania dos veredictos.
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3. Conforme o entendimento que prevaleceu no Superior Tribunal de Justica, a
absolvicdo com base no quesito genérico, fundada em elementos metafisicos ou
extra-autos, ndo pode excluir a possibilidade de revisao do julgado em segundo
grau de jurisdicdo, méxime quando a pretenséo recursal se fundar na manifesta
contrariedade as provas dos autos, sob pena de malferimento a norma do art.
593, I, “d", do CPP. Fica ressalvado o entendimento pessoal desta relatoria em
sentido contrario, sendo acompanhado, por ora, o entendimento majoritario da
colenda Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

4. Apesar de reconhecida a repercussao geral do tema pelo Supremo Tribunal
Federal (Tema 1.087/STF), o ARE n. 1.225.185/MG encontra-se pendente de
julgamento, motivo pelo qual deve ser observada a atual jurisprudéncia desta
Corte Superior de Justica. Nao houve suspensao dos processos em curso.

5. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de
que a mudanca de entendimento jurisprudencial posterior ao transito em
julgado da condenacdo ndo autoriza o ajuizamento de revisdo criminal visando
a sua aplicacéo retroativa, o que afasta as alegacdes de constrangimento ilegal
e teratologia trazidos pelo agravante. Precedentes (AgRg no HC 445.141/RJ, Rel.
Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 18/9/2018, DJe de
1°/10/2018).

6. Na hipdtese, antes dos primeiros julgados do STF citados pela defesa que
sinalizam a possivel mudanca jurisprudencial da Suprema Corte sobre o tema (HC
117.076/PR; HC 143.595-MC/SP; RHC 168.796-MC/SP; HC 146.672/DF; RE 982.162/
SP), o agravante ja havia sido submetido a novo julgamento perante o Tribunal
do Juri, que se realizou no dia 11/9/2015, sendo condenado a pena de 12 anos
de reclusdo, em regime inicial fechado, pela prética do crime descrito no art. 121,
§ 29, inciso IV, do Cédigo Penal. Inclusive, em sessao realizada no dia 6/9/2016, a
condenacao foi mantida pela Corte local, no julgamento da apelagéo interposta
pela defesa, tendo sido certificado o transito em julgado da condenacéo, de
modo que o agravante, encontra-se, atualmente, em cumprimento definitivo da
pena privativa de liberdade.

7. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 653.590/GO, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, DJe de 24/5/2021.)

Penal. Processo Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Ofensa aos arts. 6°
e 169, do CPP. Necessidade de pericia. Supressao de instancia. Reconhecimento
fotogréfico realizado em sede policial. Inobservancia do procedimento previsto
no art. 226 do CPP. Inexisténcia. Mudanca de entendimento jurisprudencial sobre
o tema. Autoria estabelecida com base em outros elementos probatérios. Ofensa
ao art. 400 do CPP. Inversdo de oitiva de testemunha. Arrolada posteriormente.
Previsdo do art. 402 do CPP. Oitiva sob crivo do contraditério e ampla defesa.
Nulidade. Inocorréncia. Reexame do conjunto probatério impossibilidade na
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via eleita. Dosimetria. Fundamentacdo apta. Circunstancias e consequencias do
acidente, alem da omissao de socorro. Alegacdes genéricas. Inexisténcia de novos
argumentos hébeis a desconstituir a decisdo impugnada. Agravo regimental
desprovido.

| - E assente nesta Corte Superior de Justica que o agravo regimental deve
trazer novos argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente
firmado, sob pena de ser mantida a r. decisdo agravada por seus proprios
fundamentos.

Il - Cumpre asseverar a impossibilidade deste Sodalicio analisar alega¢do nédo
submetida previamente ao Tribunal a quo, sob pena de indevida supressdo de
instdncia. Dessarte, verifica-se da leitura do acérdao recorrido que as alegacées de
ofensa aos arts. 6° e 169, ambos do CPP, no que se refere a necessidade de pericia
de peca encontrada na via, ndo foram objeto de debate pela Corte de origem, o que
obsta o conhecimento por este Tribunal.

Il - Esta Corte Superior inicialmente entendia que, conquanto fosse
aconselhdvel a utilizacdo, por analogia, das regras previstas no art. 226 do
Codigo de Processo Penal no reconhecimento fotografico, as disposicdes nele
previstas eram meras recomendacdes, cuja inobservancia ndo causava, por si sé, a
invalidade do ato. Precedentes.

IV - Em julgados recentes, entretanto, a utilizacdao do reconhecimento
fotografico na delegacia, sem atendimento dos requisitos legais, passou a ser
mitigada como Unica prova a dentincia ou condenacao.

V - In casu, consta dos autos que a condenagao se pautou em outros elementos
de prova, produzidos sob o crivo do contraditério e ampla defesa, a corroborar o
reconhecimento do agravante, por vitimas e testemunhas, de forma precisa.

VI - Destarte, afere-se que, de fato, existe um efetivo caderno probatoério, apto
a confirmar a autoria e materialidade do delito e a fundamentar a condenacao,
que nao se resume a meros indicios ndo submetidos ao crivo do contraditério.

VIl - Nao ha ofensa ao art. 400 do CPP, se o Juizo somente tomou conhecimento
da testemunha quando do depoimento das demais testemunhas arroladas, o
que foi requerida pelo Ministério Publico e que tem fundamento no art. 402 do
Cédigo de Processo Penal, estando devidamente amparado pela legislacdo, bem
como ouvida sob crivo do contraditério e ampla defesa, ndo havendo qualquer
nulidade, ainda mais porque nao alegada em tempo oportuno, qual seja, nas
alegacdes finais, atraindo a preclusdo da tese.

VIII - De qualquer forma, é inviavel percorrer todo o arcabouco probatério do
processo nesta via estreita que é a do habeas corpus e de seu recurso ordinario
para fins de desconstituir as decisdes prolatadas pelas instancias de origem.

IX - Houve fundamentacdo apta a justificar a exasperacao da pena base,
notadamente pelas circunstancias do acidente provocado, ultrapassagem em
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local proibido, demonstrando imprudéncia, bem como pelas consequéncias, uma
vitima fatal e outra com lesdes graves, necessitando de internacdo em UTI, bem
como envolvendo outros 2 veiculos além do causador do acidente, assim como
a exasperagao na terceira fase em razao da omissao de socorro e gravidade dos
fatos.

X - A Defesa trouxe apenas alegagdo genérica de que a pena imposta
pelas instancias ordinarias carece de fundamentacdo idonea, além de ser
manifestamente desproporcional em todas as etapas da dosimetria com
a consequente substituicao da carceraria por restritiva de direitos e fixacdo
do regime aberto, ndo apontando nada em concreto que pudesse modificar a
dosimetria Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 728.219/SP, relator Ministro Jesuino Rissato - Desembargador
Convocado do TIDFT -, Quinta Turma, DJe de 9/8/2022.)

Agravo regimental no habeas corpus. Homicidio qualificado. Reconhecimento
fotogréfico. Supressao de instancia. Inviabilidade. Decisdo agravada mantida por
seus proprios fundamentos. Agravo regimental desprovido.

1. A deciséo agravada deve ser mantida por seus proprios fundamentos.

2. A tese ora trazida no presente mandamus relativa a absolvi¢do com base na
suposta nulidade da prova do reconhecimento fotogrdfico realizado na delegacia
(em desacordo com a determinacgéo do art. 226 do CPP) néo foi analisada no acérdéo
atacado. Limitou-se a Corte de origem a discorrer que o enfrentamento da
matéria requer um cotejo detido do conjunto probatério, o que nao pode ser feito
em sede de habeas corpus, cabendo ao Tribunal do Juri aprofundar-se no mérito
para definir se justificam ou ndo a condenacao. Dessa forma, como a matéria néo
foi submetida a debate na instdncia ordindria, este Tribunal Superior encontra-se
impedido de pronunciar-se a respeito, sob pena de indevida supresséo de instancia.

A Corte de origem concluiu pela inviabilidade da revisdo da questdo ora
debatida, posto ndo restou “clarividente e demonstrado de plano que a Unica
prova que embasou a condenacao do paciente foi o reconhecimento fotogréfico
que néao teria observado o procedimento previsto no art. 226, do CP", bem como
que, de mais a mais, no caso concreto, “seria necessaria a anélise de todo o
conjunto de provas produzido, ndo se podendo perder de vista que se trata
de autos afetos a competéncia do Tribunal de Juri, o que limita sobremaneira
a atuacdo do magistrado, tendo em vista a soberania do veredicto do Tribunal
Popular, garantida constitucionalmente”. Em outras palavras, ndo ha como verifica
haver semelhanca entre o acérddo objurgado em relacdo ao acérdao paradigma
da alteracao jurisprudencial.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n.714.851/DF, de minha relatoria, Quinta Turma, DJe de 4/4/2022.)
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Observe-se, que, na espécie, sequer hd de se cogitar a ilegalidade do
acérdio impugnado ao fundamento de que estaria supostamente em desacordo
com nova orientagio do STF, uma vez que, a época do julgamento da revisio
criminal, o Pleno da Suprema Corte nio havia, ainda, firmado nova compreensio
sobre o Juizo competente para julgar crimes comuns conexos a crimes eleitorais.
Em outras palavras, incabivel exigir que a Corte Estadual analisasse a revisdo
criminal a luz de jurisprudéncia que sequer existia & época do julgamento.

Ainda no que diz respeito a mudanga jurisprudencial alegada pelo
impetrante, na ocasido em que foi julgada a revisio criminal pelo TJAP, a Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica, de fato, ji indicava a necessidade
de o Juizo Eleitoral deliberar sobre a existéncia de conexdo ou necessidade
de desmembramento dos feitos (AgRg na APn n. 865/DF, relator Ministro
Herman Benjamin, Corte Especial, julgado em 7/11/2018, DJe de 13/11/2018).
Contudo, referido precedente, trazido na inicial do presente writ, ndo foi objeto
de andlise no julgamento da revisdo criminal no Tribunal  guo.

Além disso, o TJAP proferiu julgamento amparado em julgado desta Corte
Superior de Justiga no sentido de que, no caso em andlise, ndo estd configurada
a conexdo entre os crimes comuns, cuja condenagio se pretende anular, e os
crimes eleitorais. Vejamos:

Habeas corpus. Acao penal. Fraudes no Detran para fornecimento de Carteira
Nacional de Habilitacao, crime conhecido, in casu, como “Carteira n". Delitos
de formacdo de quadrilha ou bando, insercdo de dados falsos em sistemas de
informacoes e trafico de influéncia. Acdo de impugnacdo de mandato eletivo.
Competéncia para julgar. Justica Eleitoral x Justica Comum. Conexdo entre os crimes.
Inexisténcia. Prescri¢do. Extingdo de punibilidade, declarada de oficio, quanto a
um dos crimes.

1. A simples analise dos processos eleitoral e penal demonstra que as causae
petendi, ou seja, os fundamentos de pedir das agbes, sao induvidosamente
diversas.

2. E consabido que o mesmo ato/fato juridico ilicito pode redundar na
aplicacdo de dispositivos legais e suas san¢des de natureza diversa: civel, penal,
administrativa ou eleitoral, sem que o processo de uma inviabilize a existéncia de
outro, de natureza diversa, como no caso concreto.

3. Inexisténcia de conexdo entre as agées eleitoral e penal.

4. A prescricdo da pretensdo punitiva pode ser reconhecida, de oficio, em
qualquer fase do processo, nos termos do artigo 61 do Cédigo de Processo Penal.

5. Declarada ex officio a exting¢do da punibilidade do crime previsto no art. 288
do CP, em relacdo aos pacientes, diante do cumprimento do lapso temporal.
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6. Ordem parcialmente concedida de oficio.

(HC n. 159.369/AP, relator Ministro Adilson Vieira Macabu - Desembargador
Convocado do TJ/RJ, Quinta Turma, DJe de 18/5/2011.)

Frise-se, outrossim, que o STJ afastou a conexdo entre os delitos comuns
e eleitorais com esteio em decisdo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral
- TSE no caso concreto, conforme se extrai do seguinte trecho do acérdio
proferido pela Quinta Turma no julgamento do HC n. 159.369/AP, relator
Ministro Adilson Vieira Macabu, Desembargador Convocado do TJ/RJ, DJe de
18/5/2011. Vejamos:

O impetrante sustenta que seria da Justica Eleitoral a competéncia para julgar
os crimes de quadrilha, insercao de dados falsos em sistema de informagoes
e trafico de influéncia, na medida em que conexos ao de captacao ilicita de
sufragio, pelo fornecimento de carteira de habilitacdo em troca de votos, razdo
pela qual busca a anulagdo do processo criminal julgado pelo Pleno do C. Tribunal
de Justica do Amapa.

Reputa violados os seguintes dispositivos de lei: arts. 35, Il, do Cédigo Eleitoral
Brasileiro, 69, VI, 71 e 76, IV, e 83, todos do Cédigo de Processo Penal.

Nenhuma razao Ihe assiste.

Da simples leitura dos processos eleitoral e penal, depreende-se que as causae
petendi, ou seja, os fundamentos de pedir das a¢bes, sao induvidosamente
diversas. Ademais, é de conhecimento de todos que o mesmo ato/fato juridico
ilicito pode redundar na aplicacdo de dispositivos legais e suas san¢des de indoles
diversas: civel, penal, administrativa ou eleitoral, sem que o processo de uma
natureza inviabilize a existéncia de outro, de natureza diferente, como na hipétese
dos presentes autos.

As esferas de responsabilizacao eleitoral e criminal sdo independentes e os
mesmos fatos que foram habeis a demonstrar abuso, em sede de investigacdo
penal, podem vir a configurar crime eleitoral.

O art. 35, inciso I, do Cédigo eleitoral determina a competéncia dos Juizes
eleitorais, verbis:

Art. 35 - compete aos Juizes: Il -processar e julgar os crimes eleitorais e
os comuns que lhe forem conexos, ressalvada a competéncia originaria do

Tribunal Superior e dos Tribunais Regionais.

A conexdo em matéria de crime eleitoral, por sua vez, é determinada pelo art.
364 do mesmo diploma legal:

Art. 364 - No processo e julgamento dos crimes eleitorais e dos comuns
que lhes forem conexos, assim como nos recursos e na execucao, que lhes
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digam respeito, aplicar-se-a, como lei subsididria ou supletiva, o Cédigo de
Processo Penal.

Ja o CPP determina no art. 78, IV, em relacdo a conexdo entre a jurisdicao
comum e a especial, a prevaléncia desta:

Art. 78 - Na determinacdo da competéncia por conexdo ou continéncia,
serdo observadas as seguintes regras: IV- no concurso entre a jurisdicdo
comum e a especial, prevalecerd esta.

Assim sendo, a primeira vista, poder-se-ia concluir que a Justica Eleitoral, por
ser especializada, exerceria a vis attractiva, nas hipéteses em que o ilicito penal
eleitoral fosse praticado em conexao com o de natureza comum.

Entretanto, ndo se trata, aqui, de preposicao absoluta. Existem excec¢des a
regra e essa é, exatamente, a hipdtese do caso concreto, qual seja, as causae
petendi sao diversas: no processo eleitoral apurou-se a existéncia de “compra de
votos”, proibida ante o disposto no art. 41 - A da Lei n. 9.504/97, enquanto na A¢éo
Penal Originaria discute-se a ocorréncia ou ndo de infracdo de natureza penal
relacionada a expedicdo irregular de carteiras de habilitacao, tipificada como
crime contra a Administragao Publica.

Alids, esse é o entendimento adotado pelo eg. TSE ao julgar o recurso ordindrio do
paciente contra a deciséo proferida pelo TRE/AP, cujo trecho transcrevo a seguir:

...OMISSIs...

Da mesma forma, ndo enseja suspensao do processo o fato de estar
pendente de julgamento o Inquérito n. 1.881 perante o STF. O recorrente
baseia seu pedido no art. 265, IV, a, do Cédigo de Processo Civil, e no art. 64
do Cédigo de Processo Penal. No entanto, neste processo, busca-se apurar a
existéncia de captacéo de sufragio vedada pelo art. 41-A da Lei n. 9.504/97.
No inquérito, perquire-se a existéncia ou nédo de infracéo de natureza penal
relacionada a expedicdo irregular de carteiras de habilitacdo, tipificada como
crime contra a Administragdo Publica. Ndo hd relacdo de prejudicialidade
entre as causas. Como bem frisado pela Procuradoria-Geral Eleitoral, em seu
parecer. Na agédo penal se apura a emissdo ilegal de carteiras de habilitagéo,
enquanto aqui se apura a prdtica de captagéo de sufrdgio. Nao hd qualquer
relagéo de dependéncia entre elas. E tal independéncia é tdo patente que o
Recorrente poderia ser absolvido na acdo penal em curso por ser constatado
que ndo estava envolvido na emissao irregular de CNHs, ao mesmo tempo em
que poderia ser condenado no presente feito, pelo simples fato de ter oferecido
uma carteira de habilitagdo em troca de voto. (fl. 1.483) A captagdo ilicita de
sufrdgio pode restar caracterizada sem que para isso se reconhega a prdtica de
ato criminoso. O simples fato de prometer a carteira de habilitagéo em troca de
voto jd caracterizaria a captacao vedada. (fls. 444/445 - vol. 02) (destaquei)
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Ademais, o reconhecimento da inexisténcia de conexdo entre as a¢des que
tramitaram na Justica Comum e Eleitoral foi mantido pela Quinta Turma do
STJ no julgamento do REsp n. 1.290.279/AP, relator Ministro Gurgel de Faria,
DJe de 9/10/2015, respeitando-se o decidido no HC n. 159.369/AP. Confira-se:

Penal e Processual Penal. Agravo regimental no recurso especial. Inser¢cdo de
dados falsos em sistema de informacées e trdfico de influéncia. Incompeténcia da
Justica Estadual. Matéria apreciada pelo STJ. Habeas corpus. Preliminar afastada.
Crimes eleitorais. Prescricdo da pretensdo punitiva. Andlise. Incompeténcia desta
Corte de Justica. Pedido de absolvicao. Incidéncia da Sumula 7 do STJ.

1. Presentes os requisitos para a aplicacao do principio da fungibilidade,
os embargos declaratérios opostos pelos dois Ultimos recorrentes devem ser
recebidos como agravo regimental, em face do nitido intuito infringencial. Agravo
interno do primeiro recorrente que nao pode ser conhecido, tendo em vista que
ndo figura como parte na presente acdo penal.

2. A Quinta Turma desta Corte, no julgamento do HC n. 159.369/AF, afastou
a alegada incompeténcia da Justica estadual para processar e julgar o presente
feito, visto que as condutas ilicitas imputadas na exordial acusatdria dizem respeito
a crimes comuns e ndo guardam dependéncia com delitos eleitorais, porquanto
decorreram de fatos independentes e com caracteristicas proprias, a despeito de
terem sido descobertos a partir do mesmo auto de priséo em flagrante.

3. Eventual ocorréncia da prescricdo da pretensédo punitiva dos crimes previstos
nos arts. 299 e 350 do Cédigo Eleitoral, objeto do Inquérito Policial, devem ser
apreciados pela Justica Eleitoral, ndo sendo esta Corte de Justica competente
para analisar a questao.

4. Tratando-se de elemento constitutivo do tipo previsto no art. 313-
A do Cddigo Penal, a condicao de funcionario publico se comunica a todos
os envolvidos na consecucao do crime, ainda que nao possuam a referida
qualidade (ex vi do art. 30 do CP), razdo pela qual ndo hd como acolher o pedido
de absolvicdo quanto ao crime de insercao de dados falsos em sistema de
informagdes, tampouco a pretensdo de decote da agravante genérica do art. 61,
II,“g", do Cédigo Penal.

5. A reforma do acérdédo recorrido, notadamente no que se refere a
materialidade e a autoria dos crimes imputados aos agravantes, demandaria o
reexame do conjunto fatico-probatério, o que é inviavel no ambito do recurso
especial, em razéo do dbice previsto na Simula 7 desta Corte.

6. Embargos de declaracao recebidos como agravo regimental, ao qual se
nega provimento. Agravo regimental do primeiro recorrente ndo conhecido e dos
demais desprovidos.

(AgRg no REsp n. 1.290.279/AP, relator Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma,
DJe de 9/10/2015.)
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Nesse contexto, incabivel a concessdo da ordem de oficio em dissonincia
com julgamentos realizados pelo préprio STJ, uma vez que, 4 luz do art. 650, §
1°, do CPP, a competéncia para conhecer originalmente do pedido de Aabeas
corpus cessard sempre que a violéncia ou coagdo provier de autoridade judiciria
de igual ou superior jurisdi¢do. A propésito, confira-se:

Agravo regimental no habeas corpus. Inexisténcia de novos argumentos aptos
a desconstituir a decisdo impugnada. Mandamus nao conhecido. Reiteracao de
pedidos. Decisdo monocratica amparada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica - STJ. Agravo regimental improvido.

1. Agravo regimental interposto contra decisdo monocratica que ndo conheceu
do presente habeas corpus em razao de os pedidos nele formulados terem sido
analisados pela Quinta Turma do STJ no julgamento do HC n 376.450/PE.

2. O presente recurso ndo traz argumentos novos capazes de alterar o
entendimento anteriormente firmado.

3. Embora o HC n 376.450/PE nao tenha sido conhecido por ser substitutivo
de recurso proprio, o colegiado ponderou ser razoavel a anélise do feito para
verificar a existéncia de eventual constrangimento ilegal. Em outras palavras,
embora o colegiado nao tenha conhecido do referido mandamus porque deveria
ter sido interposto, na espécie, recurso ordindrio em habeas corpus, na pratica,
por cautela, enfrentou todos os temas alegados pela defesa com vistas a afastar
eventual flagrante ilegalidade passivel de ser reconhecida ex officio. Destarte, o
enfrentamento de todas as questdes tratadas no HC n 376.450/PE evidenciam
que o presente writ encontra-se prejudicado por tratar de teses idénticas.

4. Embora o HC n 376.450/PE tenha sido interposto posteriormente ao HC n.
272.077/PE, optou-se pelo julgamento do mandamus mais recente pelo colegiado
em razao de possuir pedido mais amplo. De toda sorte, frise-se que todas as teses
defensivas deduzidas no HC n. 272.077/PE foram analisadas no HC n 376.450/PE
pelo colegiado. Diante disso, qualquer insurgéncia contra o acérdao proferido no
HC n 376.450/PE deve ser levada, pela via recursal prépria, ao Supremo Tribunal
Federal - STF, sendo defeso a Quinta Turma do STJ reformar o acérdéo proferido
no HC n 376.450/PE mediante novo julgado no presente writ, o que equivaleria a
concessdo de habeas corpus contra ato proprio, incabivel conforme art. 650, § 19, do
Cddigo de Processo Penal.

5. Conforme remansosa jurisprudéncia do STJ, ndo deve ser conhecido o
writ que reitera alegacdes ja apreciadas previamente pelo colegiado em outro
mandamus ou recurso. Precedentes.

6. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(AgRg no HC n. 272.077/PE, de minha relatoria, Quinta Turma, DJe de
19/10/2018.)
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Processo Penal. Recurso em habeas corpus. Violacdo sexual mediante fraude.
Prisdo preventiva e busca e apreensao. (1) Alegacdes de nulidade. Julgamento
das supostas eivas em sede de AREsp. Risco de decisdes contraditérias. Cognigao.
Impossibilidade. (2) Alegacdo de excesso de prazo. Exaurimento da jurisdi¢édo
do Tribunal de origem. Impossibilidade de concessdo de habeas corpus contra
ato préprio. Cognicao. Impossibilidade. (3) Segregacao cautelar. Motivacao.
Ocorréncia. Recurso, na parte conhecida, ndo provido.

1. As alegagdes de nulidade, relativas a indigita violagdo do contraditério e
da ampla defesa, foram tratadas no acdérdao da apelagédo, subsequentemente
atacadas por meio de recurso especial e ulterior agravo contra a decisdo que
a tal irresignacdo negou seguimento. Desta forma, como esta Corte ja teve
oportunidade de se debrucar sobre a temética, no seio do recurso cabivel, tem-
se como inviavel o conhecimento da matéria, dado o risco de prolacéo decisdes
contraditérias. Malgrado o agravo em recurso especial ndo tenha sido conhecido,
é certo que, fosse o caso, eventual ilegalidade manifesta teria sido corrigida,
mesmo que de oficio.

Relativamente ao argumento de que o recorrente se encontraria amargando
excesso de prazo na segregacdo, como o feito, na ultima quadra, tramitava neste
Sodalicio, tem-se como invidvel a concessédo de habeas corpus contra ato préprio.

2. A prisao preventiva é medida odiosa, cabivel apenas em casos de premente
necessidade, em situacdo em que avulta a proporcionalidade (homogeneidade)
e a adequacao. Na espécie, fatos novos, posteriores a prolacdo da sentenca foram
registrados pelo Ministério Publico e levados ao conhecimento do magistrado.
Tais acontecimentos, dotados de gravidade concreta, que, aliados as imputacdes
prenhes de reprovabilidade acentuada, cristalizaram cenario propicio a constricao
extrema. O recorrente, na qualidade de profissional da salude, abusando de
tal condicao, infligiu as suas pacientes a acre experiéncia da violagdo sexual
mediante fraude. Apds a condenacdo, com emprego da arma de fogo que portava
em razao de sua profissdao de médico perito da Policia Cientifica, o recorrente,
descumprindo anterior medida cautelar pessoal decretada, aproximou-se
das testemunhas, causando-lhes temor. A necessidade da prisao preventiva
restou devidamente demonstrada, sem falar na informacao trazida por uma das
testemunhas de que, naquela altura, o recorrente teria afirmado que néo teria
nada a perder e, portanto, vingar-se-ia daqueles que contribuiram para a sua
condenacgdo. Nao desponta nulidade na decretacdo da prisdo preventiva, em
razdo da auséncia de abertura de oportunidade para se contrapor aos termos
dos aludidos depoimentos, que teriam conferido justa causa para a custodia
cautelar. Na espécie, o processo prosseguiu, em segundo grau, tendo o recorrente
a oportunidade de esgrimir todos os argumentos contra a constricdo ordenada.
Tanto foi possivel, que, do teor do aresto da apelagao, percebe-se a oposicao ao
édito prisional.

3. Recurso, na parte conhecida, improvido.

(RHC n. 39.858/TO, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, DJe de 4/11/2014.)
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Diante do exposto, nio se identifica flagrante ilegalidade no acérdio
proferido pelo TJAP no julgamento da Revisio Criminal n. 0001329-
62.2018.8.03.0000, razdo pela qual voto pelo ndo conhecimento do presente
habeas corpus substitutivo de recurso especial.

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas: Acompanho o em. Ministro Relator, no
sentido da impossibilidade de se conceder habeas corpus contra ato do proprio Orgdo
fraciondrio. Contudo, ressalvo meu entendimento pessoal, acrescentando as
seguintes consideragdes.

A época em que esta 52 Turma analisou a matéria pela primeira vez, a sua
composi¢io era outra.

Além disso, outro também era o entendimento jurisprudencial dominante.

Note-se que, em 2011, quando o primeiro exame do feito ocorreu, nesta
Corte, no HC 159.369/AP, cujo acérdio teve a lavra do em. Min. Adilson
Vieira Macabu - Desembargador Convocado do TJRJ -, o Supremo Tribunal

Federal ainda néo havia proferido sua emblemdtica decisdo sobre a questéo.

Apenas em 2018 e 2019, a Suprema Corte pacificou o entendimento de
que compete a Justica Eleitoral julgar os crimes eleitorais e os comuns que lhe
forem conexos. Confira-se:

Ementa: Direito Processual Penal. Quarto agravo regimental. Falsidade
ideologica eleitoral. Corrupcao ativa e passiva. Evasao de divisas e lavagem de
dinheiro. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para determinados fatos.
Declinio de competéncia quanto a outros. Competéncia da Justica Eleitoral, por
conexao, quanto a crimes de competéncia da Justica Federal ou impossibilidade
de reconhecimento da competéncia eleitoral, considerada a competéncia federal
que ostenta natureza constitucional e absoluta. Afetagcao ao pleno.

1. Na linha do que vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal, desde
a solucdo da Questao de Ordem na AP 937, devem permanecer sob jurisdicdo do
Tribunal os fatos supostamente praticados em 2014 pelo detentor de foro, uma
vez que no exercicio do cargo e em razdo dele.

2. Quanto aos demais fatos, praticados em 2010 e 2012, nao subsiste
competéncia do Supremo Tribunal Federal para investiga-los, na medida em que
praticados fora do exercicio do cargo.
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3. Quanto ao declinio de competéncia em relacdo aos fatos supostamente
praticados em 2012 - crimes comuns de competéncia da Justica Federal
conexos a crimes eleitorais -, argui-se a necessidade de cisdao da competéncia
na origem para que se remetam a Justica Eleitoral somente os crimes eleitorais,
nada obstante a previsdo legal (art. 35, Il, do Cédigo Eleitoral) de competéncia
da Justica Eleitoral para os crimes conexos, considerada a competéncia
constitucional absoluta da Justica Federal. Entender de modo diverso seria
autorizar que a lei modificasse a competéncia constitucionalmente estabelecida
no art. 109 da CF.

4. Nesse ponto, sustenta-se também um argumento pragmatico, para além
do fundamento técnico: a extrema complexidade que ostenta boa parte dos
crimes de competéncia da Justica Federal dificulta, quando nao verdadeiramente
impede, a efetiva persecucdo penal ser realizada pela Justica Eleitoral que néo
é aparelhada para esse fim, ndo contando com estrutura adequada, ou com
profissionais especializados nesse tipo de persecucao penal.

5. Considerado que a Segunda Turma, apds o julgamento da Pet 6.820, tem,
sempre por maioria, reiteradamente decidido no sentido de que cabe a Justica
Eleitoral processar e julgar os crimes comuns federais conexos a crimes eleitorais,
considero importante que Plenario estabeleca, ap6s ampla discussdao, uma
orientacao segura para a matéria.

6. Tema afetado ao Plenario para definir o alcance da competéncia criminal
eleitoral.

(Inq 4.435 AgR-quarto-QO, Relator(a): Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acérdao:
Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 20/11/2018, Acérdao Eletronico
DJe-167 divulg 31-07-2019 public 01-08-2019)

Competéncia. Justica Eleitoral. Crimes conexos. Compete a Justica Eleitoral julgar
os crimes eleitorais e os comuns que Ihe forem conexos - inteligéncia dos artigos
109, inciso IV, e 121 da Constituicao Federal, 35, inciso Il, do Cédigo Eleitoral e 78,
inciso IV, do Cédigo de Processo Penal.

(Inq 4.435 AgR-quarto, Relator(a): Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
14/03/2019, Acérdao Eletrénico DJe-182 divulg 20-08-2019 public 21-08-2019)

Nestes termos, entendo ser muito provivel que o STF reforme nossa
decisio.

Ante o exposto, acompanho o em. Ministro Relator, acrescentando, porém,
os adendos expostos.

E 0 voto.
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HABEAS CORPUS N. 779.289-DF (2022/0335886-0)

Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca
Impetrante: Andre Luiz Hespanhol Tavares
Advogado: Andre Luiz Hespanhol Tavares - RJ109359
Impetrado: Tribunal Regional Federal da 12 Regiao
Paciente: RM M

Advogado: Aguinaldo Coelho Espindola - DF050423

EMENTA

Penal e Processo Penal. Habeas corpus preventivo. 1. Utilizagao
do mandamus como substituto recursal. Nao cabimento. Aferi¢io de
eventual flagrante ilegalidade. 2. Pedido de expedigao de salvo-conduto.
Plantio de maconha para fins medicinais. Necessidade de exame na
seara administrativa. Possibilidade de obten¢do do medicamento
na seara civel. Auto-contencio judicial na seara penal. 3. Superagdo
de entendimento. Auséncia de regulamenta¢io administrativa.
Controvérsia a respeito do 6rgdo competente. Esfera civel. Solu¢io
mais onerosa e burocritica. Necessidade de se privilegiar o acesso a
saude. 4. Direito constitucional a saide (art. 196 da CF). Repressio ao
trafico (art. 5°, XLIII, da CF). Necessidade de compatibilizagio. Lei
11.343/2006 que proibe apenas o uso idevido e ndo autorizado. Art.
2°, p. tnico, da Lei de Drogas. Possibilidade de a Unido autorizar o
plantio. Tipos penais que trazem elementos normativos. 5. Dignidade
da pessoa humana. Prevaléncia dos direitos fundamentais. Direito
a saude. Beneficios da terapia candbica. Uso medicinal autorizado
pela Anvisa. 6. Auséncia de violagdo ao bem juridico tutelado.
Saude publica ndo prejudicada pelo uso medicinal da maconha.
Auséncia de tipicidade material e conglobante. Impossibilidade de
se criminalizar quem busca acesso ao direito fundamental a saiide. 7.
Importagio de sementes. Auséncia do principio ativo. Atipicidade
na Lei de Drogas. Possibilidade de tipificar o crime de contrabando.
Auséncia de tipicidade material. Principio da insignificincia. Salvo-
conduto que deve abarcar também referida conduta. 8. Habeas corpus
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nio conhecido. Ordem concedida de oficio. Parecer ministerial pela
concessao do wriz. Precedentes.

1. Diante da utilizagio crescente e sucessiva do habeas corpus, o
Superior Tribunal de Justi¢a passou a acompanhar a orientagdo do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de ser inadmissivel o emprego
do writ como sucedineo de recurso ou revisao criminal, a fim de
que nio se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, sem
olvidar a possibilidade de concessao da ordem, de oficio, nos casos de
flagrante ilegalidade.

2. No julgamento do Recurso em Habeas Corpus n. 123.402/
RS, conclui que a autorizagio para plantio de maconha com fins
medicinais depende de critérios técnicos cujo estudo refoge a
competéncia do juizo criminal, que nio pode se imiscuir em temas
cuja andlise incumbe aos 6rgios de vigilancia sanitéria.

- De igual sorte, considerando que a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria autoriza a importa¢do de firmacos a base de
Cannabis Sativa, considerei que o direito 4 sadde estaria preservado,
principalmente em razdo da existéncia de precedentes desta Corte
Superior, favoraveis ao custeio de medicamentos a base de canabidiol
pelo plano de satide (REsp n. 1.923.107/SP), bem como do Supremo
Tribunal Federal (RE 1.165.959/SP), que, em repercussio geral,
fixou a tese de que “cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais,
medicamento que, embora ndo possua registro na ANVISA, tem a sua
importagio autorizada”.

- Dessa forma, vinha determinando que o pedido fosse analisado
administrativamente, com possibilidade de, em caso de demora ou de
negativa, apresentar o tema ao Poder Judicidrio, porém & jurisdigdo
civel competente, privilegiando a auto-conten¢do judicial na seara
penal.

3. Contudo, ao me deparar novamente com a matéria na
presente oportunidade, passados quase dois anos do julgamento
do recurso acima indicado, verifico que o cendrio ndo se alterou
administrativamente. De fato, a auséncia de regulamentagio
administrativa persiste e nao tem previsdo para solugdo breve, uma vez
que a Anvisa considera que a competéncia para regular o cultivo de
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plantas sujeitas a controle especial seria do Ministério da Saude e este
considera que a competéncia seria da Anvisa.

- Ademais, apesar de a matéria também poder ser resolvida
na seara civel, conforme anteriormente mencionado, observo que a
solu¢do se revela mais onerosa e burocritica, com riscos, inclusive,
a continuidade do tratamento. Dessa forma, é inevitavel evoluir na
andlise do tema na seara penal, com o objetivo de superar eventuais
6bices indicados por mim, anteriormente, privilegiando-se, dessa forma,
0 acesso a saiide, por todos os meios possiveis, ainda que pela concessao de
salvo-conduto.

4. A matéria trazida no presente mandamus diz respeito ao direito
Jfundamental & saiide, constante do art. 196 da Carta Magna, que, na
hipétese, toca o direito penal, uma vez que o art. 5°, inciso XLIII, da
Constitui¢do Federal, determina a repressdo ao trafico e ao consumo
de substancias entorpecentes e psicotrépicas, determinando que essas
condutas sejam tipificadas como crime inafiangivel e insuscetivel de
graca e de anistia.

- Diante da determina¢do constitucional, foi editada mais
recentemente a Lei 11.343/2006. Pela simples leitura da epigrafe
da referida lei, constata-se que, a contrario sensu, ela nio proibe o
uso devido e a produgio autorizada. Dessa forma, consta do art. 2°,
pardgrafo dnico, que “pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a
colheita dos vegetais referidos no capur deste artigo, exclusivamente
para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo predeterminados,
mediante fiscalizago, respeitadas as ressalvas supramencionadas”.

- Nesse contexto, os dispositivos de Lei de Drogas que tipificam os
N texto,os d tivos de Leide Dr tipifi
crimes, trazem um elemento normativo do tipo redigido nos seguintes
termos: “sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagio legal
ou regulamentar”. Portanto, havendo autoriza¢io ou determinagio
legal ou regulamentar, ndo ha se falar em crime, porquanto nio estaria
) )
preenchido o elemento normativo do tipo. No entanto, conforme
destacado, até o presente momento, ndo hd qualquer regulamentagio
da matéria, o que tem ensejado inimeros pedidos perante Poder
y

Judiciario.

5. Como ¢ de conhecimento, um dos pilares da dignidade da
pessoa humana é a prevaléncia dos direitos fundamentais, dentre
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os quais se inclui o direito a saude, garantido, de acordo com a
Constituigdo Federal, mediante a¢des que visam a redugio do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as a¢oes
€ Servigos para sua promog¢io, prote¢io e recuperagio.

- Contudo, diante da omissdo estatal em regulamentar o plantio
para uso medicinal da maconha, nio é coerente que o mesmo Estado,
que preza pela saide da populagio e ja reconhece os beneficios
medicinais da Cannabis Sativa, condicione o uso da terapia candbica
aqueles que possuem dinheiro para aquisi¢io do medicamento, em
regra importado, ou a burocracia de se buscar judicialmente seu
custeio pela Unido.

- Desde 2015 a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria vem
autorizando o uso medicinal de produtos a base de Cannabis Sativa,
havendo, atualmente, autorizagio sanitdria para o uso de 18 firmacos.
De fato, a ANVISA classificou a maconha como planta medicinal
(RDC 130/2016) e incluiu medicamentos a base de canabidiol e
THC que contenham até 30mg/ml de cada uma dessas substincias
na lista A3 da Portaria n. 344/1998, de modo que a prescri¢do passou
a ser autorizada por meio de Notificagdo de Receita A e de Termo de
Consentimento Informado do Paciente.

6. Trazendo o exame da matéria mais especificamente para o
direito penal, tem-se que o bem juridico tutelado pela Lei de Drogas
¢ a saude publica, a qual nio é prejudicada pelo uso medicinal da
Cannabis Sativa. Dessa forma, ainda que eventualmente presente
a tipicidade formal, ndo se revelaria presente a tipicidade material
ou mesmo a tipicidade conglobante, haja vista ser do interesse do
Estado, conforme anteriormente destacado, o cuidado com a satde da
populagio.

- Dessa forma, apesar da auséncia de regulamentagio pela via
administrativa, o que tornaria a conduta atipica formalmente — por
auséncia de elemento normativo do tipo —, tem-se que a conduta
de plantar para fins medicinais ndo preenche a tipicidade material,
motivo pelo qual se faz mister a expedi¢do de salvo-conduto, desde
que comprovada a necessidade médica do tratamento, evitando-se,
assim, criminalizar pessoas que estdo em busca do seu direito fundamental
a satide.
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7. Quanto a importagdo das sementes para o plantio, tem-se
que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de
Justica sedimentaram o entendimento de que a conduta néo tipifica os
crimes da Lei de Drogas, porque tais sementes ndo contém o principio
ativo inerente a Cannabis Sativa. Ficou assentado, outrossim, que a
conduta ndo se ajustaria igualmente ao tipo penal de contrabando, em
razdo do principio da insignificincia.

- Entretanto, considerado o potencial para tipificar o crime
de contrabando, importante deixar consignado que, cuidando-se de
importa¢do de sementes para plantio com objetivo de uso medicinal,
o salvo-conduto deve abarcar referida conduta, para que nio haja
restri¢do, por via transversa do direito a satde.

- Alids, essa particular forma de parametrar a interpretagio
das normas juridicas (internas ou internacionais) ¢ a que mais se
aproxima da Constituicio Federal, que faz da cidadania e da dignidade
da pessoa humana dois de seus fundamentos, bem como tem por objetivos
fundamentais erradicar a marginalizaciao e construir uma sociedade livre,
Justa e soliddaria (incisos I, II ¢ III do art. 3°). Tudo na perspectiva da
construgdo do tipo ideal de sociedade que o preambulo da respectiva Carta
Magna caracteriza como ‘fraterna” (HC n. 94.163, Relator Min. Carlos
Britto, Primeira Turma do STE, julgado em 2/12/2008, DJe-200
divulg 22/10/2009 public 23/10/2009 Ement Vol-02379-04 pp-
00851).

- Doutrina: BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como
categoria constitucional. Belo Horizonte: Forum,2007; MACHADO,
Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica:
fundamentos e alcance (expressio do constitucionalismo fraternal).
Curitiba: Appris, 2017; MACHADO, Clara. O Principio Juridico da
Fraternidade - um instrumento para protecio de direitos fundamentais
transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017; VERONESE,
Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de;
Direito, Justica e Fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

8. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio,
para expedir salvo-conduto em beneficio do paciente, para que as
autoridades responsaveis pelo combate ao trifico de drogas, inclusive
da forma transnacional, abstenham-se de promover qualquer medida
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de restri¢do de liberdade, bem como de apreensio e/ou destrui¢do dos
materiais destinados ao tratamento da saide do paciente, dentro dos
limites da prescri¢do médica, incluindo a possibilidade de transporte
das plantas, partes ou preparados dela, em embalagens lacradas, ao
Laboratério de Toxicologia da Universidade de Brasilia, ou a qualquer
outra institui¢do dedicada a pesquisa, para analise do material. Parecer
ministerial pela concessdo da ordem. Precedentes.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Turma, por unanimidade, ndo conhecer do pedido e conceder
“Habeas Corpus” de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT) e Jorge Mussi votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia (DF), 22 de novembro de 2022 (data do julgamento).

Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Relator

DJe 28.11.2022

O Sr. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca: Trata-se de habeas corpus, com
pedido liminar, impetrado em favor de R. M. M. apontando como autoridade
coatora o Tribunal Regional Federal da 12 Regizo.

Consta dos autos que o paciente impetrou habeas corpus preventivo perante
o Juizo de origem, com o objetivo de afastar “qualquer interpreta¢do ou atuagdo
das autoridades apontadas como coatores tendentes a privar-lhe a liberdade
pelo cultivo [de maconha] que realiza para fins estritamente medicinais”, “cyj
inten¢do é tdo somente gozar do direito fundamental a vida digna, lancando

mio do tratamento mais eficaz para a grave condigdo de saide que o acomete”.

A liminar foi deferida em 1° grau de jurisdi¢do, “para que as autoridades
responsdveis pela repressdo e investigagdo das condutas penais ligadas ao
trfico de drogas, inclusive da forma transnacional, abstenham-se de promover
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quaisquer atos que atentem contra a liberdade fisica, bem como de apreensio
e/ou destruicio dos materiais e insumos destinados ao tratamento da saide do
paciente, tendo originado da Cannabis como um dos elementos ou o principal,

dentro dos limites da prescri¢io médica” (e-STJ fls. 303/307).
Contudo, no mérito, a ordem foi denegada (e-ST] fls. 338/340), razio pela

qual foi interposto recurso em sentido estrito perante a Corte Regional, ao qual,
entretanto, se negou provimento, nos termos da seguinte ementa (e-STJ fl. 445):

Constitucional. Penal e Processual Penal. Habeas corpus preventivo. Salvo-
conduto. Importacdo de sementes de Cannabis Sativa. Cultivo da planta. Fins
medicinais. Tratamento terapéutico. Matéria civel. Ordem denegada. Recurso
desprovido.

| - A Lei n. 11.343/2006 instituiu no ordenamento juridico brasileiro, entre
outras finalidades, o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD)
e prescreveu medidas para a prevencdo do uso indevido de entorpecentes,
excetuando-se de suas proibi¢des o plantio, cultura e colheita de vegetais
dos quais possam ser extraidas ou produzidas drogas destinadas a finalidade
medicinais ou cientificas, mediante autorizacdo e fiscalizacdo estatal, conforme
dispde os arts. 2°, paragrafo Unico, e 31, da Norma Legal.

Il - Aimportacdo de sementes de Cannabis e seu cultivo requerem autorizagao
do 6rgdo administrativo competente, cabendo a quem pretenda fazer a
importacao e cultivo requerer, pelos meios adequados, a permissdo. Caso ocorra
a negativa do 6rgdo administrativo competente, abrir-se-ia a possibilidade de o
Poder Judiciario, uma vez provocado, decidir sobre eventual direito a pretendida
importacao e cultivo, porém, nessa hipdtese, a questdo seria resolvida na esfera
civel e ndo na esfera criminal.

Il - A importacao e cultivo de sementes de Cannabis Sativa, nao é direito
protegido pela via do habeas corpus, instrumento processual que se destina, de
forma estrita, a protecao da liberdade de ir e vir.

IV - Ordem denegada. Recurso desprovido.

No presente mandamus, o impetrante aduz, em um primeiro momento,
que hi ilicita omissdo por parte da Unido, que até o presente momento nio
regulamentou o cultivo de Cannabis para fins medicinais, “ao fundamento de
que a Anvisa ndo seria competente para dispor sobre o cultivo de plantas sujeitas
a controle especial e sim o Ministério da Saide” e “O Ministério da Satde, por
outro lado, entende que o érgdo competente é a Anvisa”.

o mais, afirma que “ndo se pretende aqui qualquer autorizagio ou licenga
N , afir retend lquer autor |
de ordem administrativa, tampouco qualquer tipo de mercancia ou entrega
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mesmo que graciosa das plantas de Cannabis. Necessita-se tdo-somente que as
condutas de importa¢do de sementes, cultivo, guarda e transporte de plantas e
seus derivados, tudo com finalidade medicinal, na residéncia do paciente, nio
sejam fundamento para atuag¢ido das autoridades coatoras em face da liberdade
de locomogio do paciente, isto €, que se afaste eventual repercussio penal das
condutas realizadas”.

Conclui, assim, que “ndo estd presente o elemento normativo do
tipo consistente na expressio ‘em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar”, porquanto “se a Unica hipétese de cultivo legal de Cannabis é
para finalidade medicinal e cientifica e inexiste a regulamentagio para tanto,
sendo o cultivo comprovadamente realizado para fins medicinais nio ha falar
em conduta ‘em desacordo com a determinagio regulamentar’, isso pelo simples
fato de o Estado nio ter se desincumbido do seu dever-poder de regulamentar o
pardgrafo unico do art. 2° da Lei de Drogas”.

Assevera, por fim, que, além da auséncia do elemento normativo, também
nio estd presente o elemento subjetivo do tipo, ndo se verificando a tipicidade
formal nem a tipicidade material, dada a auséncia de lesividade. De igual sorte,
aduz nio estar presente a antijuridicidade — por se tratar de exercicio regular de
direito bem como de estado de necessidade — nem a culpabilidade, haja vista a
inexigibilidade de conduta diversa.

Pugna, inclusive liminarmente, pela expedigdo de salvo-conduto para que
o paciente possa “importar sementes, cultivar plantas de Cannabis e realizarem
todas as condutas necessdrias ao tratamento de saide a que se submete, vedando-
se igualmente a apreensio de plantas e equipamentos utilizados — caso o juizo
entenda pela limitagdo do cultivo para que haja presuncgio de atipicidade da
conduta, indica-se a necessidade de importagio e cultivo de 216 plantas por ano,
consoante parecer em ID 209746517dos Autos n. 1050397-65.2020.4.01.3400”.
Pede, ainda, a “possibilidade de envio das plantas, partes ou preparados dela ao
Laboratério de Toxicologia da Universidade de Brasilia, ou a qualquer outra
institui¢do dedicada & pesquisa, para andlise do material”.

O pedido de segredo de justica foi deferido a e-ST]J fl. 476.
O Ministério Publico Federal se manifestou, as e-STJ fls. 482/495, pela

concessdo de ordem de oficio, nos seguintes termos:

Habeas corpus. Substitutivo de recurso préprio. Impossibilidade. Writ
preventivo. Salvo-conduto. Importagao e cultivo de Cannabis Sativa para fins
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exclusivamente terapéuticos. Prescricdo médica. Autoriza¢do da Anvisa para
importagao de medicamento a base de Cannabis. Principios da intervencdo minima,
fragmentariedade e subsidiariedade. Auséncia de ofensa ao bem juridico tutelado.
Direito a saude e a qualidade de vida. Precedentes da Sexta Turma desse STJ. Parecer
pela extingao do feito sem resolucdo de mérito, mas com a concesséo da ordem, de
oficio, nos termos vindicados.

E o relatério.

O Sr. Mlinistro Reynaldo Soares da Fonseca (Relator): Diante da utilizagio
crescente e sucessiva do habeas corpus, o Superior Tribunal de Justica passou
a acompanhar a orientagdo do Supremo Tribunal Federal, no sentido de ser
inadmissivel o emprego do wri# como suceddneo de recurso ou revisio criminal,
a fim de que nio se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, sem
olvidar a possibilidade de concessio da ordem, de oficio, nos casos de flagrante

ilegalidade.

Esse entendimento objetivou preservar a utilidade e a eficdcia do
mandamus, garantindo a celeridade que o seu julgamento requer. Assim, em
principio, incabivel o presente Aabeas corpus substitutivo do recurso préprio.
Todavia, em homenagem ao principio da ampla defesa, tem se admitido o
exame da insurgéncia, para verificar a existéncia de eventual constrangimento
ilegal passivel de ser sanado pela concessio da ordem, de oficio.

Conforme relatado, o impetrante pugna, em sintese, pela expedicio de
salvo-conduto, para que o paciente possa importar sementes de Cannabis Sativa
L. e realizar o seu plantio com o objetivo de uso para fins medicinais. Fundamenta
seu pleito no direito a saiide e na existéncia de omissdo da Unido com relagio a
necessidade de se regulamentar o uso da maconha para fins medicinais.

Rememoro, primeiramente, que ji tive a oportunidade de me manifestar
anteriormente sobre a matéria, no julgamento do Recurso em Habeas Corpus
n. 123.402/RS, no qual conclui que a autorizagio para plantio de maconha com
fins medicinais depende de critérios técnicos cujo estudo refoge 4 competéncia
do juizo criminal, que ndo pode se imiscuir em temas cuja andlise incumbe aos
6rgaos de vigildncia sanitdria.

De igual sorte, considerando que a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria autoriza a importa¢io de firmacos a4 base de Cannabis Sativa,
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considerei que o direito a saude estaria preservado, principalmente em razio
da existéncia de precedentes desta Corte Superior, favordveis ao custeio de
medicamentos 4 base de canabidiol pelo plano de saade (REsp n. 1.923.107/
SP), bem como do Supremo Tribunal Federal (RE 1.165.959/SP), que, em

repercussio geral, fixou a seguinte tese:

Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que, embora
ndo possua registro na ANVISA, tem a sua importacdo autorizada pela agéncia
de vigilancia sanitaria, desde que comprovada a incapacidade econémica do
paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a impossibilidade de
substituicdo por outro similar constante das listas oficiais de dispensacdo de
medicamentos e os protocolos de intervencdo terapéutica do SUS.

Dessa forma, vinha determinando que o pedido fosse analisado
administrativamente, com possibilidade de, em caso de demora ou de negativa,
apresentar o tema ao Poder Judicidrio, porém a jurisdi¢do civel competente,
privilegiando a autocontengio judicial na seara penal.

A propésito, transcrevo a ementa do mencionado julgado:

Recurso ordinario em habeas corpus. Pedido de salvo-conduto para plantio,
cultivo, uso e posse de Cannabis Sativa L. para tratamento individual. Indicacao
médica para o uso da substancia. Autorizacdo para importacdo do produto
por parte da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Hipossuficiéncia
financeira. Importacdo de sementes autorizada pela Corte a quo. Autorizacao
para o cultivo e extracdo de éleo medicinal. Andlise técnica a cargo da agéncia
de vigilancia sanitaria. Recurso ndo provido. Recomendacéo para que a Anvisa
analise a possibilidade de autorizacdo do cultivo e manejo para fins medicinais.

1. A recorrente busca salvo-conduto para viabilizar o plantio de maconha para
fins medicinais, apds ter obtido, perante o Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
permissao para importar pequenas quantidades de semente de Cannabis Sativa
L.

2. Os Tribunais Superiores ja possuem jurisprudéncia firmada no sentido de
considerar que a conduta de importar pequenas quantidades de sementes de
maconha ndo se adequa a forma prevista no art. 33 da Lei de Drogas, subsumindo-
se, formalmente, ao tipo penal descrito no art. 334-A do Codigo Penal, mas cuja
tipicidade material é afastada pela aplicacao do principio da insignificancia.

3. O controle do cultivo e da manipulacdo da maconha deve ser limitado
aos conhecidos efeitos deletérios atribuidos a algumas substancias contidas na
planta, sendo certo que a propria Lei n. 11.343/2006 permite o manejo de vegetais
dos quais possam ser extraidas ou produzidas drogas para fins medicinais ou
cientificos, desde que autorizado pela Uniao.
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3. No atual estdgio do debate acerca da regulamentacao dos produtos
baseados na Cannabis e de desenvolvimento das pesquisas a respeito da eficacia
dos medicamentos obtidos a partir da planta, ndo parece razodvel desautorizar a
producao artesanal do 6leo a base de maconha apenas sob o pretexto da falta de
regulamentacdo. De mais a mais, a prépria agéncia de vigilancia sanitéria federal
jé permite a importacdo de medicamentos a base de maconha, produzidos
industrial ou artesanalmente no exterior, como, alias, comprovam os documentos
juntados a estes autos.

4. Entretanto, a autorizacdo buscada pela recorrente depende de analise de
critérios técnicos que nao cabem ao juizo criminal, especialmente em sede de
habeas corpus. Essa incumbéncia estd a cargo da propria Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria que, diante das peculiaridades do caso concreto, podera
autorizar ou nao o cultivo e colheita de plantas das quais se possam extrair as
substancias necessdrias para a producao artesanal dos medicamentos.

5. Recurso ordindrio em habeas corpus nao provido, recomendando a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria que analise o caso e decida se é viavel autorizar
a recorrente a cultivar e ter a posse de plantas de Cannabis Sativa L. para fins
medicinais, suprindo a exigéncia contida no art. 33 da Lei n. 11.343/2006. (RHC n.
123.402/RS, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado
em 23/3/2021, DJe de 29/3/2021.)

Contudo, a0 me deparar novamente com a matéria na presente
oportunidade, passados quase dois anos do julgamento do recurso acima
indicado, verifico que o cendrio ndo se alterou administrativamente. De fato,
a auséncia de regulamenta¢io administrativa persiste e nio tem previsio para
solugdo breve, uma vez que a Anvisa considera que a competéncia para regular o
cultivo de plantas sujeitas a controle especial seria do Ministério da Sadde e este
considera que a competéncia seria da Anvisa.

Com efeito, a Diretoria Colegiada da Anvisa, ao deliberar acerca da
proposta de resolugio no processo n.25351.421833/2017-76, sobre os requisitos
técnicos e administrativos para o cultivo da planta para fins medicinais, nos
termos do pardgrafo unico do art. 2° da Lei n. 11.343/2006, arquivou o
procedimento, ao fundamento de que a Anvisa nio seria competente, mas sim
o Ministério da Satde. No entanto, o Ministério da Satide entende que o 6rgio
competente é a Anvisa, conforme despacho no processo de acesso a informagio

25072.036167/2021-29.

No ponto, esclarego que o art. 14, inciso I, do Decreto n. 5.912/2006,
que regulamenta a Lei de Drogas, disciplina que, de fato, a competéncia é do
Ministério da Satde. No entanto, tem sido a Anvisa, dentro do Ministério
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da Saude, que tem regulamentado as questdes relacionadas ao uso medicinal
q g q
da Cannabis. De toda sorte, enquanto referido imbréglio nio for resolvido
» €nq 3 >
permanece a auséncia de regulamentagio em prejuizo da satide daqueles que
dependem da terapia candbica.

Ademais, apesar de a matéria também poder ser resolvida na seara civel,
conforme anteriormente mencionado, observo que a solugio se revela mais
onerosa e burocrdtica, com riscos, inclusive, a2 continuidade do tratamento.
Dessa forma, ¢ inevitavel evoluir na andlise do tema na seara penal, com o objetivo
de superar eventuais 6bices indicados por mim, anteriormente, privilegiando-se,
dessa_forma, o acesso a satide, por fodos os meios possiveis, ainda que pela concessao de
salvo-conduto.

De fato, a matéria trazida no presente mandamus diz respeito ao direito
fundamental & saiide, constante do art. 196 da Carta Magna, que, na hipétese,
toca o direito penal,uma vez que o art. 5, inciso XLIII, da Constitui¢do Federal,
determina a repressio ao trafico e ao consumo de substincias entorpecentes e
psicotrépicas, determinando que essas condutas sejam tipificadas como crime
inafiangével e insuscetivel de graca e de anistia.

Diante da determinagio constitucional, foi editada mais recentemente a
Lei 11.343/2006, que “institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengio do uso indevido, atengio e
reinser¢do social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes
e da outras providéncias”.

Pela simples leitura da epigrafe da referida lei, acima transcrita, constata-se
que, a contrario sensu, ela ndo proibe o uso devido e a produgio autorizada. Dessa
forma, consta do art. 2°, pardgrafo tnico, que “pode a Unido autorizar o plantio, a
cultura e a colheita dos vegetais referidos no capuz deste artigo, exclusivamente
para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante
fiscalizagdo, respeitadas as ressalvas supramencionadas”.

Nesse contexto, os dispositivos de Lei de Drogas que tipificam os crimes,
trazem um elemento normativo do tipo redigido nos seguintes termos: “sem
autoriza¢do ou em desacordo com determinacio legal ou regulamentar”.
Portanto, havendo autorizagio ou determinagio legal ou regulamentar, nio hd
se falar em crime, porquanto nio estaria preenchido o elemento normativo do
tipo. No entanto, conforme destacado, até o presente momento, nao ha qualquer
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regulamentagio da matéria, o que tem ensejado intimeros pedidos perante
Poder Judicidrio.

Como ¢ de conhecimento, um dos pilares da dignidade da pessoa humana
¢ a prevaléncia dos direitos fundamentais, dentre os quais se inclui o direito a
saide, garantido, de acordo com a Constitui¢io Federal, mediante agbes que
visam a redugio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as a¢des e servicos para sua promog¢ao, prote¢io e recuperagio.

A Constituigdo atribuiu ao Poder Publico a adogdo de politicas publicas
voltadas a promogdo da saide e reducdo de agravos provocados por doengas.
Had diversas formas de efetivagio dessas politicas publicas, que vio desde
as campanhas nacionais de imunizagio, passando pelo fornecimento de
medicamentos e pelo custeio de tratamentos médicos.

Ademais, conforme destacado pelo Magistrado que deferiu a liminar na
origem, “hodiernamente, hd de se verificar que o conceito sobre saide deve
também abranger o completo bem-estar fisico, mental e social do homem, nio
somente como uma perspectiva de auséncia de doenga” (e-STJ fl. 305).

Ha, portanto, relevante preocupagio do Estado com a saide da populagio,
competindo-lhe prestar servi¢os de promogio, prote¢io e recuperagio. Contudo,
diante da omissdo estatal, ndo é coerente que o mesmo Estado, que preza
pela satide da populagio e ja reconhece os beneficios medicinais da Cannabis
Sativa, condicione o uso da terapia canibica aqueles que possuem dinheiro para
aquisi¢do do medicamento, em regra importado, ou a burocracia de se buscar
judicialmente seu custeio pela Unido.

E de conhecimento que existem intimeros estudos cientificos que
comprovam a eficicia da denominada terapia canibica no tratamento de
doengas, em especial para o controle de convulsées em pacientes portadores de
epilepsia refratria e outros distdrbios de natureza neurolégica assemelhados.
Com efeito, desde 2015 a Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitiria vem
autorizando o uso medicinal de produtos a base de Cannabis Sativa, havendo,
atualmente, autorizagio sanitdria para o uso de 18 farmacos.

De fato, a ANVISA classificou a maconha como planta medicinal (RDC
130/2016) e incluiu medicamentos a base de canabidiol e THC que contenham
até 30mg/ml de cada uma dessas substincias na lista A3 da Portaria n. 344/1998,
de modo que a prescri¢ao passou a ser autorizada por meio de Notificagio de
Receita A e de Termo de Consentimento Informado do Paciente.
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Trazendo o exame da matéria mais especificamente para o direito penal,
tem-se que o bem juridico tutelado pela Lei de Drogas é a saide publica, a
qual ndo ¢ prejudicada pelo uso medicinal da Cannabis Sativa. Dessa forma,
ainda que eventualmente presente a tipicidade formal, ndo se revelaria presente
a tipicidade material ou mesmo a tipicidade conglobante, haja vista ser do
interesse do Estado, conforme anteriormente destacado, o cuidado com a saide
da populagio.

Conforme destacado pelo Ministério Publico Federal:

(...). objetividade juridica do crime de trafico de drogas é a satude publica.
Logo, néo se verifica nas condutas do paciente nenhuma lesdo (ou ameaca) ao
bem juridicamente tutelado, com base nos principios da intervencdao minima, da
fragmentariedade e da subsidiariedade. Pelo contrario, o ndo uso da substancia
colocaria a prépria saude daquele em risco, de modo que a agao pretendida seria,
na realidade, atipica.

Dessa forma, apesar da auséncia de regulamentagio pela via administrativa,
o que tornaria a conduta atipica formalmente — por auséncia de elemento
normativo do tipo —, tem-se que a conduta de plantar para fins medicinais nio
preenche a tipicidade material, motivo pelo qual se faz mister a expedigdo de
salvo-conduto, desde que comprovada a necessidade médica do tratamento,
evitando-se, assim, criminalizar pessoas que estio em busca do seu direito fundamental
a saide.

Quanto a importa¢do das sementes para o plantio, tem-se que tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justi¢a sedimentaram
o entendimento de que a conduta nio tipifica os crimes da Lei de Drogas,
porque tais sementes ndo contém o principio ativo inerente a Cannabis Sativa.
Ficou assentado, outrossim, que a conduta nio se ajustaria igualmente ao tipo
penal de contrabando, em razio do principio da insignificancia.

Nesse sentido:

Embargos de divergéncia em recurso especial. Importacdo de 16 sementes
de maconha (Cannabis Sativum). Denuncia por trafico internacional de drogas.
Rejeicdo. Recurso em sentido estrito. Reclassificacdo para contrabando, com
aplicagdo do principio da insignificancia. Afastamento. Recurso especial provido.
Pretendido trancamento da acédo por atipicidade. Acatamento do entendimento
do STF. Embargos de divergéncia acolhidos.

1. O conceito de “droga’, para fins penais, é aquele estabelecido no art. 1°,
paragrafo uUnico, c.c. o art. 66, ambos da Lei n. 11.343/2006, norma penal em
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branco complementada pela Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1998.
Compulsando a lista do referido ato administrativo, do que se pode denominar
“droga’, vé-se que dela ndo consta referéncia a sementes da planta Cannabis
Sativum.

2. O Tetrahidrocanabinol - THC é a substancia psicoativa encontrada na planta
Cannabis Sativum, mas ausente na semente, razao pela qual esta ndo pode ser
considerada“droga”, para fins penais, o que afasta a subsuncao do caso a qualquer
uma das hipéteses do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

3. Dos incisos | e Il do § 1° do art. 33 da mesma Lei, infere-se que “matéria-
prima” ou “insumo” é a substancia utilizada “para a preparagdo de drogas”. A
semente ndo se presta a tal finalidade, porque ndo possui o principio ativo (THC),
tampouco serve de reagente para a producédo de droga.

4. No mais, a Lei de regéncia prevé como conduta delituosa o semeio, o cultivo
ou a colheita da planta proibida (art. 33, § 19, inciso II; e art. 28, § 1°). Embora a
semente seja um pressuposto necessario para a primeira acao, e a planta para as
demais, a importacao (ou qualquer dos demais nucleos verbais) da semente ndo
esta descrita como conduta tipica na Lei de Drogas.

5. A conduta de importar pequena quantidade de sementes de maconha é
atipica, consoante precedentes do STF: HC 144.161, Rel. Ministro Gilmar Mendes,
Segunda Turma, julgado em 11/09/2018, Processo Eletronico DJe-268 divulg 13-
12-2018 public 14-12-2018; HC 142.987, Relator Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 11/09/2018, Processo Eletronico DJe-256 divulg 29-11-2018
public 30-11-2018; no mesmo sentido, a decisdo monocratica nos autos do
HC 143.798/SP, Relator Min. Roberto Barroso, publicada no DJe de 03/02/2020,
concedendo a ordem “para determinar o trancamento da a¢ao penal, em razao
da auséncia de justa causa” Na mesma ocasido, indicou Sua Exceléncia, “ainda
nesse sentido, as seguintes decisdes monocraticas: HC 173.346, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski; HC 148.503, Min. Celso de Mello; HC 143.890, Rel. Min. Celso de
Mello; HC 140.478, Rel. Min. Ricardo Lewadowski; HC 149.575, Min. Edson Fachin;
HC 163.730, Rel. Min. Cadrmen Lucia.”

6. Embargos de divergéncia acolhidos, para determinar o trancamento da
acdo penal em tela, em razdo da atipicidade da conduta. (EREsp n. 1.624.564/
SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Terceira Secdo, julgado em 14/10/2020, DJe de
21/10/2020.)

Entretanto, considerado o potencial para tipificar o crime de contrabando,
importante deixar consignado que, cuidando-se de importagdo de sementes para
plantio com objetivo de uso medicinal, o salvo-conduto deve abarcar referida
conduta, para que nio haja restri¢do, por via transversa do direito a sadde.

Proponho, assim, que a Quinta Turma se alinhe ao entendimento ja
firmado pela Sexta Turma, no sentido de que, “sendo possivel, em tese, que o ora
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recorrido tenha sua conduta enquadrada no art. 33, § 1°, da Lei 11.343/2006,
punivel com pena privativa de liberdade, é indiscutivel a adequagdo da via do
habeas corpus para os fins almejados: concessdo de salvo-conduto para o plantio
e o transporte de Cannabis Sativa, da qual se pode extrair, para fins medicinais, a
substincia necessdria para a produgio artesanal de medicamentos prescritos”. (REsp
n.1.988.528/R], relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado
do TRF 12 Regido), Sexta Turma, julgado em 11/10/2022, DJe de 17/10/2022.)

Por oportuno, transcrevo a ementa do Recurso Especial n. 1.972.092/SP,
de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, julgado em 14/6/2022, que bem

retrata o tema:

Recurso especial. Cultivo doméstico da planta Cannabis Sativa para fins
medicinais. Habeas corpus preventivo. Risco permanente de constrangimento
ilegal. Salvo-conduto. Possibilidade. Revolvimento de matéria fatico-probatdria.
Desnecessidade. Anvisa. Auséncia de regulamentacédo especifica. Atipicidade
penal da conduta. Principio da lesividade. Recurso especial nao provido.

1. O art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 apresenta-se como norma penal em
branco, porque define o crime de trafico a partir da pratica de dezoito condutas
relacionadas a drogas importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer, sem, no
entanto, trazer a definicdo do elemento do tipo “drogas”

2. A definicdo do que sejam “drogas’, capazes de caracterizar os delitos
previstos na Lei n. 11.343/2006, advém da Portaria n. 344/1998, da Secretaria de
Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude. A Cannabis Sativa integra a “Lista E”
da referida portaria, que, em ultima analise, a descreve como planta que pode
originar substancias entorpecentes e/ou psicotrépicas.

3. Uma vez que é possivel, ao menos em tese, que os pacientes (ora recorridos)
tenham suas condutas enquadradas no art. 33, § 1°, da Lei n. 11.343/2006, punivel
com pena privativa de liberdade, é indiscutivel o cabimento de habeas corpus
para os fins por eles almejados: concessao de salvo-conduto para o plantio e o
transporte de Cannabis Sativa, da qual se pode extrair a substancia necessaria
para a producéo artesanal dos medicamentos prescritos para fins de tratamento
de saude.

4. Também ha o risco, pelo menos hipotético, de que as autoridades policiais
tentem qualificar a pretendida importacdo de sementes de Cannabis no tipo
penal de contrabando (art. 334-A do CP), circunstancia que reforca a possibilidade
de que os recorridos se socorram do habeas corpus para o fim pretendido,
notadamente porque receberam intimacao da Policia Federal para serem ouvidos
em autos de inquérito policial. A¢des pelo rito ordinério e outros instrumentos de
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natureza civel podem até tratar dos desdobramentos administrativos da questao
trazida a debate, mas isso nao exclui o cabimento do habeas corpus para impedir
ou cessar eventual constrangimento a liberdade dos interessados.

5. Efetivamente, é adequada a via eleita pelos recorridos habeas corpus
preventivo haja vista que ha risco, ainda que mediato, a liberdade de locomocao
deles, tanto que o Juiz de primeiro grau determinou a apuragdo dos fatos
narrados na inicial do habeas corpus pela Policia Federal, o que acabou sendo
expressamente revogado pelo Tribunal a quo, ao conceder a ordem do habeas
corpus |a impetrado.

6. A andlise da questdo trazida a debate pela defesa ndo demanda dilacao
probatdria, consistente na realizacdo de pericia médica a fim de averiguar se
0s pacientes realmente necessitam de tratamento médico com canabidiol. A
necessidade de dilacdo probatéria circunstancia, de fato, vedada na via
mandamental foi afastada no caso concreto, tendo em vista que os recorridos
apresentaram provas pré-constituidas de suas alegacbes, provas essas
consideradas suficientes para a concessdo do writ pelo Tribunal de origem, dentre
as quais a de que os pacientes estavam autorizados anteriormente pela Anvisa
a importar, com objetivo terapéutico, medicamento com base em extrato de
canabidiol, para tratamento de enfermidades também comprovadas por laudos
médicos, devidamente acostados aos autos.

7. Se para pleitear aos entes publicos o fornecimento e o custeio de
medicamento por meio de agéo civel, o pedido pode ser amparado em laudo
do médico particular que assiste a parte (STJ, EDcl no REsp n. 1.657.156/RJ, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, 12 S., DJe 21/9/2018), ndo ha razao para se fazer
exigéncia mais rigorosa na situacdo dos autos, em que a pretensao da defesa ndo
implica nenhum gasto financeiro ao erério.

8. H4, na hipdtese, vasta documentacdo médica atestando a necessidade
de o tratamento médico dos pacientes ser feito com medicamentos a base
de canabidiol, inclusive com relato de expressivas melhoras na condicdo de
salde deles e esclarecimento de que diversas vias tradicionais de tratamento
foram tentadas, mas sem sucesso, circunstancia que reforca ser desnecessaria a
realizacao de dilagao probatéria com pericia médica oficial.

9.Nao ha falar que a defesa pretende, mediante o habeas corpus, tolher o poder
de policia das autoridades administrativas. Primeiro, porque a prépria Anvisa,
por meio de seu diretor, afirmou que a regulacdo e a autorizacdo do cultivo
doméstico de plantas, quaisquer que sejam elas, ndo fazem parte do seu escopo
de atuacdo. Segundo, porque ndo se objetiva nesta demanda obstar a atuagao
das autoridades administrativas, tampouco substitui-las em seu mister, mas,
apenas, evitar que os pacientes/recorridos sejam alvo de atos de investigacao
criminal pelos 6rgaos de persecucdo penal.

10. Embora a legislacdo brasileira possibilite, ha mais de 40 anos, a permissao,
pelas autoridades competentes, de plantio, cultura e colheita de Cannabis
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exclusivamente para fins medicinais ou cientificos (art. 2°, pardgrafo Unico, da Lei
n. 11.343/2006; art. 2°, § 2°, da Lei n. 6.368/1976), fato é que até hoje a matéria
ndo tem regulamentagao ou norma especifica, o que bem evidencia o descaso,
ou mesmo o desprezo quicad por razdes morais ou politicas com a situacao
de uma numero incalculdvel de pessoas que poderiam se beneficiar com tal
regulamentacdo.

11. Em 2019, a Diretoria Colegiada da Anvisa, ao julgar o Processo n.
25351.421833/2017-76 que teve como objetivo dispor sobre os requisitos
técnicos e administrativos para o cultivo da planta Cannabis exclusivamente
para fins medicinais ou cientificos, decidiu pelo arquivamento da proposta de
resolucao. Ficou claro, portanto, que o posicionamento da Diretoria Colegiada da
Anvisa, a época, era o de que a autorizacdo para cultivo de plantas que possam
originar substancias sujeitas a controle especial, entre elas a Cannabis Sativa, é
da competéncia do Ministério da Saude, e que, para atuacdo da Anvisa, deveria
haver uma delegacdo ou qualquer outra tratativa oficial, de modo a atribuir a
essa agéncia reguladora a responsabilidade e a autonomia para definir, sozinha,
o modelo regulatério, a autorizacdo, a fiscalizagéo e o controle dessa atividade de
cultivo.

12. O Ministério da Saude, por sua vez, a quem a Anvisa afirmou competir
regular o cultivo doméstico de Cannabis, indicou que nao pretende fazé-lo,
conforme se extrai de Nota Técnica n. 1/2019-DATDOF/CGGM/GM/MS,
datada de 19/8/2019, em resposta a Consulta Dirigida sobre as propostas de
regulamentacdo do uso medicinal e cientifico da planta Cannabis, assinada pelo
ministro responsavel pela pasta. O quadro, portanto, é de intencional omissédo do
Poder Publico em regulamentar a matéria.

13. Havendo prescricdo médica para o uso do canabidiol, a auséncia de
seguranca, de qualidade, de eficicia ou de equivaléncia técnica e terapéutica
da substancia preparada de forma artesanal como se objeta em desfavor
da pretendida concessdo do writ torna-se um risco assumido pelos préprios
pacientes, dentro da autonomia de cada um deles para escolher o tratamento
de saude que lhes corresponda as expectativas de uma vida melhor e mais
digna, o que afasta, portanto, a abordagem criminal da questdo. Sdo nesse
sentido, alids, as disposicdes contidas no art. 17 da RDC n. 335/2020 e no art.
18 da RDC n. 660/2022 da Anvisa, ambas responsaveis por definir “os critérios
e os procedimentos para a importacdo de Produto derivado de Cannabis, por
pessoa fisica, para uso préprio, mediante prescricdo de profissional legalmente
habilitado, para tratamento de saude”.

14. Em 2017, com o advento da Resolugdo n. 156 da Diretoria Colegiada
da Anvisa, a Cannabis Sativa foi incluida na Lista de Denomina¢dées Comuns
Brasileiras DCB como planta medicinal, marco importante em territério nacional
quanto ao reconhecimento da sua comprovada capacidade terapéutica. Em
dezembro de 2020, o Escritério das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crimes UNODC
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acolheu recomendacdes feitas pela Organizacdo Mundial de Saude sobre a
reclassificacdo da Cannabis e decidiu pela retirada da planta e da sua resina do
Anexo IV da Convencédo Unica de 1961 sobre Drogas Narcéticas, que lista as
drogas consideradas como as mais perigosas, e a reinseriu na Lista 1, que inclui
outros entorpecentes como a morfina para a qual a OMS também recomenda
controle , mas admite que a substancia tem menor potencial danoso.

15. Tanto o tipo penal do art. 28 quanto o do art. 33 se preocupam com a
tutela da saude, mas enquanto o § 1° do art. 28 trata do plantio para consumo
pessoal (“As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade
de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica”), o §
10, 1I, do art. 33 trata do plantio destinado a producao de drogas para entrega a
terceiros.

16. A conduta para a qual os recorridos pleitearam e obtiveram salvo-conduto
no Tribunal de origem nao é penalmente tipica, seja por ndo estar imbuida do
necessario dolo de preparar substancias entorpecentes com as plantas cultivadas
(nem para consumo pessoal nem para entrega a terceiros), seja por ndo vulnerar,
sequer de forma potencial, o bem juridico tutelado pelas normas incriminadoras
da Lei de Drogas (saude publica).

17. 0 que pretendem os recorridos com o plantio da Cannabis ndo é a extracao
de droga (maconha) com o fim de entorpecimento potencialmente causador de
dependéncia préprio ou alheio, mas, tdo somente, a extracdo das substancias
com reconhecidas propriedades medicinais contidas na planta. Nao h4, portanto,
vontade livre e consciente de praticar o fim previsto na norma penal, qual seja, a
extracao de droga, para entorpecimento pessoal ou de terceiros.

18. Outrossim, a hipdtese dos autos também nao se reveste de tipicidade
penal aqui em sua concepcao material , porque a conduta dos recorridos, ao
invés de atentar contra o bem juridico saude publica, na verdade intenciona
promové-lo e tem aptiddo concreta para isso a partir da extracdo de produtos
medicamentosos; isto é, a acdo praticada ndo representa nenhuma lesividade,
nem mesmo potencial (perigo abstrato), ao bem juridico pretensamente tutelado
pelas normas penais contidas na Lei n. 11.343/2006.

19. Se o Direito Penal é um mal necessdrio ndo apenas instrumento de
prevencdo dos delitos, mas também técnica de minimizacao da violéncia e do
arbitrio na resposta ao delito, sua intervencdo somente se legitima “nos casos
em que seja imprescindivel para cumprir os fins de protecdo social mediante
a prevencao de fatos lesivos” (SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al
derecho penal contemporaneo. Barcelona: Bosch, 1992, p. 247, traducao livre).

20. O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada pela prépria Constituicdo Federal a generalidade das
pessoas (Art. 196. “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca
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e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, protegao e recuperagao”).

21.No caso, uma vez que o uso pleiteado do 6leo da Cannabis Sativa, mediante
fabrico artesanal, se dara para fins exclusivamente terapéuticos, com base em
receituario e laudo subscrito por profissional médico especializado, chancelado
pela Anvisa na oportunidade em que autorizou os pacientes a importarem o
medicamento feito a base de canabidiol a revelar que reconheceu a necessidade
que tém no seu uso, nao ha duvidas de que deve ser obstada a iminente repressao
criminal sobre a conduta praticada pelos pacientes/recorridos.

22. Se o Direito Penal, por meio da “guerra as drogas’, ndo mostrou, ao longo
de décadas, quase nenhuma aptiddo para resolver o problema relacionado
ao uso abusivo de substancias entorpecentes e, com isso, cumprir a finalidade
de tutela da saude publica a que em tese se presta, pelo menos que ele ndo
atue como empecilho para a pratica de condutas efetivamente capazes de
promover esse bem juridico fundamental a garantia de uma vida humana
digna, como pretendem os recorridos com o plantio da Cannabis Sativa para fins
exclusivamente medicinais.

23. Recurso especial do Ministério Publico ndo provido, confirmando-se o
salvo-conduto ja expedido em favor dos ora recorridos. (REsp n. 1.972.092/SP,
relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de
30/6/2022.)

No mesmo diapasio:

Agravo regimental no recurso ordinario em habeas corpus. Pedido de salvo-
conduto. Plantio de maconha para fins medicinais. Possibilidade. Autorizacdo
para importacdo do medicamento concedida pela Anvisa e prescricio médica
relatando a necessidade do uso. Agravo provido.

1. Hipdtese em que o Agravante busca a permissdo para importar sementes,
transportar e plantar Cannabis para fins medicinais, sob a afirmacédo de ser
indispensavel para o controle de sua enfermidade.

2. Considerando que o art. 2°, paragrafo Unico, da Lei 11.343/06, expressamente
autoriza o plantio, a cultura e a colheita de vegetais dos quais possam ser extraidas
substancias psicotrépicas, exclusivamente para fins medicinais, bem como que a
omissdo estatal em regulamentar tal cultivo tem deixado pacientes sob o risco
de rigorosa reprimenda penal, ndo ha como deixar de reconhecer a adequacao
procedimental do salvo-conduto.

3. A luz dos principios da legalidade e da intervencdo minima, ndo cabe ao
Direito Penal reprimir condutas sem a rigorosa adequacdo tipico-normativa, o
que ndo ha em tais casos, ja que o cultivo em questdo nédo se destina a producao
de substancia entorpecente. Notadamente, o afastamento da intervencao penal
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configura meramente o reconhecimento de que a extracdo do 6leo da Cannabis
Sativa, mediante cultivo artesanal e lastreado em prescricdo médica, ndo atenta
contra o bem juridico satide publica, o que nao conflita, de forma alguma, com
a possibilidade de fiscalizacdo ou de regulamentacdo administrativa pelas
autoridades sanitarias competentes.

4. Comprovado nos autos que o Impetrante obteve autorizacdo da Anvisa
para importacao do medicamento canabico (fl. 99), e juntada documentacao
médica que demonstra a necessidade do uso do 6leo extraido da Cannabis para
o tratamento do quadro depressivo do Recorrente, ha de ser concedida a medida
pretendida.

5. Agravo regimental provido para restabelecer a decisdo de primeiro grau que
concedeu o salvo conduto ao ora Agravante.

(AgRg no RHC n. 153.768/MG, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 28/6/2022, DJe de 1/7/2022.)

Alids, essa particular forma de parametrar a interpretacio das normas
juridicas (internas ou internacionais) ¢ a que mais se aproxima da Constituiio
Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus
fundamentos, bem como tem por objetivos fundamentais erradicar a marginalizagao
e construir uma sociedade livre, justa e solidaria (incisos I, II e III do art. 3°).
Tudo na perspectiva da construgio do tipo ideal de sociedade que o preambulo da
respectiva Carta Magna caracteriza como ‘fraterna” (HC n. 94163, Relator Min.
Carlos Britto, Primeira Turma do STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 divulg
22/10/2009 public 23/10/2009 Ement Vol-02379-04 pp-00851).

Doutrina: BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria
constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007; FONSECA, Reynaldo Soares
da. O Principio Constitucional da Fraternidade: seu resgate no Sistema de
Justica. Belo Horizonte: Editora DPlicido, 2019. MACHADO, Carlos
Augusto Alcintara. A Fraternidade como Categoria Juridica: fundamentos e
alcance (expressio do constitucionalismo fraternal). Curitiba: Appris, 2017
MACHADO, Clara. O Principio Juridico da Fraternidade - um instrumento
para prote¢do de direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017; VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi
Aguiar de; Direito, Justica e Fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017,

Feitas essas consideragoes, passo ao exame do caso concreto.

Na hipétese, o impetrante juntou aos autos relatérios médicos de
psicélogos e de psiquiatras, nos quais consta que o paciente “apresenta quadro
de Transtorno do Humor ha cerca de 08 anos, com episédios depressivos graves
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e crises de panico, sem resposta satisfatéria do tratamento medicamentoso”
(e-STJ fl. 102), recomendando-se “manuten¢io do tratamento com extrato
oleoso de Cannabis Sativa com quimiotipos predominantes em Canabidiol
por via sublingual, 03 vezes/dia, utilizando a via inalatéria por vaporizagio,
se necessdrio, caso haja episédios de panico ou piora da insénia”. Consta
igualmente dos autos autoriza¢io da Anvisa para a importa¢io dos produtos
necessdrios ao tratamento do paciente (e-STJ fls. 106/107).

Dessa forma, tem-se comprovada a necessidade do tratamento do
paciente por meio de canabidiol, bem como evidenciado o risco de vir a sofrer
constrangimento ilegal, devendo, portanto, ser expedido salvo-conduto, para
que possa importar sementes e cultivi-las, exclusivamente para fins medicinais,
respeitadas as devidas prescrigdes médicas e o uso estritamente pessoal
e intransferivel, sendo proibida a sua entrega a terceiros, doagdo, venda ou
qualquer utilizagdo diferente da indicada.

Pelo exposto, ndo conhego do mandamus. Porém, concedo a ordem de oficio,
para expedir salvo-conduto em beneficio do paciente, para que as autoridades
responséveis pelo combate ao trafico de drogas, inclusive da forma transnacional,
abstenham-se de promover qualquer medida de restri¢io de liberdade, bem como
de apreensio e/ou destrui¢do dos materiais destinados ao tratamento da saide
do paciente, dentro dos limites da prescri¢do médica, incluindo a possibilidade
de transporte das plantas, partes ou preparados dela, em embalagens lacradas,
ao Laboratério de Toxicologia da Universidade de Brasilia, ou a qualquer outra
institui¢do dedicada & pesquisa, para andlise do material.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 2.009.402-GO (2022/0191386-8)

Relator: Ministro Ribeiro Dantas

Relator para o acérdao: Ministro Joel Ilan Paciornik
Recorrente: Ministério Publico do Estado de Goids
Recorrido: Estado de Goias

Procurador: Fernando Tunes Machado - GO021735

Interes.: Tanner Borges e Silva
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EMENTA

Penal e Processo Penal. Recurso especial. Lei Maria da Penha.
Medidas protetivas de urgéncia. Natureza juridica. Tutela proviséria
cautelar. Cardter eminentemente penal (art. 22, I, I e III, da Lei n.
11.340/06). Restri¢do da liberdade de ir e vir do suposto agressor.
Protecdo a vida e a integridade fisica e psiquica da vitima. Possibilidade
de decretagio de prisdo preventiva ao renitente. Aplicagio do diploma
processual penal 4 matéria. Recurso especial conhecido e provido para
afastar a determinagio de citagdo para apresentagdo de contestagio e
dos efeitos da revelia em caso de omissao.

1. Cinge-se a controvérsia a defini¢io da natureza juridica das
medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha. No
caso, o magistrado de piso, apds decretar a aplicagdo das medidas de
proibi¢do de contato com a ofendida e de proibi¢do de aproximagio,
determinou a citagdo do requerido para apresentar contestagio no
prazo de cinco dias, sob pena de revelia. Irresignado, o Ministério
Publico manejou correigdo parcial e, da decisdo que a desproveu,
interpds o presente apelo nobre.

2. As medidas protetivas de urgéncia tém natureza de tutela
proviséria cautelar, visto que sdo concedidas em carater ndo definitivo,
a titulo precdrio, e em sede de cogni¢do sumadria. Ademais, visam
proteger a vida e a incolumidade fisica e psiquica da vitima, durante
o curso do inquérito ou do processo, ante a ameaga de reiteragio da
prética delitiva pelo suposto agressor.

3. As medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos I, II
e III do art. 22 da Lei Maria da Penha tém cardter eminentemente
penal, porquanto restringem a liberdade de ir e vir do acusado, ao
tempo em que tutelam os direitos fundamentais 4 vida e a integridade
fisica e psiquica da vitima. Em caso de descumprimento das medidas
anteriormente impostas, poderd o magistrado, a teor do estabelecido
no art. 313, III, do Cédigo de Processo Penal — CPP, decretar a prisio
preventiva do suposto agressor, cuja necessidade de manutengio
deverd ser periodicamente revista, nos termos do pardgrafo unico do
art. 316 do diploma processual penal.

4. O reconhecimento da natureza cautelar penal traz uma duplice
prote¢do: de um lado, protege a vitima, pois concede a ela um meio
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célere e efetivo de tutela de sua vida e de sua integridade, pleiteada
diretamente a autoridade policial, e refor¢ada pela possibilidade de
decretagio da prisdo preventiva do suposto autor do delito; de outro
lado, protege o acusado, porquanto concede a ele a possibilidade de
se defender da medida a qualquer tempo, sem risco de serem a ele
aplicados os efeitos da revelia.

5. Portanto, as medidas protetivas de urgéncia previstas nos trés
primeiros incisos do art. 22 da Lei Maria da Penha tém natureza penal
e a elas deve ser aplicada a disciplina do CPP atinente as cautelares,
enquanto as demais medidas protetivas tém natureza civel.

6. Aplicada a cautelar inaudita altera pars, para garantia de sua
eficdcia, o acusado serd intimado de sua decretagio, facultando-lhe, a
qualquer tempo, a apresentagio de razdes contrarias 2 manuteng¢io da
medida.

7. Recurso especial conhecido e provido para afastar a
determinagio de citagdo do requerido para oferecimento de contestagio
a decretagdo das medidas protetivas de urgéncia previstas no art. 22,
II1, “a” e “b”, da Lei 11.340/06, bem como para afastar os efeitos de
revelia em caso de omissdo, aplicando-se a disciplina disposta no CPP,
ante o reconhecimento da natureza cautelar criminal dessas medidas.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Turma, prosseguindo no julgamento, por maioria,
conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Joel Ilan Paciornik, que lavrara o acérdio.

Votou vencido o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.

Votaram com o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik os Srs. Ministros Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Jorge Mussi e Reynaldo
Soares da Fonseca.

Brasilia (DF), 09 de novembro de 2022 (data do julgamento).

Ministro Joel Ilan Paciornik, Relator

DJe 18.11.2022
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O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik: Trata-se de recurso especial interposto
pelo Ministério Piiblico do Estado de Goids — MPGO, com fundamento no
art. 105, III, “a”, da Constituigdo Federal — CF, contra acérdio proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Goids — T]JGO no julgamento da Correigio
Parcial n. 294738-84.2020.8.09.0000.

Consta dos autos que o juizo de piso, apés conceder medidas protetivas de
urgéncia em favor de vitima de violéncia doméstica, consistentes em proibi¢ao
de contato com a ofendida e proibi¢do de aproximagio, determinou a citagio do
requerido para tomar ciéncia da decisdo e para apresentar contesta¢io no prazo
de cinco dias, sob pena de revelia.

Em face dessa decisio, o MPGO manejou correi¢io parcial, alegando que
a inclusdo do procedimento citatério no rito das medidas protetivas de urgéncia,
bem como a aplica¢io dos efeitos da revelia sdo incompativeis com a disciplina
legal da Lei n. 11.340/06. Defendeu que as medidas protetivas aplicdveis no
caso tém natureza eminentemente penal, devendo, pois, ser-lhes aplicado o

regramento do Cédigo de Processo Penal — CPP.
A correigio parcial restou desprovida, por maioria, pelo TJGO (fl. 101), em

acérdio assim ementado:

Ementa: Correi¢éo parcial. Lei Maria da Penha. Medidas protetivas de urgéncia.
Natureza juridica. Ato citatdrio. Inversdo tumultudria. Inocorréncia 1. Ha grande
debate doutrinario e divergéncia jurisprudencial sobre a natureza juridica das
medidas protetivas de urgéncia. Assim, considerando que a Lei Maria da Penha
nao determina o procedimento das medidas protetivas de urgéncia e autoriza
a aplicacdo do CPC, o rito das tutelas de urgéncias, previsto nos artigos 294 e
seguintes do Codigo de Processo Civil/2015, na parte em que nado conflita com
a Lei n. 11.340/2006, nao acarreta inversao tumultudria do processo. CorreicGo
parcial conhecida e desprovida. Parecer desacolhido. (fl. 102)

Embargos de declaragio opostos pelo MPGO foram rejeitados (fl. 136).

Em recurso especial, o MPGO alega contrariedade aos arts. 18, 19, 21 e
22,111, “a” e “b”, da Lei n. 11.340/06, porquanto o acérdio recorrido, a0 manter
a decisdo que determina a citagdo do requerido para ciéncia da imposi¢io de
medidas protetivas de urgéncia e para apresenta¢do de contestagio no prazo
de cinco dias, sob pena de revelia, contraria os ditames previstos na Lei Maria
da Penha e a natureza penal das medidas protetivas impostas no caso concreto.
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Subsidiariamente, o recorrente alega violagdo ao art. 619 do CPP, pois o TJGO
ndo supriu as omissdes apontadas em embargos de declaragio.

ede o reconhecimento de que o procedimento aplicavel as medidas
Ped h to d d to apl 1 did
protetivas de urgéncia previsto na Lei n. 11.340/06 ndo determina a citagdo
do suposto agressor e tampouco a decretagdo de sua revelia em caso de inércia.
Subsidiariamente, pleiteia a nulidade do acérdao recorrido.

O Ministério Puablico Federal opinou pelo provimento do recurso especial
(fls. 201/205). Em sessio pretérita desta Quinta Turma (6/9/22), o em. Relator,
Ministro Ribeiro Dantas, negou provimento ao recurso especial, em voto assim
ementado (grifos no original):

Penal e Processo Penal. Recurso especial. Lei Maria da Penha. Medidas
protetivas de urgéncia (arts. 22, 23 e 24 da Lei 11.340/2006). Natureza juridica.
indole civel, satisfativa e inibitéria. Uniformizacéo da jurisprudéncia do STJ.
Necessidade de citacdo para contestar. Recurso especial desprovido.

1. Cinge-se a controvérsia acerca da necessidade ou ndo da citagdo do suposto
agressor para contestar o pedido de aplicacdo de medidas protetivas, da Lei
11.340/2006, Lei Maria da Penha, bem como da incidéncia ou nédo dos efeitos da
revelia.

2. Ha grande controvérsia doutrindria e jurisprudencial sobre a natureza
juridica das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei 11.343/2006, de
modo que se faz necessaria uma definicdo mais clara, a fim de balizar a atuacdo
dos Tribunais em sua aplicacéo.

3. As sobreditas medidas tém natureza juridica exclusivamente civel, sendo
esta a, no caso, que melhor se amolda aos principios da eficiéncia e seguranca
juridica. Fora isso, tém indole satisfativa e inibitdria, tendo em vista ndo servirem
de instrumentalidade a outro processo civil ou criminal, porque ndo buscam
necessariamente a eficicia pratica da tutela principal. Logo, devem seguir as
regras do CPC/2015, nos termos dos arts. 13 e 22, § 4°, da Lei 11.340/2006.

4. Tal natureza propicia uma ampliacdo do espectro de protecdo da Lei Maria
da Penha, em comparativo com as medidas do regime cautelar criminal.

5. Sendo de cunho civil as medidas de protecao direcionadas a mulher em
estado de vulnerabilidade, no ambito doméstico e familiar, deve-se seguir o
procedimento definido nos arts. 294 e seguintes do CPC/2015 para as tutelas de
urgéncia, na parte que ndo conflita com a Lei 11.340/2006.

6. Com efeito, a necessidade de se conferir a indispensavel protecdo a mulher
vitima de violéncia ndo pode afastar as garantias processuais do requerido. O
processo de conhecimento das medidas protetivas deve prezar pelo devido
processo legal, resguardando o contraditério e a ampla defesa, sendo os direitos
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fundamentais ao mesmo tempo fundamento e limite para as medidas protetivas
de urgéncia.

7. Ademais, caso apods a citacdo valida ndo haja a resposta tempestiva
por meio da contestacdo, ocorrerd a revelia com a respectiva presuncédo da
veracidade dos fatos. Tal presuncdo nao afetara eventual processo criminal, nem
desnatura as medidas protetivas de cunho civil da Lei Maria da Penha, ja que sao
complementares as medidas cautelares de natureza penal.

8. Recurso especial desprovido.

Pedi vista dos autos para andlise mais aprofundada da questdo controvertida.
E o sucinto relatério.
Passo ao voto.

Com miximo respeito e deferéncia ao proficuo voto do insigne Relator,
peco vénia para divergir do entendimento esposado acerca da natureza das
medidas protetivas de urgéncia previstas no dmbito da Lei Maria da Penha e
das consequéncias juridicas entdo decorrentes.

I - Da Finalidade da Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06)

A Lei n. 11.340/06 aporta em nosso ordenamento juridico em resposta
as graves violagoes de direitos sofridas pelas mulheres em situagio de violéncia
doméstica, as flagrantes desigualdades de género e a protegdo ineficaz e
incompleta dos instrumentos legais existentes anteriormente a edi¢do deste
diploma normativo. Neste enorme espago de vicuo legislativo, a introdugio
da lei em questdo significou verdadeira revolu¢io em matéria de defesa dos
direitos das mulheres, quebrando os paradigmas antes existentes, inserindo
novos institutos e instaurando um modelo protetivo inteiramente inédito no
ordenamento juridico brasileiro.

A Lei Maria da Penha busca concretizar o dever constitucional do Estado
de coibir a violéncia no 4mbito familiar e doméstico, previsto no § 8° do
art. 227 da Carta Magna, bem como atender aos compromissos assumidos
internacionalmente pelo Brasil, com especial destaque a Convengdo sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio contra as Mulheres e 2
Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra

a Mulher.

O referido diploma legal tem como embrido, conforme ¢ cedigo, o grave
caso de violéncia doméstica sofrida por Maria da Penha Maia Fernandes, vitima
de duas tentativas de homicidios praticadas por seu marido. No caso, diante da
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morosidade estatal em investigar e punir o agressor, a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, em resposta 4 denuncia oferecida pela vitima, condenou
o Estado Brasileiro por omissio e negligéncia no caso, assim como recomendou
“a ado¢io de medidas, no dmbito nacional, para eliminar essa tolerancia do Estado
ante a violéncia doméstica contra a mulher”. Soma-se a esse cendrio internacional
a forte atuagdo interna de grupos organizados de mulheres, em movimento
conhecido por advocacy feminista, que, por meio de consércio de ONGs e
lobbying, contribuiram para a cria¢do e aprovagio da lei (AVILA, Gustavo
Noronha; GROKSKREUTZ, Hugo. Direitos da personalidade e Lei Maria da
Penha: o dilema das cautelares nos Tribunais de Justica do Brasil. In: Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, n. 96, Jun-Jul/2020, p. 120).

Nesse cendrio, a Lei Maria da Penha veio a estabelecer uma normatizagao
voltada a garantir a protecdo integral e efetiva & mulher vitima de violéncia
fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral, nos termos do seu art. 7°. Para
tanto, implementa medidas nio apenas repressivas ao agressor, mas, sobretudo,
protetivas a mulher e preventivas da violéncia. Mais que apenas aplicar a
pena, Valéria Scarance sublinha a importincia da Lei em proteger a mulher
e em romper com o ciclo de violéncia doméstica e familiar (SCARANCE
FERNANDES, Valéria Diez. Lei Maria da Penha: o processo no caminho da
efetividade. 3. ed. Sio Paulo: JusPodivm, 2022, p. 246/247).

As caracteristicas proprias da vulnerabilidade da mulher em situagio de
violéncia doméstica diferenciam-na de outras formas de violéncia e demandam
uma protecio especifica, haja vista a relagdo duplice que a vitima mantém com
o seu agressor, o siléncio da ofendida e o movimento ciclico e continuo da

violéncia (SCARANCE, 2022, p. 245 e ss.).
Destacam Adriana Ramos de Mello et. al. que a Lei Maria da Penha

consiste em uma “a¢do afirmativa em favor da mulher vitima de violéncia
doméstica e deve ser interpretada observando os fins a que ela se destina”, nos
termos do seu art. 4°. Nessa senda, melhor explicam os autores:

Isso quer dizer que os operadores do Direito ao aplicar a Lei n. 11.340/06
devem sempre interpreté-la de forma a atender a sua finalidade, que é assegurar
a mulher em situacdo de violéncia condi¢des para o exercicio efetivo dos direitos
a vida, a seguranca, a saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, a moradia,
a0 acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria.

(MELLO, Adriana Ramos de et al.. Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, p. 15).
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Portanto, é de rigor que se aplique a lei em consondncia com a interpretagio
histérica e teleoldgica de seus dispositivos, levando em consideragio, assim, o
contexto em que foi editada e, sobretudo, a finalidade para qual estd voltada:
tutelar, de forma efetiva e integral, a liberdade, a dignidade e a integridade fisica
e psiquica da mulher vitima de violéncia doméstica. Como intérprete e operador
do Direito, deve-se adotar, pois, o sentido da norma que viabilize a mixima
realizagdo desses valores.

Nesse cendrio de busca de eficiéncia e efetividade na protegio da mulher,
assumem importincia impar as medidas protetivas de urgéncia, previstas nos
arts. 22, 23 ¢ 24 da lei em tela, voltadas tanto para a imposi¢do de restri¢oes
ao agressor (como a suspensio da posse de armas de fogo, proibi¢io de
aproximar-se da vitima ou de com ela manter contato, entre outras), quanto
para o resguardo da vitima e de seu patriménio (encaminhamento da vitima
e seus dependentes para programa oficial ou comunitirio de protegdo ou
de atendimento, recondugio da vitima ao lar, apés afastamento do agressor,
restitui¢do de bens 2 ofendida, entre outras).

Tais medidas tém por objetivo a tutela efetiva e integral da vitima,
finalidade dltima da lei, que norteia toda a sua interpretacio e aplicacdo. Dessa
q pretag plcag
feita, questdo precipua consiste em delimitar a natureza juridica das medidas
protetivas de urgéncia no ambito da violéncia doméstica, a fim de que se
determine o regramento aplicdvel a elas e todas as consequéncias dai decorrentes.
g p q

1I - Da natureza juridica das medidas protetivas de urgéncia

I1.1. Tutela inibitoria vs. tutela provisiria

A tutela inibitéria contrasta com as tutelas provisérias, das quais sdo
espécies a tutela antecipada e a tutela cautelar.

Ao contrdrio das ultimas, a tutela inibitéria tem por caracteristica
a definitividade. Consiste em um provimento jurisdicional satisfativo, pois
permite a frui¢do do direito pelo autor da demanda, bem como decorre de
cognigio judicial exauriente, resultado do exame de hipéteses fiticas e de provas
produzidas a partir da instauragdo de um processo de conhecimento. O objetivo
da tutela é impedir, de forma definitiva, a pritica, a continuagio ou a reiteragio
de um ato ilicito pelo réu.

Ao contririo da tutela tradicional que visa a repressio do dano ji ocorrido
e o correspondente ressarcimento ao autor da demanda, a tutela inibitéria visa
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a evitagdo do dano, ou seja, atua ante a ameaga do ato ilicito. Tem previsio no
novo Cédigo de Processo Civil, no parigrafo unico do art. 497, dentro da segio
relativa as a¢des voltadas as prestagoes de fazer, ndo fazer e entregar coisa:

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacao de fazer ou de nao fazer,
0 juiz, se procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinara
providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico
equivalente.

Pardgrafo unico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a
prética, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocao, é irrelevante
a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

Sobre a defini¢do e a natureza das tutelas inibitérias, discorre Edson
Antoénio Sousa Pinto (grifos nossos):

A tutela inibitéria pode ser conceituada como um provimento jurisdicional que
visa impedir a prdtica, a continuagdo, ou a repeticéo de um ato ilicito (ou antijuridico),
possibilitando de forma definitiva, por meio de cogni¢cdo exauriente, a fruicdo in
natura do direito pelo autor da agdo - de acordo com o direito substancial previsto
no ordenamento juridico.

E, em outras palavras, tutela adquirida pelo titular do direito por meio de processo
de conhecimento voltado para o futuro, requerendo ao réu o cumprimento de uma
obrigacéo de fazer (inibitéria positiva) ou nao fazer (inibitéria negativa), sob pena
de imputacdo de multa ou outras medidas necessdrias que garantam o resultado
prético equivalente - ou seja, a inibicdo do ato ilicito (e ndo do dano).

Portanto, podemos dizer que é um provimento inequivocadamente satisfativo
diretamente relacionado ao direito substancial; é tutela aderente ao direito
material que reflete a necessaria protecao ao direito ameacado do autor contra
atos ainda ndo praticados, ou seja, que estao sobre justo receio de futuramente
ocorrerem, o que justifica a referida atuacao jurisdicional inibitéria.

(PINTO, Edson Antdnio Sousa. A tutela inibitéria e os seus fundamentos no
novo Cédigo de Processo Civil. In: Revista de Processo da Revista dos Tribunais. v.
252.2016, p. 303/304).

Portanto, a tutela inibitéria é emitida em provimento jurisdicional
definitivo de mérito, como resultado de uma cognic¢io exauriente dada apdés um
)
processo de conhecimento.

Diverso ¢é o caso das tutelas provisérias, frutos de cogni¢do sumdria, preciria,
proferidas de forma antecipada ou incidental ao processo. A sumariedade
exigida para a decretagido das cautelares equivale “a cognicdo superficial que se
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realiza em relacdo ao objeto cognoscivel constante de dado processo. Portanto, traduz
a ideia de limitagcdo no plano vertical, no sentido da profundidade” (WATANABE,
Kazuo. Cognigio no processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 128).

As tutelas provisérias, segundo regramento do Cédigo de Processo Civil

de 2015 - CPC, podem ser de urgéncia ou de evidéncia.

As tutelas de urgéncia, que interessam ao presente caso, podem ser
subdividas em antecipadas e cautelares. As primeiras tém como finalidade a
antecipagio total ou parcial dos efeitos a serem produzidos com a tutela final
do processo, razio pela qual também sio denominadas tutelas satisfativas.
Dessa feita, verifica-se uma coincidéncia, ao menos parcial, entre o pedido de
tutela proviséria antecipada e o pedido do provimento judicial final. O autor,
a titulo jurisdicional precdrio, passa a usufruir do direito antes da sentenga de
mérito, em verdadeira antecipagio dos efeitos praticos do julgamento do pedido
formulado. Em regra, os efeitos antecipados devem ser provisérios e reversiveis,
mas, em situagdes excepcionalissimas, pode-se vislumbrar hipéteses estritas de
irreversibilidade desses efeitos.

Em suma, a “tutela antecipada precipita no tempo o possivel resultado final e
definitivo do processo, que deverd prosseguir até que este seja alcancade” (BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Tutela provisiria: analisada & luz das garantias
constitucionais da agdo e do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 305).

As tutelas cautelares, como o nome indica, visam acautelar o resultado
util do processo, conservar direitos ou evitar dano decorrente da demora no
julgamento da ag¢do. A tutela cautelar, ao contririo da anterior, nio tem por
objetivo a antecipagio da satisfagdo do direito pelo autor, mas o acautelamento
desse provavel direito ante uma situagdo de iminente ameaca ou de risco a sua
subsisténcia.

Enquanto no processo civil a decretagdo de uma medida cautelar depende
da verificagdo da probabilidade da existéncia do direito (fumus bonis iuris) e do
perigo de lesdo ou do perecimento desse direito pela demora do provimento
jurisdicional final (periculum in mora); no processo penal, deve-se vislumbrar a
existéncia de indicios de autoria e provas da materialidade delitiva (fimus comissi
delicti), bem como a existéncia de perigo decorrente do estado de liberdade do
acusado (periculum libertatis), a justificar a concessio de uma tutela urgente e
imediata de acautelamento da resposta jurisdicional final.

Nesse sentido, conforme bem explica Ovidio Baptista, “a futela cautelar
faz parte do género tutela preventiva e tem por fim dar protecdo jurisdicional ao
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direito subjetivo ou a outros interesses reconhecidos pela ordem juridica como legitimos”
(SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de
urgéncia). 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 17).

Diante da garantia constitucional da presun¢do de inocéncia, nio se
poderia assentir com a aplica¢do das tutelas antecipadas no processo penal,
pois tal representaria uma antecipagio de pena antes do reconhecimento da
culpabilidade do acusado. Com efeito, “em matéria penal é vedada antecipagio
de efeitos da sentenca que ainda serd proferida, quaisquer que sejam, em desfavor do
acusado” (TUCCI, Rogério Lauria et. al. A sistematizagio das medidas cautelares
processuais penais. In: Revista dos advogados, v. 24, n. 78, set. 2004, p. 114).

Dessa forma, as medidas provisérias previstas no Cédigo de Processo
Penal, bem como em legislagdo especial penal sio de natureza cautelar, pois
voltam-se 4 garantia da aplicagio da lei penal (cautela final), 2 conveniéncia da
investigacdo ou da instrugdo criminal (cautela instrumental) ou ao impedimento
da reiteragdo delitiva (escopo extraordindrio). (BADARO, Gustavo Henrique.
As novas medidas cautelares alternativas a prisio e o alegado poder geral de
cautela no processo penal: a impossibilidade de decretagdo de medidas atipicas.
In: Revista do Advogado. A reforma do processo penal, ano XXXI, set. 2011, n. 113,
p-77).

A luz do ora exposto, cabe verificar, entdo, a natureza das medidas protetivas
de urgéncia, se pertencentes ao instituto da tutela inibitdria, da tutela antecipada
ou da tutela cautelar, para, em seguida, determinar se sdo civeis ou criminais.

I1.2. Tutela antecipada vs. tutela cautelar

De inicio, ndo figura vidvel incluir as medidas protetivas de urgéncia como
espécies de tutela inibitéria. Ao contririo da ultima, as medidas previstas na Lei
Maria da Penha sio concedidas em cardter provisério, a titulo precario, visto
que se baseiam ndo em juizo de certeza da prética ou da ameaga da pratica do
ato ilicito pelo agressor, mas em juizo de probabilidade, fundado em elementos
indicidrios colhidos em fase procedimental preliminar. Dessa forma, as medidas
devem ser, por sua natureza, revogiveis e reversiveis, quando constatada a
superveniente auséncia dos motivos autorizadores de sua aplicagio.

Destaca-se, pois, a distingdo fundamental entre o nivel de profundidade
(cogni¢do vertical) exigido para o deferimento de cada uma das tutelas.
Enquanto a tutela inibitdria exige cogni¢io exauriente (juizo de certeza), a tutela
proviséria satisfaz-se com uma cogni¢io limitada (juizo de verossimilhanga).
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Assim, “o conhecimento exauriente do objeto analisado, através do exame das
provas e dos fatos dispendidos, por meio de um juizo seguro e com indice de maior
certeza, € atrelado ao decisorio final, restando, assim, duas categorias: sumariedade
quando da medida cautelar e exauriéncia quando da decisio de mérite” (VOLPE
FILHO; SILVA DIAS. As Formas de Cognigdo na Aplicagdo das Medidas
Cautelares Pessoais: o Mito da Sumariedade Plena. In: Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, n. 67, ago./set. 2015).

Descartada a hipétese de terem as medidas protetivas de urgéncia natureza
juridica de tutela inibitéria, ante a evidente provisoriedade dessas medidas
(reversibilidade e cogni¢do sumdria e precdria), cabe verificar se sdo tutelas
antecipadas ou tutelas cautelares.

O objeto das medidas protetivas de urgéncia nio coincide com o objeto da
tutela jurisdicional final. Ndo se pretende precipuamente, por meio da decretagio
dessas medidas, antecipar os efeitos da sentenga ou antecipar a fruigdo do bem
juridico desejado pelo autor da demanda, que apenas seria obtido ao final do
processo de conhecimento, em caso de procedéncia da pretensdo deduzida em
juizo.

Ao se decretar uma medida protetiva, visa-se, antes de tudo, proteger a
vida e a incolumidade fisica e psiquica da vitima e, com isso, de uma forma mais
ampla, acautelar a ordem publica, uma das finalidades das cautelares previstas no

Cédigo de Processo Penal.

Com efeito, consoante decisdo proferida por essa Corte, “demonstrada, com
base em elementos concretos dos autos, a presenca do periculum libertatis, justificada
estd a manutencdo do decreto constritivo imposta ao recorrente, especialmem‘e a bem
da garantia da ordem piiblica, dada a necessidade de resguardar-se a integridade
[fisica e psiquica da vitima, fazendo cessar a reiteracdo delitiva, e também para
assegurar o cumprimento das medidas protetivas de urgéncia deferidas pelo juiz
singular” (RHC n. 26.613/SC, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe
de 3/11/2011, grifos nossos).

Defende-se, assim, o cardter prevalentemente cautelar das medidas
protetivas de urgéncia, porquanto visam preservar a vida e a integridade fisica e
psiquica da vitima durante o curso da investiga¢do e do processo, ante a ameaga
de reiteragdo da pratica delitiva pelo suposto agressor.

Renato Brasileiro de Lima, nessa esteira, sustenta o cariter cautelar das
medidas protetivas, de vez que “sdo medidas de natureza urgente que se mostram
necessdrias para instrumentalizar a eficdcia do processo”:
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Com efeito, de nada valeria, por exemplo, uma sentenca condenatdria a pena
privativa de liberdade, se o acusado ja tivesse se evadido do distrito da culpa; ou
criar instrumentos destinados a coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, se o agressor pudesse continuar praticando agressdes contra sua esposa
(ou companheira) durante todo o curso da persecucdo penal. E evidente, pois,
que a persecug¢do penal no contexto da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher precisa dispor de instrumentos e mecanismos capazes de contornar os efeitos
deletérios do tempo sobre o processo. Essas medidas cautelares inserem-se nas
restri¢ées reclamadas pelo Estado Democrdtico de Direito a coer¢do para assegurar a
finalidade do processo.

(LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. Legislacdo
criminal especial comentada. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 932).

Embora muito se discuta, doutrinariamente, sobre a natureza satisfativa
das medidas protetivas de urgéncia, ndo convence o argumento de que por isso
seriam elas medidas civeis de natureza antecipada.

A uma, porque o processo principal no bojo do qual sera aplicada a medida
protetiva pode visar provimentos jurisdicionais variados, a demonstrar nio se
tratar de uma necessdria antecipagdo da decisdo de mérito final. Aplicada em
processo penal, por exemplo, ndo representa uma antecipagio de condenagio e
de imposi¢do de pena, porquanto tal violaria a presungio constitucional de nio
culpabilidade do acusado. A natureza das medidas protetivas nio se confunde
com a de sancdo, ndo tem cardter retributivo, mas claramente acautelatério.
Visam, provisoriamente, prevenir uma situagio de risco, perdurando apenas até
a cessacdo da ameaca a integridade da vitima e a ordem publica.

A duas, porque as medidas cautelares convivem com certo grau de
satisfagdo do direito, sem que isso desnature a sua natureza cautelar. Dessa
forma, Bedaque ensina que se considerarmos o termo “antecipatério” em sentido
amplo, “foda tutela cautelar, mesmo as meramente conservativas, tem certo contetido
antecipatorio”. Todavia, em sentido mais técnico e estrito, “antecipacio implica
coincidéncia entre o conteiido do ato praticado e daquele previsto para ser praticado
Sfuturamente. Ou seja, deve haver identidade estrutural entre eles” (BEDAQUE,
2021, p. 128, grifos nossos).

Indo mais além, Bedaque posiciona-se no sentido de inexistir razdo que
justifique a diferenciagdo tedrica entre as medidas antecipatdrias e as medidas
cautelares. Para ele, a “futela destinada a assegurar a utilidade do resultado final do
processo tem sempre natureza cautelar, seja ela meramente conservativa ou saz‘isfativa”

(BEDAQUE, 2021, p. 124).
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Sobre o especifico objeto da presente andlise, Bedaque defende que as
medidas protetivas de urgéncia sio medidas cautelares, que visam ao resultado
util do processo, ainda que redundem em satisfatividade do direito do autor
(grifos nossos):

E comum ao legislador recorrer a esta forma de tutela visando a evitar que o
tempo necessario ao desenvolvimento do processo de cognicdo plena acabe por
tornar inutil a tutela final. As medidas urgentes no ambito do direito de familia
sdo exemplos disso. Se nao a considerarmos como cautelares, onde iremos inclui-
las, uma vez que elas nado representam a solucdo definitiva para a crise de direito
material? Sua finalidade é apenas regular provisoriamente a situagao juridica
das partes, até que o juiz tenha condicbes de fazé-lo de forma definitiva. Ndo se
pode negar a essas medidas o cardter cautelar. Sejam elas meramente conservativas,
sejam antecipatdrias dos efeitos do julgamento final, reinem as caracteristicas
fundamentais da tutela cautelar: a instrumentalidade e a provisoriedade.

(BEDAQUE, 2021, p. 216).

A trés, porque o legislador processual penal expressamente denominou
como cautelares algumas medidas com contetido equivalente aquelas previstas
na Lei Maria da Penha, como, por exemplo, a proibi¢io de acessar ou frequentar
determinados lugares ou de manter contato com determinadas pessoas (incisos
IT e IIT do art. 319 do CPP). Dessa feita, vé-se esvaziado o argumento de que tais
medidas ndo seriam cautelares por apresentarem certo grau de satisfatividade,
pois, reitera-se, foram explicitamente classificadas como cautelares no CPP.

A quatro, porque é expressamente previsto pelo diploma processual penal
que as cautelares podem ter por finalidade “evitar a pritica de infra¢oes penais”
e “garantir a ordem publica” (arts. 282, II, e 312 do CPP), sem, novamente, ver-
se desnaturado o seu cardter instrumental e sem transforma-las em medidas
antecipatérias de pena.

I1.3. Natureza civel vs. natureza criminal

A jurisprudéncia desta Corte Superior, hd muito, posiciona-se no sentido
de que as medidas protetivas de urgéncia previstas no art. 22, incisos I, II e III,
da Lei n. 11.340/06 sio de natureza criminal, enquanto as dispostas nos demais
incisos desse dispositivo tém natureza civel.

Assim, defende o remansoso entendimento jurisprudencial desta Corte
terem natureza penal as seguintes medidas: (i) suspensio da posse ou restri¢io
do porte de armas, com comunicag¢do ao 6rgdo competente; (ii) afastamento
do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; (iii) proibigdo de
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determinadas condutas, entre as quais: (a) aproximag¢io da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distincia entre estes
e o agressor; (b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por
qualquer meio de comunicagio; (c) frequentagio de determinados lugares a fim
de preservar a integridade fisica e psicoldgica da ofendida.

Em recentissimo acérdio da Quarta Turma deste Superior Tribunal,
relatado pela em. Ministra Maria Isabel Gallotti, restou consignado que “as
medidas de afastamento do lar, proibicio de aproximagio, contato ou de frequentar
residéncia e trabalho da recorrente, deferidas pela 1¢ Vara Privativa de Violéncia
Doméstica Contra a Mulher da Capital do Recife, com base no artigo 22, Il e I1l, a, b
e da Lei n. 11.340/06, possuem nitida natureza penal e, por essa razdo, devem ser
analisadas & luz do procedimento previsto no Codigo de Processo Penal” (Aglnt no
REsp n. 1.979.684/PE, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,
DJe de 17/8/2022).

Em outro julgado desta Quinta Turma, fixou-se, igualmente, que as
medidas cautelares previstas nos incisos I ao III do art. 22 da Lei Maria
da Penha possuem natureza penal, devendo-lhes aplicar, por conseguinte, o
regramento do CPP. Confirase a respectiva ementa (grifos nossos):

Penal. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Lei n. 11.340/06.
Medida protetiva de urgéncia. Inexisténcia de inquérito policial ou acdo penal
em curso. Manutencao. Impossibilidade. Natureza juridica penal. Parecer do
Ministério Publico Federal desfavoravel. Manutencdo da decisdo agravada.

| - Dentre as medidas previstas no art. 22 da Lei 11.340/06, evidencia-se que
as constantes dos incisos I, Il e lll tém natureza eminentemente penal, visto que
objetivam, de um lado, conferir protegdo da vida e a integridade fisica e psicolégica da
vitima e, de outro, impbem relevantes restricdes a liberdade e ao direito de locomogéo
do agressor, bens juridicos esses merecedores da maior protecéo do direito penal.

Il - Ademais, as medidas protetivas possuem natureza apenas cautelar,
restringindo-se a sua aplicacdo a casos de urgéncia, de forma preventiva e
provisoria.

Il - Esta Corte Superior de Justica firmou entendimento de que “as medidas
protetivas fixadas na forma do art. 22, incisos |, Il e lll, da Lei 11.340/2006 possuem
carater penal e, por essa razao, deve ser aplicado o procedimento previsto no
Cédigo de Processo Penal” (AgRg no REsp n. 1.441.022/MS, Quinta Turma, Rel.
Min. Gurgel de Faria, DJe de 2/2/2015).

IV - In casu, o eg. Tribunal de origem consignou que mantidas as medidas
protetivas desde 23.02.2017, em razao de fatos ocorridos naquele ano, ndo
consta, entretanto, tenha sido instaurada agao penal referente a infragdo criminal.
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V - Com efeito, as medidas protetivas impostas, em que pese tenham forca
apenas cautelar, tém limitado a liberdade e o direito de ir e vir do agravado,
conquanto nao exista acdo penal em curso nem se tenha perspectiva de
deflagracdo do jus persecutionis. A imposicdo das restricées de liberdade ao
recorrido, por medida de carater cautelar, de modo indefinido e desatrelado de
inquérito policial ou processo penal em andamento, resulta em constrangimento
ilegal.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp n. 1.761.375/MG, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
DJe de 22/3/2021).

Apresentam-se, a seguir, as razdes que sustentam o reconhecimento do
cardter penal destas medidas.

Em primeiro lugar, as medidas previstas nos trés primeiros incisos do art.
22 implicam, de um lado, relevante restri¢do a liberdade de ir e vir do acusado,
enquanto buscam, de outro vértice, preservar os direitos fundamentais a vida e a
integridade fisica e psiquica da suposta vitima. O status elevado dos direitos em
contraste, dos mais caros a Constitui¢io e ao Estado Democritico de Direito,
justifica uma tutela de ordem penal, tanto para o acusado, pois sua liberdade nao
pode vir a ser restringida de forma temerdria e sem a observéancia de requisitos
minimos, quanto para a ofendida, que busca na esfera penal uma tutela célere e
efetiva de seus direitos.

Um segundo aspecto, a reforgar a classificagio que ora se expoe, refere-
se a possibilidade de decretagio de prisdo preventiva do suposto agressor para
“assegurar a execugdo das medidas protetivas de urgéncia”, nos crimes que envolvem
violéncia doméstica e familiar, a teor do inciso III do art. 313 do CPP.

Ou seja, eventual reniténcia do acusado em descumprir as medidas
impostas pelo juiz, especialmente aquelas que determinam seu afastamento
da vitima e a proibi¢do de com ela manter contato, podem fundamentar a
decretagdo de prisdo proviséria do suposto agressor. Se tais medidas fossem
consideradas de natureza civel, a possibilidade de decretagdo de prisdo ficaria
prejudicada, ante a impossibilidade de se criar, por lei, nova hipétese de prisdo
civil, para além da expressa previsdo constitucional relativa ao devedor de

alimentos (art. 5°, inciso LXVII, da CF).

Assim, se o préprio diploma processual penal passou a prever expressamente
a possibilidade de decretagdo de prisio preventiva ao acusado que descumpre
medida protetiva anteriormente imposta, pode-se concluir que o legislador
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considerou ter natureza penal a cautelar em questio, pois de outra forma nio se
poderia cogitar de hipétese de privagdo temporiria da liberdade do renitente.

Tal compreensio é ainda consonante com a légica de aplicagio das medidas
cautelares penais, que devem, a partir de um juizo de adequagio e necessidade,
ser suficientes aos fins que se destinam, sem impor uma restri¢io mais gravosa a
liberdade do acusado do que seria necessaria.

Assim, as medidas cautelares apresentam-se em uma escala crescente de
gravidade, uma “progressio aflitiva”, nas palavras de Cordero, partindo das de
menor restri¢ao aos direitos do acusado até as de maior restrigdo, que culminam

na prisdo preventiva do acusado (BADARO, 2011, p. 74).

Com efeito, se o acusado descumprir reiteradamente a proibi¢do de
aproximar-se da vitima (medida de menor restri¢do), poder-se-d4 impor-lhe
uma cautelar de prisio (medida de maior restri¢do), pois a primeira intervengio
ndo se mostrou adequada ao fim pretendido, qual seja, a tutela da vida e da
integridade fisica da ofendida.

Nesse sentido consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte, como se verifica
em acérdio relatado pelo insigne Ministro Gurgel de Faria, quando integrava a
52 Turma:

Da leitura do dispositivo em comento, observa-se que as medidas protetivas
previstas nos incisos 1, Il, lll, possuem nitido cardter penal, pois visam garantir a
incolumidade fisica e mental da vitima, além de restringirem o direito de ir e vir
do agressor. Por outro lado, as elencadas nos incisos IV e V possuem natureza
eminentemente civil.

No caso dos autos foram aplicadas as medidas protetivas previstas no inciso |
(suspensao da posse e porte de arma) e a do inciso Ill, “a’, — proibicao do requerido
de aproximacdo e contato com a vitima, familiares, com excecédo dos filhos, e
testemunhas, mantendo deles a distancia minima de 300 (trezentos metros),
exceto com expressa permissao.

Como se vé, as medidas protetivas aplicadas no caso em apre¢o possuem cardter
eminentemente criminal e, por isso, a decisdo proferida no respectivo incidente
processual deveria ter sido impugnada por meio de recurso previsto no ambito do
Cddigo de Processo Penal e ndo através da apelagdo civel. Tanto isso é verdade que
0 ndo cumprimento das medidas protetivas poderia evoluir para a privagéo de
liberdade, conforme consignado no disposto no art. 313, lll, parte final, do Cédigo de
Processo Penal, in verbis (...).

(AgRg no REsp n. 1.441.022/MS, relator Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma,
DJe de 2/2/2015).
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Um terceiro ponto merecedor de destaque, que também vem ao encontro
da natureza criminal das medidas protetivas dos incisos I, II e III do art. 22
da Lei n. 11.340/06, remete ao paralelismo existente entre estas ¢ as medidas
alternativas a priso dos incisos II e III do art. 319 do CPP. Dessa forma,
tanto a proibi¢do de acessar ou frequentar determinados lugares para evitar a
prética de novas infragdes penais, quanto a proibi¢do de manter contato com
pessoa determinada tém grande semelhanc¢a com as medidas de proibigio de
aproximar-se da vitima e de com ela manter contato, previstas na lei protetiva
a mulher. Destarte, consoante ja mencionado anteriormente, nio se sustenta
a posi¢do de que essas medidas seriam antecipatérias do mérito e de natureza
civel, pois a natureza cautelar e penal é reconhecida pelo préprio Cédigo de
Processo Penal.

Em quarto lugar, constata-se, a partir de interpretagio sistemdtica e
integrada da Lei Maria da Penha, que a finalidade e os dispositivos da lei
sustentam o cardter penal do diploma legal e das medidas protetivas de urgéncia.

A lei, embora preveja, em seu art. 13, a aplicagdo das normas do CPC, do
CPP e da legislagio especial relativa as criangas, aos adolescentes e aos idosos,
e conquanto tenha incidéncia no dmbito civel e criminal, apresenta cariter
eminentemente penal. Nessa esteira, Geraldo Prado defende:

Basicamente, trata-se de uma lei penal, malgrado os esforcos para consolidar-
se como Estatuto capaz de compor um sistema micro de disciplina juridica das
questodes pertinentes a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Os aspectos
nao-penais das categorias e institutos criados funcionam como acessérios ou
instrumentos de garantia da eficiéncia do mecanismo penal de responsabilizacdo
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, em suas variadas formas de
manifestacdo.

(PRADO, Geraldo. In: MELLO et. al., 2009, p. 98).

A natureza marcadamente penal da lei exsurge da leitura conjugada de
varios de seus artigos, que revelam a centralidade da sistemdtica normativa
voltada a violéncia doméstica e familiar da mulher enquanto crime. Entre suas
previsoes, destacam-se a proibi¢do da pena de presta¢io pecunidria (art. 17); a
vedagio da aplicagio das medidas despenalizadoras da Lei n. 9.099/95 (art. 41);
a competéncia das varas criminais para processar e julgar os casos decorrentes
da pritica de violéncia doméstica até a criagido de varas especializadas (art. 33);
o atendimento da vitima pela autoridade policial (art. 10); a determinagio da
adogdo de medidas pela autoridade policial, entre elas o encaminhamento ao juiz
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de expediente contendo o pedido da vitima de decretagdo de medidas protetivas
(art. 12); a possibilidade de o delegado de policia determinar diretamente o
afastamento do ofensor do lar ou do local de convivéncia com a vitima, em caso
de risco atual ou iminente & vida ou a integridade fisica da mulher, providéncia
que deverd ser confirmada ou revogada pelo juiz competente dentro de 24 horas
(art. 12-C); a previsio da possibilidade de decretagdo da prisio preventiva do
suposto agressor em qualquer fase do inquérito ou da instru¢do, bem como para
assegurar a execugio de medida protetiva de urgéncia (arts. 20 e 42).

Dloutro vértice, particularmente no que tange a disciplina das medidas
protetivas, denota-se nio haver previsio de procedimento especifico para
concessdo da tutela cautelar, restringindo-se a lei a determinar, em seu art. 18,
que caberd ao juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da ofendida, no
prazo de 48 horas, decidir sobre as medidas protetivas, entre outras providéncias.
Dessa feita, ndo cabe a instauragio de um processo, com citagdo do requerido
para ciéncia e contestagdo, sob pena de decretagio de sua revelia, nos moldes do
estabelecido na lei processual civil.

Aplicavel, sim, o regramento do Cédigo Processual Penal que, em caso de
risco a efetividade da medida, determina a intimagdo do suposto agressor apds a
decretagio da cautelar, facultando-lhe a possibilidade de manifestar-se nos autos
a qualquer tempo, sem a aplicagdo dos efeitos da revelia.

O parédgrafo unico do art. 21 também refor¢a a ndo adogio do regramento
previsto no CPC, porquanto determina que “a ofendida nio poderd entregar
intimagdo ou notifica¢io ao agressor”, nada mencionando sobre citagio.

Nesse sentido, conclui Sérgio Ricardo de Souza que “em que pese a carga
predominantemente penal, civil e até administrativa que cada uma das MPU
[medidas protetivas de urgéncia] possui individualmente, a sua inser¢io no corpo de
uma lei prevalentemente de natureza criminal, atrai a necessidade de observincia dos
rigidos principios que regem essa esfera do Direito (processual penal e penal) quando da
andlise dos critérios de aplicacdo, de execucdo e de vigéncia, orientados pelo principio da
legalidade estrita” (SOUZA, Sérgio Ricardo de. Lei Maria da Penba comentada sob
a perspectiva dos direitos humanos. 6. ed. Curitiba: Jurud, 2019, p. 212).

Portanto, extrai-se do texto normativo, a partir de uma interpretagio
teleoldgica e sistemdtica da lei, a natureza penal das medidas protetivas de
urgéncia, inseridas nos incisos I, II e III do art. 22. Sobre a temitica, Geraldo
Prado pontua o cariter penal dessas medidas e a consequente instrumentalidade
das cautelares a investigag¢io ou ao processo criminal:
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O género tutela de urgéncia comporta situacdo de antecipacdo de tutela,
em homenagem ao caréter preventivo (apesar de provisoério) de determinadas
intervencgoes. Contém, também, e especificamente no processo penal a tutela
cautelar, esta ultima destinada a assegurar a viabilidade e o sucesso do processo
penal de conhecimento, assim como a efetividade de eventual condenacéo.
A distincdo das espécies é fundamental para tracar os limites da intervencao
judicial e, até mesmo, fixar os casos em que ao juiz pode ser dado agir de oficio,
distinguindo-se os casos em que isso é defeso ao magistrado. Defende-se aqui
0 ponto de vista de que, mesmo tendo natureza conformada pela tutela de
urgéncia de ordem estritamente civil, determinadas medidas de protecdo sé
poderao ser aplicadas com fundamento na Lei Maria da Penha se ao menos
indiretamente guardarem relacdo com a tutela de virtual ou concreto processo de
condenacao. Afastada desde o inicio a intervencdo penal, por exemplo, pelo fato
de a vitima ndo ter representado no prazo legal, em caso de crime cuja acdo penal
dependa de representacado, as medidas de protecdo da Lei Maria da Penha nao
poderéo ser implementadas no Juizado. Nada obsta, porém, que o sejam em sede
civil, a partir do poder geral de cautela conferido ao juiz civel. Nesta hipdtese,
as medidas de protecdo obedecerao as regras gerais pertinentes a antecipacgao
de tutela e, se for o caso, as cautelares em ambito civil (artigo 806, do Cédigo de
Processo Civil). Na esfera do Juizado, portanto, as medidas de protecdo hao de ser
instrumentais ao processo penal condenatoério, direta ou indiretamente.

(PRADO, Geraldo, 2009, p. 100/101).

Em igual sentido, Renato Brasileiro também destaca a natureza
eminentemente penal das medidas protetivas de urgéncia, consignando que:

Como as medidas protetivas de urgéncia sdo acessoérias do mérito da acdo
principal, e tendo em conta que a Lei Maria da Penha criou essas medidas como
instrumentos para assegurar sobremaneira a garantia da ordem publica no
processo penal, evitando a reiteragao delituosa da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, é de se concluir que tais medidas tém natureza eminentemente
penal, e ndo civel. Por conseguinte, a sistematica recursal a ser utilizada deve ser
buscada no ambito do Cédigo de Processo Penal.

(BRASILEIRO, 2016, p. 940).

Outrossim, como ji antecipado acima, reconhecer a natureza penal das
medidas cautelares dos incisos I, IT e III do art. 22 da Lei Maria da Penha traz
uma duplice prote¢io: de um lado, protege a vitima, pois concede a ela um meio
célere e efetivo de tutela de sua vida e de sua integridade fisica e psicolégica,
pleiteada diretamente a autoridade policial, e refor¢ada pela possibilidade de
decretagdo da prisdo preventiva do suposto autor do delito; de outro lado,
protege o acusado, porquanto concede a ele a possibilidade de se defender da
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medida a qualquer tempo, sem risco de serem a ele aplicados os efeitos das
revelia.

Por fim, o entendimento vem ao encontro da finalidade da Lei Maria
da Penha destacada no inicio deste voto, consistente na consecu¢io de uma
tutela integral e efetiva da mulher vitima de violéncia doméstica, viabilizada,
em grande parte, pelas medidas protetivas de urgéncia. Caso prevalecesse o
entendimento de serem as medidas previstas nos incisos I a III do art. 22 de
natureza civel, nio se poderia cogitar, como dito, da hipétese de prisio preventiva
do agressor renitente, fomentando um ambiente propicio ao desrespeito a lei e a
obrigatoriedade de observancia das cautelares impostas.

Ao fim e ao cabo, instaurar-se-ia um cendrio de absoluta ineficicia das
medidas protetivas de urgéncia, com consequente inocuidade do diploma
normativo protetivo, esvaziando-se anos de avanco na agenda de tutela dos
direitos da mulher e de coibi¢do da violéncia doméstica no pais.

IIT - Conclusao: disciplina legal aplicdvel as medidas protetivas de urgéncia

De todo o exposto, conclui-se pelo inevitivel reconhecimento da natureza
cautelar das medidas protetivas de urgéncia previstas no ambito da Lei Maria da
Penha. As medidas previstas nos incisos I, II e III do art. 22 sio eminentemente
penais, porquanto envolvem direitos fundamentais tanto da vitima, quanto do
suposto agressor. A reniténcia do acusado em descumprir tais medidas pode
levar a decretagdo de sua prisdo preventiva.

Proferidas em sede de cognigdo sumdria, em fase preliminar da
investigagdo ou do processo, sio as medidas protetivas dotadas de precariedade,
provisoriedade e instrumentalidade, pois visam tutelar o fim dltimo do processo,
por meio do acautelamento da ordem publica (preservagio da vida e integridade
da vitima e inibi¢do de reiteragio delitiva).

Portanto, deve-se aplicar as medidas protetivas de urgéncia o regramento
previsto pelo Cédigo de Processo Penal no que tange as medidas cautelares.
Dessa forma, ndo cabe falar em instauragio de processo préprio, com citagio do
requerido, tampouco com a possibilidade de decretagdo de sua revelia em caso
de ndo apresentagio de contesta¢do no prazo de cinco dias.

Aplicada a cautelar inaudita altera pars, para garantia de sua eficdcia, o
acusado serd intimado de sua decretagio, facultando-lhe, a qualquer tempo, a
apresentacio de razdes contrdrias a manutenc¢io da medida.
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1V - Andlise do caso concreto

Em recurso especial, o Ministério Pablico do Estado de Goids apontou
violagdo aos arts. 18,19, 21 e 22, inciso 11, alineas “a” e “b”, da Lei n. 11.340/06,
pois o Tribunal de origem manteve decisio que determinou a citagio do suposto
autor do delito para contestar o pedido de aplica¢io das medidas protetivas (art.

({2

22, inciso III, alineas “a” e “b”), sob pena de revelia.

Sobre as violagdes supramencionadas, o Tribunal estadual, por maioria,
manteve a decisdo impugnada nos termos do voto do relator:

Na hipétese, diferente do alegado pelo recorrente, as determinagdes contidas
na decisdo hostilizada (citacdo do requerido para oferecimento de contestacdo
as medidas protetivas de urgéncia, e aplicacdo dos efeitos da revelia em caso
de omissao) ndo revelam inversdo tumultudria do processo e nem rechacavel
inseguranca juridica, porquanto, a prépria lei de violéncia doméstica ressalva a
aplicacdo de outras normas ao processamento das medidas protetivas, e o fato de
nao haver previsao expressa determinando a citacdo do requerido ndo obsta que
ela seja feita.

()

Nessa perspectiva, entendo que a aplicacdo ao procedimento telado do rito
geral das cautelares, previsto no Cédigo de Processo Civil, determinando a citagao
do requerido para apresentar contestacdo sob pena de revelia, ndo acarreta
inversdo tumultuaria do processo, razao pela qual a correicdo ndo merece
provimento. (fls. 100/101)

O acérdio recorrido, que negou provimento a correi¢do parcial manejada
pelo érgdo acusatério, nao pode subsistir. E que, ao contririo do entendimento
da jurisprudéncia predominante desta Corte, o Tribunal de origem aplicou
as medidas protetivas, previstas no art. 22, incisos III, alineas “a” e “b”, o
regramento estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil, com a determinagio
de citagdo para apresentagdo de contestagdo, sob pena de decretagio da revelia
do requerido. Ndo reconheceu, destarte, a natureza cautelar criminal de tais
medidas, com a consequente e necessdria aplicagdo da disciplina prevista pelo
diploma processual penal.

Dessa forma, como restou consignado ao longo deste voto, as medidas
previstas nos incisos I, IT e III do art. 22 da Lei n. 11.340/06, por terem
natureza de cautelares penais, devem ser disciplinadas pelo Cédigo de Processo
Penal, que determina, por sua vez, que o suposto agressor deve ser intimado
da decretagdo de tais medidas, em relagdo as quais pode, a qualquer tempo,
apresentar manifestagio.
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Portanto, deve ser reformada a decisdo proferida pela instincia ordindria,
para afastar a determinagio de citagdo do requerido para apresentagdo de
contesta¢do as medidas protetivas de urgéncia, bem como para afastar a
possibilidade de aplicagdo dos efeitos de revelia.

V - Dispositivo

Ante o exposto, data maxima venia, divirjo do entendimento esposado no
voto do em. Relator, para, conbecendo do recurso especial, dar-lhe provimento a fim
de afastar a determinagdo de citacao do requerido para oferecimento de contestacdo
a decretagio das medidas protetivas de urgéncia previstas no art. 22, II1, ‘a” e “0’,
da Lei 11.340/06, bem como para afastar os efeitos de revelia em caso de omissio,
aplicando-se a disciplina disposta no CPB ante o reconhecimento da natureza cautelar
criminal dessas medidas.

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas: Trata-se de recurso especial interposto
pelo Ministério Piiblico do Estado de Goids, com fundamento na alinea “a” do
permissivo constitucional, no qual se insurge contra acérdio proferido pelo

Tribunal de Justica do Estado de Goids, assim ementado (e-ST], fls. 95-108):

Correi¢do parcial. Lei Maria da Penha. Medidas protetivas de urgéncia. Natureza
juridica. Ato citatério. Inversdo tumultudria. Inocorréncia 1. H4 grande debate
doutrinario e divergéncia jurisprudencial sobre a natureza juridica das medidas
protetivas de urgéncia. Assim, considerando que a Lei Maria da Penha néo
determina o procedimento das medidas protetivas de urgéncia e autoriza a
aplicacdo do CPC, o rito das tutelas de urgéncias, previsto nos artigos 294 e
seguintes do Cédigo de Processo Civil/2015, na parte em que ndo conflita com
a Lei n. 11.340/2006, ndo acarreta inversdao tumultudria do processo. Correicdo
parcial conhecida e desprovida. Parecer desacolhido.

Inicialmente, na origem, constata-se dos autos, que, em sede de plantio
judicidrio, foram deferidas medidas protetivas de urgéncia em favor da
requerente, consistente na proibi¢io de o requerido, ora interessado, manter
contato com a vitima e seus familiares, por qualquer meio de comunicagio.

Apés a redistribui¢io dos autos ao 1° Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar Contra Mulher da Comarca de Goiénia, o juizo proferiu decisio,
mantendo a proibi¢io de o requerido entrar em contato com a vitima
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por qualquer meio e reduzindo para 200 (duzentos) metros o raio de nio
aproximagdo da requerente, bem como flexibilizando as medidas pelo prazo de
120 (centro e vinte) dias. Na oportunidade, determinou, ainda, sua intimagdo e
citagdo com prazo de 5 dias para apresentar contestagio, sob pena de revelia.

Dessa decisao houve manejo de correi¢do parcial pelo Parquet Estadual
perante o tribunal de origem. A referida corregdo parcial foi indeferida sob o
fundamento de que:

as determinagdes contidas na decisdo hostilizada (citagao do requerido para
oferecimento de contestacdao as medidas protetivas de urgéncia, e aplicacdao
dos efeitos da revelia em caso de omissdo) ndo revelam inversdo tumultuaria
do processo e nem rechacavel inseguranca juridica, porquanto, a prépria lei de
violéncia doméstica ressalva a aplicacdo de outras normas ao processamento
das medidas protetivas, e o fato de ndo haver previsdo expressa determinando a
citacdo do requerido ndo obsta que ela seja feita. (e-STJ, fl. 100).

Foram opostos embargos de declara¢do pelo érgio acusador, os quais

findaram rejeitados (e-ST], fls. 135-142).

Inconformado, o Ministério Piblico do Estado de Goids interpde recurso
especial, apontando violagdo dos arts. 18, 19,21 e 22,111, a da Lei 11.340/2006
e do art. 619 do CPP. Aduz, para tanto, que: (I) o procedimento previsto na
Lei 11.340/2006 nada dispde a respeito da citagdo do suposto autor dos delitos
para contestar o pedido de aplicagio de medidas protetivas, tampouco sobre
a incidéncia dos efeitos da revelia em caso de contumicia; e (II) inexiste, no
ambito dos ilicitos processados sob os comandos da Lei Maria da Penha, a
necessidade de citagdo do agressor para oferecimento de defesa e a possibilidade
do reconhecimento da revelia, pois o agressor, como sé ocorre no bojo de
cautelares, pode se manifestar a qualquer momento sobre o desacerto da medida,
sem que sua inércia importe no reconhecimento ficto dos fatos.

Requer, subsidiariamente, o reconhecimento da nulidade do acérdio para
que a Corte de origem se manifeste sobre os pontos levantados nos embargos de
declaragio.

Sem contrarrazées (e-STJ, fls. 184), o recurso especial foi admitido na

origem (e-STJ, fls. 187-788).

Remetidos os autos a esta Corte Superior, o MPF opinou pelo provimento

do recurso especial (e-ST]J, fls. 201-205):

E o relatorio.
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Ementa: Penal e Processo Penal. Recurso especial. Lei Maria
da Penha. Medidas protetivas de urgéncia (arts. 22, 23 e 24 da Lei
11.340/2006). Natureza juridica. Indole civel, satisfativa e inibitéria.
Uniformizagio da jurisprudéncia do STJ. Necessidade de citagio para
contestar. Recurso especial desprovido.

1. Cinge-se a controvérsia acerca da necessidade ou nio da
citagdo do suposto agressor para contestar o pedido de aplicagdo de

medidas protetivas, da Lei 11.340/2006, Lei Maria da Penha, bem
como da incidéncia ou nio dos efeitos da revelia.

2. Ha grande controvérsia doutrindria e jurisprudencial sobre a
natureza juridica das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei
11.343/2006, de modo que se faz necessiria uma definigio mais clara,
a fim de balizar a atuagdo dos Tribunais em sua aplicagio.

3. As sobreditas medidas tém natureza juridica exclusivamente
civel, sendo esta a, no caso, que melhor se amolda aos principios
da eficiéncia e seguranga juridica. Fora isso, tém indole satisfativa e
inibitdria, tendo em vista nio servirem de instrumentalidade a outro
processo civil ou criminal, porque nio buscam necessariamente a
eficicia pritica da tutela principal. Logo, devem seguir as regras do

CPC/2015, nos termos dos arts. 13 € 22, § 4°, da Lei 11.340/2006.

4.'Tal natureza propicia uma amplia¢do do espectro de protecio
da Lei Maria da Penha, em comparativo com as medidas do regime
cautelar criminal.

5. Sendo de cunho civil as medidas de protecio direcionadas a
mulher em estado de vulnerabilidade, no ambito doméstico e familiar,
deve-se seguir o procedimento definido nos arts. 294 e seguintes do

CPC/2015 para as tutelas de urgéncia, na parte que nio conflita com
a Lei 11.340/2006.

6. Com efeito, a necessidade de se conferir a indispensavel
protegdo 4 mulher vitima de violéncia nio pode afastar as garantias
processuais do requerido. O processo de conhecimento das medidas
protetivas deve prezar pelo devido processo legal, resguardando o
contraditério e a ampla defesa, sendo os direitos fundamentais ao
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mesmo tempo fundamento e limite para as medidas protetivas de
urgéncia.

7. Ademais, caso apds a citagdo vélida nio haja a resposta
tempestiva por meio da contestagio, ocorrerd a revelia com a respectiva
presuncio da veracidade dos fatos. Tal presun¢io nio afetard eventual
processo criminal, nem desnatura as medidas protetivas de cunho
civil da Lei Maria da Penha, ja que sdo complementares as medidas
cautelares de natureza penal.

8. Recurso especial desprovido.
O Sr. Ministro Ribeiro Dantas (Relator):
1. Consideragoes preliminares e delimitagao da controversia

Atendidos seus requisitos de admissibilidade, o recurso especial deve ser
conhecido.

Cinge-se a controvérsia acerca da necessidade ou nio da citagio do suposto
agressor para contestar o pedido de aplica¢io de medidas protetivas, da Lei
11.340/2006, Lei Maria da Penha, bem como da incidéncia ou nio dos efeitos
da revelia.

Para defini¢do dos procedimentos no ambito do processo para os casos que
envolvem a aplica¢do das medidas protetivas veiculadas na Lei Maria da Penha,
precisamos discutir a natureza juridica das providéncias de urgéncia, ja que a
Lei 11.340/2006, no seu art. 13, prescreve que, ao julgamento e a execugio das
causas civeis e criminais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, serdo aplicadas as normas do CPP ¢ do CPC.

Hi4, contudo, grande controvérsia doutriniria e jurisprudencial sobre
a natureza juridica das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei
11.343/2006, de modo que se faz necessdria uma defini¢do mais clara, a fim de
balizar a atua¢io dos Tribunais em sua aplicagio.

Percebe-se que, no d4mbito da Quinta Turma do STJ, ha julgados
conflitantes sobre a temdtica aqui apresentada. Quando do julgamento do
REsp 1.566.547/MG, da relatoria do Ministro Joel Ilan Paciornik, firmou-
se a compreensdo de que de as medidas protetivas previstas no art. 22 da Lei
11.340/2006 tém natureza civel e auténoma por seu cardter de tutela inibitoria,
como se extrai da conclusio do julgado:
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Agravo regimental no recurso especial. Penal e Processual Penal. Lei Maria da
Penha. Medida protetiva. Natureza juridica inibitéria. Independéncia em relagdo
aos autos principais. Importancia primordial da norma é a satisfacdo concreta de
protecéo a vitima. Agravo desprovido.

1. A natureza juridica da medida protetiva prevista no art. 22 da Lei Maria da
Penha, possui nitida fei¢do inibitéria, constituindo-se em importante aliado para
a cessacao da violéncia doméstica e, consequentemente, garantindo o carater
satisfativo de protecao as vitimas buscada pela norma.

2. Inalteradas as circunstancias que ensejaram a fixacdo da medida protetiva
imposta em favor da vitima, subentende-se que o contexto motivador ainda
persiste, devendo ser dada continuidade a medida anteriormente prevista, ndo se
exigindo vinculacdo a outro processo.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 1.566.547/MG, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 27/6/2017, DJe de 1/8/2017.)

Entretanto, outra foi a conclusio nos autos do AgRg no REsp 1.441.022/
MS, da relatoria do Ministro Gurgel de Faria, quando integrante desta Turma.
Na ocasido firmou-se o entendimento de que as medidas protetivas previstas
no art. 22, I, II, III, da Lei 11.340/2006 possuem nitido cardter penal, pois
tém a finalidade de garantir a incolumidade fisica e mental da vitima, além de
restringirem o direito de ir e vir do agressor; por outro lado, as elencadas nos
incisos IV e V possuem natureza eminentemente civil. Nesse sentido, colaciono a
ementa do acérddo do precedente nio obrigatdrio, a titulo ilustrativo:

Processual Penal. Agravo regimental no recurso especial. Violéncia doméstica.
Lei n. 11.340/2006. Medidas protetivas de urgéncia. Natureza juridica. Aplicacdo
do Cédigo de Processo Penal. Recurso desprovido.

1. As medidas protetivas previstas no art. 22, 1, II, Ill, da Lei n. 11.340/06,
possuem nitido carater penal, pois visam garantir a incolumidade fisica e mental
da vitima, além de restringirem o direito de ir e vir do agressor. Por outro lado, as
elencadas nos incisos IV e V possuem natureza eminentemente civil.

2. In casu, foram aplicadas as medidas protetivas previstas no inciso |
(suspensdo da posse e restricdo do porte de arma) e a do inciso llI, “a” [proibi¢do
do requerido de aproximacdo e contato com a vitima, familiares (com excecao
dos filhos) e testemunhas, mantendo deles, a distancia minima de 300 (trezentos
metros), exceto com expressa permissaol.

3. Verifica-se, portanto, que, na hipotese tratada nos autos, deve ser adotado o
procedimento previsto no Codigo de Processo Penal com os recursos e prazos la
indicados.
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4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 1.441.022/MS, relator Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma,
julgado em 18/12/2014, DJe de 2/2/2015.)

Nesse julgado, esta Quinta Turma decidiu o enfoque de natureza juridica
ambivalente (civel e criminal) das medidas protetivas de urgéncia prescritas no

art. 22.

Diante da inconsisténcia entre os julgados apresentados e as repercussoes
de ordem juridica, como no caso dos autos, faz-se necessiria uma definigdo
mais clara, pelo menos para a jurisprudéncia pétria, uma vez que, no imbito
académico, nio se esgotam as celeumas juridicas.

Portanto, como a fun¢io do ST]J ¢é pacificar a jurisprudéncia e resguardar
a seguranca juridica a partir da interpretacio de lei federal, penso que se deve
sedimentar com base nesse precedente nio vinculante as diretrizes relativamente a
natureza juridica das medidas protetivas descritas na Lei Maria da Penha.

2. Definigdo da natureza juridica das medidas protetivas de urgéncia da Lei
Maria da Penha - Lei 11.340/2006

A Lei 11.340/2006, denominada Maria da Penha, foi promulgada com a
finalidade de tornar mais rigoroso o combate a violéncia doméstica e familiar e,
assim, proteger, nao apenas a incolumidade fisica e a saide da vitima, em especial
a mulher, mas igualmente, a tranquilidade e a harmonia no seio familiar. Dessa
forma, a lei se traduz principalmente em nitido cardter protetivo, objetivando
dar uma resposta estatal eficiente ao evitar o dano ou a lesdo ao direito, e
promover a diminui¢do dos indices de violéncia doméstica e familiar, e ndo
somente ao seu aspecto punitivo, por vezes, o mais evidenciado.

Vale lembrar que o art. 13 da Lei Maria da Penha deixa expressa a
existéncia de um microssistema protetivo integrado para protegio da mulher no
ambito doméstico e familiar, ao incluir, além da prépria Lei Maria da Penha, o
Cédigo de Processo Penal, o Cédigo de Processo Civil, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente e o Estatuto do idoso naquilo que nio forem contrérios a Lei
11.340/2006, como arcabougo juridico harmoénico e complementar, decorrente
da inten¢do do legislador de produzir um resultado efetivo no combate a
violéncia empregada contra a mulher, entidade vulneravel nas relagées abusivas:

Art. 13. Ao processo, ao julgamento e a execugao das causas civeis e criminais
decorrentes da prética de violéncia doméstica e familiar contra a mulher aplicar-
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se-d0 as normas dos Cédigos de Processo Penal e Processo Civil e da legislacdo
especifica relativa a crianga, ao adolescente e ao idoso que nao conflitarem com o
estabelecido nesta Lei.

Ainda, as medidas protetivas de urgéncia estdo previstas de modo
exemplificativo nos arts. 22 (medidas protetivas de urgéncia que obrigam
o agressor), 23 e 24 (medidas protetivas de urgéncia a ofendida) da Lei
11.340/2006, as quais transcrevo a seguir:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, o juiz poderé aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto
ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

| - suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacdo ao
orgao competente, nos termos da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

|l - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicacao;

¢) freqlientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicolégica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar;

V - prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.

VI - comparecimento do agressor a programas de recuperacgao e reeducacao; e
(Incluido pela Lein. 13.984, de 2020)

VIl - acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio. (Incluido pela Lei n. 13.984, de 2020)

[..]
Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecdo ou de atendimento;

Il - determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apds afastamento do agressor;

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separacdo de corpos.

RSTJ, a. 34, (268): 803-1058, Outubro/Novembro/Dezembro 2022

g /) i



ERBM@R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

V - determinar a matricula dos dependentes da ofendida em instituicdo de
educacao basica mais proxima do seu domicilio, ou a transferéncia deles para
essa instituicdo, independentemente da existéncia de vaga. (Incluido pela Lei n.
13.882, de 2019)

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal
ou daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz poderd determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

| - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;

Il - proibicdo temporaria para a celebracdo de atos e contratos de compra,
venda e locacdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizagdo judicial;

Il - suspensao das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacdo de caucdo proviséria, mediante depdsito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra
a ofendida.

Discute-se na doutrina piétria a natureza juridica de tais medidas protetivas
de urgéncia.

H4 uma infinidade de defini¢des dadas pela doutrina acerca da natureza
juridica das medidas protetivas de urgéncia, conforme aponta o Dr. Thiago
Pierobom de Avila em trabalho acerca do tema. Entre elas, hd aqueles que lhes
atribuem natureza civel. Ha quem as classifiquem como medidas cautelares
inominadas assemelhadas aos wrizs constitucionais, ou, ainda, tutela de amparo
sui generis com natureza acautelatéria especial. Hd, também, a posi¢ao de se
tratar de medidas hibridas. Outros cindem as medidas protetivas em criminais
(art. 22, incisos I, IT e III, da 11.340/2006) e civeis (incisos IV e V do alegado
artigo) natureza ambivalente. Jd na esfera penal, “os criminalistas tendem a
reconduzir as medidas protetivas de urgéncia a 16gica das medidas cautelares
criminais, ainda que o fagam genericamente, sem discutir sua efetiva natureza
juridica.” (AVILA, Thiago Pierobom. Medidas protetivas da Lei Maria da Penha:
natureza juridica e parametros decisorios. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,

v.157,2019, p. 4.4).

Ja Dra. Karin Liliane afirma que a posi¢do majoritdria é no sentido de que
as medidas veiculadas no art. 22 da Lei 11.340/2006 possuem natureza juridica
de medidas cautelares e, sendo assim, vinculam-se i existéncia de processo criminal
(MENDONCA, Kirin Liliane de Lima Emmerich. 4 Natureza Juridica das
Medidas Protetivas previstas na Lei 11.340/2006. AMAGIS, ano VII, n. 12,
2015, p. 77).
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Todavia, este Superior Tribunal de Justica, nos autos do REsp 1.419.421/
GO, de relatoria do eminente Ministro Luiz Felipe Salomio, integrante da
Quarta Turma, quando da discussdo juridica sobre a natureza juridica das
medidas protetivas da Lei Maria da Penha, definiu serem elas de natureza
juridica de cautelar civel satisfativa, ou seja, encerram, por si mesmas e por sua
natureza, a finalidade desejada, independentemente de propositura de qualquer outra
agdo. A proposito, cito a ementa do acérddo paradigma:

Direito Processual Civil. Violéncia doméstica contra a mulher. Medidas
protetivas da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Incidéncia no ambito civel.
Natureza juridica. Desnecessidade de inquérito policial, processo penal ou civil
em curso.

1. As medidas protetivas previstas na Lei n. 11.340/2006, observados os
requisitos especificos para a concessao de cada uma, podem ser pleiteadas
de forma autonoma para fins de cessacdo ou de acautelamento de violéncia
doméstica contra a mulher, independentemente da existéncia, presente ou
potencial, de processo-crime ou acdo principal contra o suposto agressor.

2. Nessa hipotese, as medidas de urgéncia pleiteadas terdo natureza de
cautelar civel satisfativa, ndo se exigindo instrumentalidade a outro processo
civel ou criminal, haja vista que nao se busca necessariamente garantir a eficacia
pratica da tutela principal. “O fim das medidas protetivas é proteger direitos
fundamentais, evitando a continuidade da violéncia e das situagdes que a
favorecem. Nao sdo, necessariamente, preparatérias de qualquer acdo judicial.
Néao visam processos, mas pessoas” (DIAS. Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na
justica. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012).

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp n. 1.419.421/GO, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 11/2/2014, DJe de 7/4/2014.)

O voto condutor do ilustre Ministro Luis Felipe Salomao, com grande
proficiéncia intelectiva, concluiu nio ser exigida instrumentalidade a outro
processo civel ou criminal, haja vista que ndo se busca necessariamente garantir
a eficdcia prética de uma tutela principal, ja que o fim das medidas protetivas ¢
proteger direitos fundamentais, evitando a continuidade da violéncia e das situacoes
que a favorecem.

Transcrevo trecho do voto condutor para sedimentar o referido
entendimento:

Por outro lado, fica clara a inexisténcia de exclusividade de aplicagcao penal da
Lei Maria da Penha quando a prépria lei busca a incidéncia de outros diplomas

RSTJ, a. 34, (268): 803-1058, Outubro/Novembro/Dezembro 2022

& /) b O



2 WY @@

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

para a realizacdo de seus propésitos, como, por exemplo, no art. 22, § 4°, a
autorizacdo de aplicacdo do art. 461, §§ 5° e 6°, do Cédigo de Processo Civil; ou no
art. 13, ao afirmar que “ao processo, ao julgamento e a execucao das causas civeis
e criminais [...] aplicar-se-do as normas dos Cédigos de Processo Penal e Processo
Civil e da legislacado especifica relativa a crianca, ao adolescente e ao idoso que
nao conflitem com o estabelecido nesta Lei".

[.]

Com efeito, nessa linha de raciocinio, ndo ha como negar que uma demanda
com os contornos da que ora se examina tem caracteristicas de acdo de obrigagao
de ndo fazer, consistente em que o réu se abstenha de praticar as diversas formas
de violéncia doméstica narradas na inicial.

E assim, para a consecu¢do da mencionada tutela especifica inibitdria, valendo-
se o magistrado da formula aberta insculpida no art. 461, § 5°, do CPC, das normas
de acoplamento previstas nos arts. 22, § 4°, e 13 da Lei Maria da Penha, ndo ha
Obice para que, se preenchidos os requisitos autorizadores, sejam deferidas as
medidas acauteladoras a que, exemplificadamente, faz referéncia o diploma
protetivo sob analise.

6. Assim, as medidas protetivas previstas na Lei n. 11.340/2006 - notadamente
as dos arts. 22, 23 e 24 -, observados os requisitos especificos para a concessdo
de cada uma, podem ser pleiteadas de forma auténoma para fins de cessacdo ou
de acautelamento de violéncia doméstica contra a mulher, independentemente
da existéncia, presente ou potencial, de processo-crime ou agao principal contra o
suposto agressor. (grifou-se).

Portanto, a conclusio que se extrai do mencionado julgado é a de que a
natureza juridica das medidas protetivas de Lei Maria da Penha, elencadas nos
arts. 22,23 e 24, é de indole civil. Porém, observo que a conclusio da autonomia
da medida, sem necessidade de vinculo de ag¢do civel ou criminal, advém do
cardter preventivo (inibitdrio), tratando-se, dessarte, de tutela inibitéria.

Posto isso, a tutela inibitéria é cabivel quando se pretende conservar a
integridade do bem juridico tutelado com a finalidade de prevenir ou impedir a
prética ou continuidade de um ilicito, salvaguardando-se, desse modo, o préprio
direito.

O professor Luiz Guilherme Marinoni faz um comparativo das tutelas
inibitéria e cautelar. Ao lecionar sobre o tema, depreende que a tutela inibitéria
deriva de fato que constitui agdo de conhecimento a qual efetivamente pode
inibir o ilicito, distanciando-se da agdo cautelar, que é caracterizada por sua
ligagdo com uma agio principal (MARINONI, Luiz Guilherme. Inibitéria e

Tutela de Remogdo do Ilicito. Academia Brasileira de direito Processual Civil,
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2012. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20
marinoni(2)%20-%20formatado.pdf. Acesso em: 2 ago. 2022).

Como afirmado, a Quinta Turma, a despeito de haver um julgado
reconhecendo a natureza eminentemente civel, como indiquei nas consideragoes
preliminares desse voto, tem orientado, na maior parte dos julgados,
o reconhecimento da natureza ambivalente, em particular das providéncias
previstas no art. 22 da Lei 11.340/2006, como se vé nas ementas dos acérdaos
abaixo:

Penal. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Lei n. 11.340/06.
Medida protetiva de urgéncia. Inexisténcia de inquérito policial ou acdo penal
em curso. Manutencéo. Impossibilidade. Natureza juridica penal. Parecer do
Ministério Publico Federal desfavoravel. Manutencao da decisdo agravada.

| - Dentre as medidas previstas no art. 22 da Lei 11.340/06, evidencia-se que
as constantes dos incisos |, Il e lll ttm natureza eminentemente penal, visto que
objetivam, de um lado, conferir protecdo a vida e a integridade fisica e psicolégica
da vitima e, de outro, impdem relevantes restricdes a liberdade e ao direito de
locomocdo do agressor, bens juridicos esses merecedores da maior protecao do
direito penal.

Il - Ademais, as medidas protetivas possuem natureza apenas cautelar,
restringindo-se a sua aplicacdo a casos de urgéncia, de forma preventiva e
provisoria.

Il - Esta Corte Superior de Justica firmou entendimento de que “as medidas
protetivas fixadas na forma do art. 22, incisos |, Il e lll, da Lei 11.340/2006 possuem
carater penal e, por essa razao, deve ser aplicado o procedimento previsto no
Cédigo de Processo Penal” (AgRg no REsp n. 1.441.022/MS, Quinta Turma, Rel.
Min. Gurgel de Faria, DJe de 2/2/2015).

IV - In casu, o eg. Tribunal de origem consignou que mantidas as medidas
protetivas desde 23.02.2017, em razdo de fatos ocorridos naquele ano, nédo
consta, entretanto, tenha sido instaurada agao penal referente a infragdo criminal.

V - Com efeito, as medidas protetivas impostas, em que pese tenham forca
apenas cautelar, tém limitado a liberdade e o direito de ir e vir do agravado,
conquanto ndo exista acao penal em curso nem se tenha perspectiva de
deflagracdo do jus persecutionis. A imposicdo das restricbes de liberdade ao
recorrido, por medida de cardter cautelar, de modo indefinido e desatrelado de
inquérito policial ou processo penal em andamento, resulta em constrangimento
ilegal.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp n. 1.761.375/MG, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
julgado em 9/3/2021, DJe de 22/3/2021.)
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Penal. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Aplicacdo de medidas
protetivas. Art. 22, |, Il, lll, da Lei n. 11.340/06. Prazo de vigéncia. Principio da
razoabilidade. Agravo regimental ndo provido.

1. Com efeito, esta Corte Superior firmou entendimento no sentido de que: “As
medidas protetivas previstas no art. 22, 1, Il, Ill, da Lei n. 11.340/06, possuem nitido
cardter penal, pois visam garantir a incolumidade fisica e mental da vitima, além
de restringirem o direito de ir e vir do agressor. Por outro lado, as elencadas nos
incisos IV e V possuem natureza eminentemente civil” (AgRg no REsp 1.441.022/
MS, Rel. Ministro Gurgel de Farias, Quinta Turma, DJe 2/2/2015).

2. Assim, diante de sua natureza juridica penal, para que as medidas protetivas
sejam concedidas, deve haver ao menos indicios de autoria e materialidade de
delito praticado com violéncia doméstica e familiar contra a mulher (fumus boni
juris) e o perigo da demora (periculum in mora), consubstanciado na urgéncia da
medida, a fim de proteger a mulher de eventual reiteragdo criminosa.

3. E certo que o Cédigo de Processo Penal nao prevé prazo de vigéncia das
cautelares, mas estipula sua incidéncia de acordo com a necessidade e adequacao
(art. 282 do CPP) e revisao periédica (art. 282, § 5°, do CPP), em casuistica
ponderacao.

4. Nesse contexto, se é certo que as medidas protetivas de urgéncia da Lei
Maria da Penha visam garantir a integridade fisica e moral da mulher, vitima
de violéncia doméstica, ndo podem elas perdurarem indefinidamente, criando
evidente constrangimento ilegal a quem a elas se encontra submetido.

5. Desse modo, sendo o deferimento de medidas protetivas a vitima
uma medida de natureza cautelar, que impde restricdo a liberdade de ir e
vir do individuo, a sua duracao temporal deve ser pautada pelo principio da
razoabilidade.

6. No caso concreto, passados mais de 2 anos da aplicacdo das medidas
protetivas, uma vez que essas foram deferidas em marco de 2018, sem que
tenha sido instaurada até a presente data a competente acdo penal, mostra-se
desarrazoado e desproporcional a medida imposta, por eternizar restricbes a
direitos individuais do recorrido.

7. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp n. 1.650.947/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 2/6/2020, DJe de 15/6/2020.)

Processual Penal. Habeas corpus. Lei n. 11.340/06. Medida protetiva de
urgéncia. Inexisténcia de inquérito policial ou acdo penal em curso. Manutencao.
Impossibilidade. Natureza juridica penal. Ordem concedida.

| - Dentre as medidas previstas no art. 22 da Lei 11.340/06, evidencia-se que
as constantes dos incisos |, Il e lll tém natureza eminentemente penal, visto que
objetivam, de um lado, conferir protecdo a vida e a integridade fisica e psicoldgica
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da vitima e, de outro, impdem relevantes restricdes a liberdade e ao direito de
locomocdo do agressor, bens juridicos esses merecedores da maior protecdo do
direito penal.

Il - Ademais, as medidas protetivas possuem natureza apenas cautelar,
restringindo-se a sua aplicacdo a casos de urgéncia, de forma preventiva e
proviséria.

Il - Esta Corte Superior de Justica firmou entendimento de que “as medidas
protetivas fixadas na forma do art. 22, incisos |, Il e lll, da Lei 11.340/2006 possuem
carater penal e, por essa razao, deve ser aplicado o procedimento previsto no
Cédigo de Processo Penal” (AgRg no REsp n. 1.441.022/MS, Quinta Turma, Rel.
Min. Gurgel de Faria, DJe de 2/2/2015).

IV - In casu, o e. Desembargador Relator do eg. Tribunal de origem imp6s contra
o paciente as medidas protetivas elencadas no art. 22, lll, da Lei n. 11.340/06
(proibicdo de aproximacao, devendo manter, no minimo 50 metros de distancia,
e de contato com a ofendida e familiares), ante a noticia de suposta prética da
contravencao penal de perturbacdo da tranquilidade da vitima.

V - Mantidas as medidas protetivas hd mais de 5 (cinco) meses, ndo consta,
entretanto, tenha sido instaurada acdo penal, sendo certo que o procedimento
foi arquivado.

VI - Aimposicdo das restricdes de liberdade ao paciente, por medida de carater
cautelar, de modo indefinido e desatrelado de inquérito policial ou processo
penal em andamento, significa, na pratica, infligir-lhe verdadeira pena sem o
devido processo legal, resultando em constrangimento ilegal.

Habeas Corpus concedido para cassar a r. decisdo recorrida e revogar as
medidas protetivas de urgéncia impostas em desfavor do paciente.

(HC n. 505.964/RS, relator Ministro Leopoldo de Arruda Raposo
(Desembargador Convocado do TJ/PE), Quinta Turma, julgado em 1/10/2019, DJe
de 11/10/2019.)

Entendo que, diante das boas praticas processuais, a natureza ambivalente
das medidas protetivas de urgéncia nao deve prosperar.

Isso porque, inicialmente, ndo hd consenso sobre quais medidas cominadas
em lei seriam de natureza penal e quais deteriam cariter civil.

Fora isso, o cunho de duplicidade poderia produzir maiores controvérsias
em questdes praticas, como por exemplo, o deferimento, em uma unica decisio,
de duas medidas protetivas, uma dita de cardter civel e outra dita de cardter
penal.

Segundo tal raciocinio, devido a4 duplicidade de naturezas presente em
tal decisdo, a parte que desejasse recorrer deveria interpor dois recursos, um na
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esfera civel e outro na criminal. Entretanto, tal situac¢io é vedada pelo principio da
unirrecorribilidade, segundo o qual, para cada ato judicial recorrivel hd um dnico
recurso previsto pelo ordenamento, sendo vedada a interposi¢do simultinea ou
cumulativa de mais outro recurso visando a impugnag¢io do mesmo ato judicial.

Mesmo 6bice existiria quanto a execugdo da mencionada decisdo: a medida
civel seguiria o rito de obrigacio de fazer, cominada no CPC/2015, enquanto a
medida penal seria assegurada pela prisdo preventiva do agressor.

Conforme explicita Julia Maria Seixas Bhechara, “ainda que se vislumbrem
tragos de cardter civel e tragos de cardter penal, a boa técnica, pautada nos
principios da igualdade, da celeridade e da seguranga — e, porque nido dizer, no
bom senso — impde que se atribua natureza juridica Unica a todas as medidas
protetivas (BECHARA, Julia Maria Seixas. Violéncia doméstica e natureza
Jjuridica das medidas protetivas de urgéncia. 2010. Disponivel em: https://jus.
com.br/artigos/17614/ violencia-domestica-e-natureza-juridica-das-medidas-
protetivas-de-urgencia. Acesso em: 2 ago. 2022).

Nio hd uma resposta simples para esse dilema. De um lado,
o reconhecimento de medidas protetivas de urgéncia de natureza penal é
pautado pelas seguintes premissas: (I) elas sio requeridas pela mulher na
delegacia de policia, quando do registro de ocorréncia policial (art. 12, inciso
III, da Lei 11.340/2006); (II) o descumprimento das medidas protetivas de
urgéncia permite a decretagdo da prisio preventiva do agressor (art. 20 da Lei
11.340/2006 e art. 313, ITI, do CPP); (III) algumas das medidas protetivas de
urgéncia, como as de afastamento do lar, proibi¢do de aproximagio e contato
com a vitima e frequéncia a determinados lugares, previstas no art. 22, incisos 11
e 111, da 11.340/2006, possuem paralelismo com as medidas cautelares criminais
previstas no art. 319, incisos II e III, do CPP; e (IV) as medidas protetivas
de urgéncia teriam natureza punitiva ou restritiva da liberdade, de forma que
teriam necessariamente natureza penal.

Ja de outro lado, a admissdo da natureza juridica exclusivamente civel as
medidas protetivas de urgéncia é balizada pelas seguintes condi¢oes, como bem
ilustra Thiago Pierobom Avila:

() a permissdo legal de ajuizamento da agdo civel de protecdo perante a
autoridade policial (a qual funciona apenas como serventuaria da justica) e sem
necessidade de intervencdo de advogado tem apenas a finalidade de facilitar
0 acesso a justica pela mulher em situagao de violéncia doméstica; (Il) o fato de
uma medida civel ter possivel repercussao na jurisdi¢do criminal ndo a transforma
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necessariamente em uma medida criminal, uma vez que o préprio CPP, em
seu art. 92, admite a existéncia de questdes prejudiciais da jurisdicdo civel a
influenciar na jurisdicdo penal; (Ill) quando as medidas protetivas foram criadas,
elas ndo possuiam qualquer simetria com as medidas cautelares criminais, criadas
posteriormente pela Lei 12.403/2011, e o fato de (apenas) algumas das medidas
protetivas terem simetria com posteriores medidas cautelares criminais nao
necessariamente as transforma em medidas cautelares criminais se hd um direito
fundamental autonomamente tutelavel na esfera civel; ademais, a propria Lei
Maria da Penha previu que elas teriam natureza civel, ao fazer referéncia, em seu
art. 22, § 59, a aplicacdo do art. 461 do CPC/1973, que entdo se referia a tutela
inibitéria das obrigacdes de fazer ou nédo fazer; e (IV) a finalidade das medidas
protetivas de urgéncia ndo é punir o suposto agressor, mas proteger a mulher, e o
requerido conserva seu direito de liberdade como regra geral, tendo apenas uma
restricdo espacialmente limitada e relacionada a protecédo da esfera de direitos da
mulher, como tutela de inibicdo de um novo ato ilicito (AVILA, Thiago Pierobom.
Medidas protetivas da Lei Maria da Penha: natureza juridica e parGmetros decisorios.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 157, 2019, p. 4.6-7).

Por tudo o que foi exposto, sem qualquer pretensio de esgotar a dogmatica
por trds da controvérsia aqui analisada, entendo que a defini¢do da natureza
Juridica ¢ exclusivamente civel para as medidas protetivas do art. 22, 23 e 24 da
Lei Maria da Penha, sendo a melhor que se amolda ao principio da eficiéncia
e seguranca juridica. Fora isso, tem indole satisfativa e inibitoria, tendo em vista
nio servir de instrumentalidade a outro processo civil ou criminal, haja vista nao
se buscar necessariamente a eficicia pritica da tutela principal. Logo, deve seguir
as regras do CPC/2015, nos termos dos arts. 13 e 22, § 4°, da Lei 11.340/2006.
Essa natureza propicia uma amplia¢do do espectro de prote¢do da Lei Maria da
Penha, em comparativo com as medidas ao regime cautelar criminal.

3. Julgamento do caso concreto

O juizo a quo determinou as medidas elencadas no art. 22, inciso III,
alineas “a” e “b”, da Lei 11.340/2006 e, na oportunidade, determinou a intimagio
do requerido e a citagdo com prazo de 5 dias para apresentar contestagio, sob

pena de revelia.

Com razdo o procedimento adotado pelo juizo. Sendo de cunho civil
as medidas de protec¢do direcionadas a mulher em estado de vulnerabilidade
no ambito doméstico e familiar, deve-se seguir o procedimento definido no
CPC/2015, qual seja, o rito das tutelas de urgéncias, prevista nos arts. 294 e
seguintes do CPC/2015, na parte em que nio conflita com a Lei 11.340/2006.
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Com efeito, a necessidade de se conferir a indispensavel protecio a mulher
vitima de violéncia ndo pode afastar as garantias processuais do requerido. O
processo de conhecimento das medidas protetivas deve presar pelo devido
processo legal, resguardando o contraditério e a ampla defesa, sendo os direitos
fundamentais a0 mesmo tempo fundamento e limite para as medidas protetivas
de urgéncia

Ademais, caso ap6s a citagdo vilida ndo haja a resposta tempestiva por
meio da contestagio, ocorrerd a revelia com a respectiva presuncio da veracidade
dos fatos. Tal presung¢io nio afetard eventual processo criminal, nem desnatura
as medidas protetivas de cunho civil da Lei Maria da Penha, ji que sio
complementares as medidas cautelares de natureza penal.

4. Dispositivo

Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.





