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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N.
2.045.772-MG (2022/0011653-8)

Relator: Ministro Messod Azulay Neto

Agravante: Glaucia Borges Silva

Agravante: Marcos Antonio Lima

Agravante: Rodrigo Cesar Teodoro

Advogado: Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
Agravado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

EMENTA

Processo Penal. Agravo regimental no agravo em recurso
especial. Tréfico de drogas. Simula 284/STF. Nio incidéncia. Ilicitude
da prova em decorréncia de aventado ingresso domiciliar ilegal.
Conclusio das instincias ordindrias pela legalidade. Desnecessidade
de revolvimento factual. Nio incidéncia da Sumula 7/STJ. Fundadas
razdes. Inexisténcia. Dendncia anénima e auséncia de apreensio
na busca pessoal. Invalidade da autorizagdo de ingresso. Violagio

domiciliar. Art. 40 do CPP. Envio de cépias.
I - Inaplicivel a Sumula 284/STF nas hipéteses em que

devidamente indicado o dispositivo de lei federal objeto de ofensa e
explicitadas as suas razdes.

IT - A delimitagdo clara das premissas fiticas autoriza nova
valoragio e afasta a incidéncia da Sumula 7/ST].

III - Consoante entendimento recente desta Corte Superior, “o
ingresso em moradia alheia depende, para sua validade e sua regularidade,
da existéncia de fundadas razées (justa causa) que sinalizem para a
possibilidade de mitigacao do direito fundamental em questio. E dizer,
somente quando o contexto fdtico anterior & invasao permitir a conclusio
acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia é que se mostra
possivel sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio” (AgRg no
REsp n. 2.041.858/SC, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, DJe de 27/2/2023).
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IV - No caso, as circunstincias prévias que ensejaram o ingresso
policial na residéncia - dentncias anénimas, busca pessoal infrutifera,
autorizagio de ingresso concedido por corré (posteriormente absolvida)
e posterior apreensio de drogas na residéncia - nio pavimentam
situa¢do mitigadora da inviolabilidade domiciliar, ao contririo, os
elementos anteriores ao ingresso domiciliar ndo ensejaram a situag¢ao
excepcional a legitimar o ingresso no seio domiciliar sem autorizagio
judicial.

V - Certo é que “Hd de se convir, no entanto, que sé justifica o
ingresso policial no domicilio alheio a situacdo de ocorréncia de um
crime cuja urgéncia na sua cessacdo desautorize o aguardo do momento
adequado para, mediante mandado judicial meio ordindrio e seguro
para o afastamento do direito a inviolabilidade da morada legitimar
a entrada em residéncia ou local de abrigo” (FHC n. 705.241/SP, Sexta
Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe de 17/12/2021, grifei).

VI - No caso presente, a atuagdo precipitada da policia
culminou na nulidade das provas colhidas, com a inutilizagdo da
apreensdo de 533,34g de maconha, comprometendo a regularidade
da persecugio penal, o que certamente poderia ser evitado com as
devidas investigagdes e diligéncias. Sob essa perspectiva, com esteio
nos elementos fiticos subjacentes ao presente recurso, determina-se,
com fundamento no artigo 40 do Cddigo de Processo Penal, o envio de
copia dos presentes autos ao Ministério Publico Federal e Estadual,
ante a competéncia definida na ADPF 635 - MC, bem como a Policia
Militar, para apuragdo de infragdo aos artigos 22 e 23, II, ambos
da Lei n. 13.869/2019, dentre outros possiveis crimes previstos no
Cédigo Penal, Cédigo Penal Militar e legislagdo extravagante, com as
imediatas providéncias cabiveis.

Agravo regimental provido, para reconhecer a nulidade das
provas obtidas mediante ingresso domiciliar sem mandado, bem como
as provas derivadas, e absolver os agravantes das imputagoes contidas
na denudncia (art. 386, VII, do CPP), remetendo-se, com esteio no
artigo 40 do Cédigo de Processo Penal, cépia dos presentes autos ao
Ministério Publico Federal e Estadual, para apura¢io de eventuais
crimes, bem como a Policia Militar, com a imediata comunica¢io a
este Superior Tribunal de Justi¢a quanto as providéncias tomadas no
ambito da instituigdo de seguranga publica.
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Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Turma, por unanimidade, dar provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado do
TRF1), Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
Brasilia (DF), 18 de abril de 2023 (data do julgamento).
Ministro Messod Azulay Neto, Relator

DJe 24.4.2023

O Sr. Ministro Messod Azulay Neto: Trata-se de agravo regimental
interposto por Glaucia Borges Silva, Marcos Antonio Lima ¢ Rodrigo Cesar
Teodoro contra a decisio de fls. 549-550, por meio da qual o agravo em recurso
especial deixou de ser conhecido.

Depreende-se dos autos que os agravantes foram condenados a pena de 5
(cinco) anos de reclusio, em regime semiaberto, pela pratica do crime de trifico
de drogas, édito condenatério mantido integro pelo eg. Tribunal de origem que
negou provimento ao recurso defensivo (fls. 368-383) e, posteriormente, rejeitou
os embargos declaratérios (fls. 404-418)

Interposto recurso especial, alegou-se violagdo ao art. 157, caput, ¢ § 1°,
primeira parte, do CPP, diante da ilegalidade da prova que esteou a condenagio,
uma vez que decorrente de entrada irregular em domicilio, fora das hipéteses
de mitigacdo da inviolabilidade domiciliar, pois néo caracterizadas as fundadas
razdes.

Nesta Corte, 0 agravo em recurso especial foi conhecido para nio conhecer
do recurso especial.

No regimental, sustenta a Defesa a inaplicabilidade da Sumula 284/STE,

porquanto a “a ilicitude da prova utilizada para demonstrar a materialidade do
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delito, estd fulcrada exatamente no que dispoe o art. 157, caput e § 1° do Codigo de
Processo Penal” (fl. 487), bem como a desnecessidade de reexame factual para
deslinde da controvérsia, nio sendo caso de incidéncia da Simula 7/ST]J.

Pugna, ao final, pela reconsidera¢io da decisio impugnada ou,
subsidiariamente, pela apresentagdo do recurso ao Colegiado.

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais manifestou-se pelo
desprovimento do agravo regimental (fls. 529-532).

E o relatério.

O Sr. Ministro Messod Azulay Neto (Relator): A ilegalidade das provas
oriundas da viola¢do domiciliar e, por consequéncia, da prépria condenagio é o
cerne do recurso especial, nio conhecido pela incidéncia das Sumulas 284/STF

e 7/STJ.

A defesa cabe razio quanto aos obices sumulares, porquanto, acerca da
Sumula 284/STF, foi devidamente indicado o dispositivo de lei federal que teria
sido objeto de ofensa e explicitadas as suas razdes e, quanto a Sumula 7/ST],
foi delimitada claramente as premissas faticas, de modo que nova valoragio ¢é
possivel, afastando-se referidos impedimentos sumulares.

Passando-se ao mérito recursal - aventada ilegalidade no ingresso policial
no domicilio dos agravantes -, o eg. Tribunal de origem assim dispos:

“[...] os militares foram incisos e coesos ao afirmar que receberam diversas
deniincias anénimas dando conta de que estaria ocorrendo o comércio ilegal de
substancias entorpecentes na residéncia dos réus, as quais restaram devidamente
comprovadas com a apreensdo 533,34g (quinhentos e trinta e trés gramas e trinta e
quatro cem‘igmmas) de maconha, quantidade esta, alids, incompativel com o uso.

[-]

Ressalte-se, ainda, que, ndo importa que os réus ndo tenham sido flagrados,
efetivamente, vendendo drogas a terceiro, pois guardar entorpecentes é conduta
igualmente tipica, prevista no caput do artigo 33 da Lei n. 11.343106.” (fls. 377-
378).

J4 do acérdio declaratério:

“No caso em tela, constou expressamente no APFD que a entrada dos policiais
na residéncia foi autorizada por Erica Cunha e Rocha, residente no local e que foi
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inicialmente denunciada e, posteriormente, absolvida na sentenca, situacdo esta que
descaracteriza, de plano, a alegacio de pratica de invasao de domicilio.

E, em sendo autorizada a entrada dos policiais, deve-se considerar a permanéncia
do estado de flagrancia em relagdo aos réus, que armazenavam drogas no interior da
residéncia.

[-]

Neste passo, em se tratando o trdfico de delito permanente e tendo sido o ingresso
na residéncia autorizado por morador, tenho que ndo hd falar em ilicitude da prova
neste caso, ndo sendo caso de aplicacio do disposto no ad. 157 do Cddigo de Processo
Penal, inexistindo a omissio alegada.” (fls. 407-408).

Como se denota, o eg. Tribunal de origem considerou higido o ingresso
policial no domicilio e, por consequéncia, manteve intacta a condenagio.

A este respeito, é preciso refor¢ar que, consoante julgamento do RE
603.616/RO pelo Supremo Tribunal Federal, ndo é necessdria certeza quanto a
ocorréncia da prética delitiva para se admitir a entrada em domicilio, bastando
que, em compasso com as provas produzidas, seja demonstrada a justa causa na
adogdo da medida, ante a existéncia de elementos concretos que apontem para o
flagrante delito, o que nio se tem no presente caso.

Esta Corte de Justiga, na esteira da tese firmada pelo Supremo Tribunal
Federal, firmou compreensio no sentido de que a mera constatagio da situagdo
de flagrincia, posterior ao ingresso no domicilio, nio ¢ fundamento apto a
autorizar a medida, que deve ser precedida de fundadas razdes, com lastro em
circunstincias objetivas, de que no local onde a diligéncia serd cumprida hd
crime em andamento, ou na iminéncia de ocorrer (HC n 473.727/MG, Quinta

Turma, Rel. Min. Felix Fischer, DJe de 19/2/2019).

A respeito da dentncia anénima, elemento comumente deflagrador da
atuagio policial, entende-se, nesta Corte Superior, que se desacompanhada de
outros elementos preliminares indicativos de crime, nio legitima o ingresso de
policiais no domicilio indicado. A despeito de nos crimes permanentes o estado
de flagrancia se protrair no tempo, tal circunstincia nio ¢ suficiente, por si s,
para justificar busca domiciliar desprovida de mandado judicial, exigindo-se a
demonstragio de indicios minimos e seguros de que, naquele momento, dentro
da residéncia, encontra-se uma situagdo de flagrancia.

Por outro lado, segundo o mais recente entendimento desta Corte Superior,
a comprovagio da higidez da autorizagio de ingresso domiciliar, conferida de
forma livre e voluntdria, é 6nus da acusagio.
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Com efeito, “Em recente decisdo, a Colenda Sexta Turma deste Tribunal
proclamou, nos autos do HC 598.051, da relatoria do Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sessdo de 02/03/2021 (...) que os agentes policiais, caso precisem entrar em
uma residéncia para investigar a ocorréncia de crime e nao tenham mandado judicial,
devem registrar a autorizacdo do morador em video e dudio, como forma de ndo
deixar dividas sobre o seu consentimento. A permissao para o ingresso dos policiais no
imdvel também deve ser registrada, sempre que possivel, por escrito” (AgRg no REsp
n. 2.048.637/PR, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de
6/3/2023).

A partir das premissas estabelecidas supracitadas, denota-se que as
circunstincias prévias que ensejaram o ingresso policial na residéncia - denincias
anénimas, busca pessoal infrutifera, autorizacdo de ingresso concedido por corré
(posteriormente absolvida) e posterior apreensio de drogas na residéncia - nao
pavimentam situa¢do mitigadora da inviolabilidade domiciliar, ao contrario, os
elementos anteriores ao ingresso domiciliar nio ensejaram a situagio excepcional
a legitimar o ingresso no seio domiciliar sem autorizagio judicial.

Nesse sentido, “o ingresso em moradia alheia depende, para sua validade
e sua regularidade, da existéncia de fundadas razoes (justa causa) que sinalizem
para a possibilidade de mitigacio do direito fundamental em questdo. E dizer,
somente quando o contexto fadtico anterior & invasio permitir a conclusdo acerca
da ocorréncia de crime no interior da residéncia ¢ que se mostra possivel sacrificar o
direito & inviolabilidade do domicilio. [...] No presente caso, verifica-se que o ingresso
dos policias militares na residéncia da acusada ocorreu, em sintese, em razio de
deniincia andnima e autorizacdo da morador. Ocorre que nio hd informagio de que
houve qualquer investigacdo prévia de que ali haveria a pritica do crime de trifico
de drogas, nem comprovagdo acerca da autorizagio do morador para o ingresso na

residéncia” (AgRg no REsp n. 2.041.858/SC, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, D]e de 27/2/2023).

Em reforco: AgRg no AREsp n. 1.875.715/AM, Sexta Turma, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, DJe de 3/3/2023; AgRg no AREsp n. 2.053.067/SC,
Sexta Turma, Rel. Min. Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12
Regido), DJe de 30/8/2022; e AgRg no AREsp n. 1.961.428/DF, Sexta Turma,
Rel. Min. Laurita Vaz, D]e de 27/6/2022.

Ressalta-se que no v. aresto atacado ndo foram indicados elementos a
legitimar a invasdo domiciliar dos agravantes, de forma a evidenciar fundadas
suspeitas quanto a pratica do delito, levando a ilicitude das provas obtidas, bem
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como todos os demais meios de prova contaminados/derivados, na forma do

artigo 157 do Cédigo de Processo Penal.

Ademais, cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal definiu, em
repercussio geral (Tema 280), a tese de que: “A entrada forcada em domicilio
sem mandado judicial s ¢ licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em
fundadas razées, devidamente justificadas ‘a posteriori’, que indiquem que dentro
da casa ocorre situagio de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade, ¢ de nulidade dos atos pmticadas” (RE n.
603.616/RO, Plendrio, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010, destaquei).

Certo é que “Hd de se convir, no entanto, que s6 justifica o ingresso policial no
domicilio alheio a situagdo de ocorréncia de um crime cuja urgéncia na sua cessagdo
desautorize o aguardo do momento adequado para, mediante mandado judicial
meio ordindrio e seguro para o afastamento do direito a inviolabilidade da morada
legitimar a entrada em residéncia ou local de abrigo.” (HC n. 705.241/SP, Sexta
Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe de 17/12/2021, grifei).

No julgamento da ADPF n. 635 - MC, tema do Informativo de
Jurisprudéncia n. 1.042/STF, a col. Suprema Corte firmou o entendimento
de que: “no caso de buscas domiciliares por parte das forcas de seguranga (...), sejam
observadas as seguintes diretrizes constitucionais, sob pena de responsabilidade”
(ADPF n. 635 MC ED, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, D]Je
01/06/2022).

No caso presente, a atuagdo precipitada da policia culminou na nulidade
das provas colhidas, com a inutilizagdo da apreensio de 533,34g de maconha,
comprometendo a regularidade da persecu¢io penal, o que certamente poderia
ser evitado com as devidas investigacdes e diligéncias.

Sob essa perspectiva, com esteio nos elementos fiticos subjacentes ao
presente recurso, determina-se, com fundamento no artigo 40 do Cédigo de
Processo Penal, o envio de cépia dos presentes autos ao Ministério Publico
Federal e Estadual, ante a competéncia definida na ADPF 635 - MC, bem
como a Policia Militar, para apuragio de infragio aos artigos 22 e 23, II,
ambos da Lei n. 13.869/2019, dentre outros possiveis crimes previstos no
Cédigo Penal, Cédigo Penal Militar e legislagdo extravagante, com as imediatas
providéncias cabiveis.

Na mesma linha, acerca do artigo 40 do Cddigo de Processo Penal, confiram-
se: CC n. 172.725/RS, Segunda Segio, Rel. Min. Marco Buzzi, DJe de 1/7/2021,
REsp 1.330.372/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca,
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DJe de 05/04/2016; HC 20.948/BA, Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer, D]
26/09/2005.

Apds, com o objetivo de salvaguardar o cumprimento desta ordem judicial,
imperiosa a comunicagio, incontinenti, a esta Corte de Justica das providéncias
tomadas pela institui¢do de seguranga publica responsavel.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo regimental para reconhecer a
nulidade das provas obtidas mediante ingresso domiciliar sem mandado, bem
como as provas derivadas, e absolver os agravantes das imputagdes contidas
na dentncia (art. 386, VII, do CPP), remetendo-se, com esteio no artigo 40
do Cédigo de Processo Penal, c6pia dos presentes autos ao Ministério Publico
Federal e Estadual, para apuragdo de eventuais crimes, bem como a Policia
Militar, com a imediata comunicagdo a este Superior Tribunal de Justi¢a quanto
as providéncias tomadas no ambito da institui¢do de seguranga publica.

E o voto.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS N. 768.982-SP
(2022/0281617-7)

Relator: Ministro Ribeiro Dantas
Agravante: G D DE S
Advogados: Leonardo Magalhies Avelar - SP221410
Beatriz Esteves - SP450249
Ligia de Souza Cerqueira - SP449453
Agravado: Ministério Publico Federal
Agravado: Ministério Publico do Estado de Sio Paulo
Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo

EMENTA

Agravo regimental no Aabeas corpus. Importunagio sexual. Tipo
penal inserido em 2018. Irretroatividade da lei mais gravosa. Pleito
de trancamento da a¢do penal. Delimitagio temporal. Peca acusatéria
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que permite o exercicio da ampla defesa e do contraditério. Agravo
regimental desprovido.

1. Nos termos do entendimento consolidado desta Corte, o
trancamento da agdo penal, inquérito policial ou procedimento
investigativo por meio do habeas corpus é medida excepcional. Por
isso, serd cabivel somente quando houver inequivoca comprovagio
da atipicidade da conduta, da incidéncia de causa de extingdo da
punibilidade ou da auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre a
materialidade do delito.

2. In casu, a pega acusatéria narra que o denunciado, por diversas
vezes, e, de forma continuada, praticou atos libidinosos contra a
vitima com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia, condutas estas

enquadradas no tipo previsto no 215-A do Cédigo Penal.

3. Embora o delito de importunagido sexual tenha sido
introduzido ao ordenamento juridico pela Lei n. 13.718, em 24 de
setembro de 2018, a inicial acusatéria dd conta de que as condutas
teriam ocorrido no lapso compreendido entre o ano de 2016 até maio
de 2019, englobando, portanto, periodo em que ji vigia o novo tipo
penal. Dentro desse contexto, ndo se observa nenhuma afronta aos
principios da legalidade e da irretroatividade da lei mais gravosa (art.

50, incisos XXXIX e XL, da CRFB).

4. A nio indicagdo precisa da data em que ocorreram os fatos
delituosos ndo gera, por si s6, a inépcia da denincia, mormente em
crimes contra a liberdade sexual, em que as condutas foram praticadas
de forma reiterada dentro de um determinado lapso temporal, tendo
a peca acusatéria delimitado o periodo em que os delitos teriam sido
praticados - entre 2016 a 2019 -, 0 que possibilita o pleno exercicio do
contraditério e da ampla defesa.

5. Agravo regimental desprovido.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em
sessdo virtual de 28/02/2023 a 06/03/2023, por unanimidade, negar provimento

a0 recurso, nos termos do voto do Sr. Mlinistro Relator.
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Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik, Messod
Azulay Neto e Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado do TRF1)
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.
Brasilia (DF), 06 de marco de 2023 (data do julgamento).

Ministro Ribeiro Dantas, Relator

DJe 10.3.2023

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas: Trata-se de agravo regimental interposto
por G. D. DE. §. contra decisdo que niao conheceu do habeas corpus.

Em razdes, alega que a dentdncia atribuiu ao agravante suposta prética
do crime previsto no art. 215-A do Cédigo Penal sem, no entanto, empregar
qualquer esforgo para delimitar o periodo em que isso teria ocorrido. Argumenta
que a delimitagdo da data dos fatos nio se trata de mero detalhe, mas sim, de
ponto crucial a sustentagdo da tese acusatéria, vez que a conduta tipica imputada
ao agravante foi inserida no ordenamento juridico apenas em setembro de 2018,

por meio da Lei n. 13.718/2018.

Sustenta que o acérddo a guo, ao dar provimento ao recurso em sentido
estrito e receber a dentncia, partiu da remissa equivocada, segundo a qual, as
supostas importunagdes ocorreriam “quase que diariamente”.

Aduz que a mera leitura da dentncia é suficiente para esclarecer a
inexisténcia de qualquer elemento que aponte que os fatos teriam ocorrido
ap6s setembro de 2018, e, portanto, apds a insergdo do art. 215-A do Cédigo
Penal, ndo sendo possivel admitir o recebimento de dentncia pela pritica
de importunagido sexual, quando sequer era tipificada como crime em nosso
ordenamento juridico.

Argumenta que, ausente qualquer elemento concreto que indique que os
fatos ocorreram apés a entrada em vigor da Lei n. 13.718/2018, necessério o
trancamento da a¢do penal com relagio a vitima A. B. V. C, sob pena de violagio
ao principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa.

Requer a reforma da decisdo monocritica a fim de se trancar a Agio
Penal n. 1516719-66.2019.8.26.0050 com relagdo a vitima A. B. V. C..
Subsidiariamente, pugna pelo reconhecimento da inépcia da dentncia.
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Peticionando aos autos, a defesa manifesta oposi¢io ao julgamento virtual,
diante da intengio de realizagio de sustentagdo oral (e-STJ, fls. 196-197).

E o relatorio.

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas (Relator): O presente agravo nio comporta
provimento.

Conforme registrado na decisio agravada, o trancamento da agio penal,
inquérito policial ou procedimento investigativo por meio do habeas corpus é
medida excepcional. Por isso, serd cabivel somente quando houver inequivoca
comprovagdo da atipicidade da conduta, da incidéncia de causa de extingdo
da punibilidade ou da auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre a
materialidade do delito.

In casu, a dendncia narra o seguinte com relagdo a vitima A. B. V. C.:

Consta do incluso inquérito policial que, no periodo compreendido entre o
ano de 2016 até maio de 2019, por diversas vezes e, de forma continuada, em dias
e hordrios indeterminados, no interior da redacao da Radio e Televisdo Record
S/A, localizada na Rua da Vérzea, n. 240, Barra Funda, nesta capital e comarca, [G.
D. DE S.], qualificado as fls. 106/107, praticou contra as vitimas [A. H. H. P, J. R., A.
B.V.de C.eY.R.deS.], e sem as suas anuéncias, atos libidinosos com o objetivo de
satisfazer a prépria lascivia.

Segundo o apurado, por ocasido dos fatos, o denunciado e as vitimas
trabalhavam na redacdo da concessionaria de televisao acima indicada. Apurou-
se que, no periodo acima indicado, por diversas vezes e, de forma continuada,
o denunciado importunava as vitimas com palavras maliciosas, comentarios de
conotacgdo sexual, gestos obscenos e toques lascivos e ndo consentidos, com elas
mantendo contato fisico inoportuno, constrangendo-as durante e dentro do local
de trabalho.

[.]

A vitima [A. B.] também chegou a trabalhar com o denunciado e, durante o
periodo em que conviveram também foi reiteradamente importunada por ele
com comentérios e atos inoportunos e constrangedores. Segundo consta, o
denunciado costumava se referir as suas roupas de maneira maliciosa, dizendo:
“sua gostosa, sua delicia, com essa roupa que vocé estad usando, o que vocé vai
fazer quando sair daqui?” E certo, ainda, que, o denunciado tinha o habito de
cumprimenta-la diariamente com beijos no rosto préoximos a sua boca, tocando
seus labios sem a sua anuéncia. Além de beija-la préximo a boca, o denunciado,
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por mais de uma vez, segurou e apertou o braco de Ana Beatriz dizendo: “sabe
porque eu gosto de apertar essa parte do braco? Porque parece a pele da bunda,
entdo é como se eu estivesse apertando a sua bunda” Ainda, quando chegava
na redacdo, o denunciado costumava passar pela mesa dela, a fitava e colocava a
lingua para fora, balancando-a, simulando a pratica de sexo oral.

[.]

Ante o exposto, denuncio [G. D. DE S.] como incurso, por quatro vezes (quatro
vitimas) no artigo 215-A c. c. artigo 71, ambos do Cédigo Penal, todos na forma do
artigo 69, do Cédigo Penal [...] (e-STJ, fls. 60-62; grifou-se.)

O Juizo da 292 Vara Criminal do Foro Central de Barra Funda-SP rejeitou
a denuncia relativamente as condutas supostamente perpetradas contra a
referida vitima, sob a seguinte fundamentagio:

No que tange a conduta imputada ao denunciado em relagdo a vitima [A. B. V.
de CJ], arejeicao da denuincia também se impode.

Dos autos extrai-se que as condutas imputadas ao denunciado consistiriam
em proferir os seguintes dizeres: “sua gostosa, sua delicia, com essa roupa que
estd usando, o que vai fazer quando sair daqui?” (sic).

Além disso, consta que o denunciado supostamente cumprimentava a vitima
com beijos préoximos a sua boca, tocando os ldbios da mesma, bem como que
certa vez ele a teria segurado pelo braco e proferido os dizeres: “sabe por que eu
gosto de apertar esta parte do brago? Porque parece a pele da bunda, entédo é
como se estivesse apertando a sua bunda” (sic).

Nao bastasse, o denunciado supostamente fazia sinais com a lingua e os dedos
simulando a pratica de sexo oral.

Novamente, ndo obstante este juizo ndo olvide que tais condutas sao
moralmente repugnantes, atrevidas, audaciosas, vis, igndbeis, invasivas,
inoportunas, enfim, inaceitaveis, ndo se vislumbra a presenca de elementos de
crime cogitado na exordial, mas apenas de conduta imoral a ser melhor apurada
na seara civel e/ou trabalhista.

Nesse sentir, inexiste tipicidade das condutas, pois ausente a elementar
“satisfacdo da prépria lascivia’, notadamente no contexto em que inseridas,
onde os diversos relatos de testemunhas ouvidas na delegacia confirmam que
o denunciado possui o costume de fazer estas brincadeiras de duvidoso gosto e
reprovaveis, repise-se.

Ha que se destacar, ainda e neste particular, a vagueza de datas e periodos
em que as supostas condutas teriam ocorrido, perpassando assim o limite do
direito intertemporal, de modo que referidos comportamentos poderiam, em
tese, se enquadrar tanto na contravencao penal ja mencionada acima hipétese de
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rejeicdo por inadequada capitulagao - como no delito no qual o Ministério Publico
denunciou o acusado hipétese de atipicidade -, inviabilizando o recebimento da
peca inicial acusatéria. (e-STJ, fl. 31)

Transcrevo, ainda, o teor do acérdio que deu provimento ao recurso em
sentido estrito interposto pelo Ministério Publico estadual:

Com efeito, a vitima A. B. V. C,, na fase inquisitorial, relatou que trabalhava
na TV Record ha cinco anos, como Produtora de Reportagens, do programa
Domingo Espetacular, encarregada de produzir futuras reportagens, além
de orientar os repoérteres sobre o roteiro de gravagdes. Afirmou que, durante
esse periodo, produziu trés a quatro reportagens, por més, para o recorrido,
mantendo contato didrio com ele, tanto internamente como externamente, para
a producao das reportagens. Esclareceu que o recorrido passou a assedia-la, bem
como a outras colegas de trabalho, insistindo em situacées que as deixavam
constrangidas. Asseverou que permaneceu em siléncio, por medo de que tais
situagdes influenciarem, negativamente, em sua carreira, por ser iniciante com
pouca experiéncia. Ato continuo, demonstrou claro descontentamento com as
atitudes do recorrido, ja que ndo possuia qualquer grau de intimidade com ele,
nao frequentando sua casa e nem mesmo trocando mensagens pessoais em
aplicativos, com ele. Esclareceu que algumas mulheres reagiram ora gritando ora
relatando os fatos ao superior hierarquico. Relatou que o réu constantemente
Ihe dizia: “sua gostosa, sua delicia, com essa roupa que vocé esta usando, o que
vocé vai fazer quando sair daqui? Ai fia, vocé com essa roupa hein”. Afirmou que
quando chegava a redacdo o réu Ihe cumprimentava com um beijo no rosto,
préximo a boca, atitude que abominava e a fazia se sentir enojada, porém o
recorrido insistia em tal comportamento, todos os dias e, nao satisfeito, fitava-a e
colocava a lingua para fora, balangcando-a, simulando pratica de sexo oral. Relatou
que o réu também, segurava seu braco e apertava, afirmando: “Sabe por que
eu gosto de apertar essa parte do braco? Porque parece a pele da bunda, entéo
é como se eu estivesse apertando a sua bunda’, bem como quando chegava
tomando sorvete dizia: “Quem quer chupar também?’, enquanto o tomava de
forma maliciosa. Asseverou que o réu possuia o apelido de Gerson Mayer, por
compara-lo ao ator José Mayer, envolvido em denuncias de assédio sexual por
funcionarias. Por fim, relatou abusos ocorridos com outras funcionarias e, diante
das denuncias, resolveu também contar o que havia ocorrido (fls. 37/40).

Com efeito, extrai-se que as condutas imputadas ao réu consistiriam em
proferir os seguintes dizeres para a vitima A. B. V. C.: “sua gostosa, sua delicia,
com essa roupa que esta usando, o que vai fazer quando sair daqui?” (sic). Além
disso, consta que o apelado supostamente cumprimentava a vitima A. B. V. C.
com beijos préximos a sua boca, tocando os seus labios, bem como que certa
vez ele a teria segurado pelo brago e proferido os dizeres: “sabe por que eu gosto
de apertar esta parte do braco? Porque parece a pele da bunda, entdo é como se
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estivesse apertando a sua bunda” (sic). Nao bastasse, o denunciado supostamente
fazia sinais com a lingua e os dedos simulando a pratica de sexo oral.

Cumpre consignar que, diante do relato da vitima, foi por ela dito que o
comportamento descrito era praticado pelo réu quase que diariamente e, apesar
de ndo haver uma precisa identificacao de datas, tal afirmacdo denota que a
importunacao era quase que didria e, portanto, pelos menos nos ultimos anos,
ainda nao foram alcancadas pelo instituto da prescri¢do, necessitando de dilagao
probatodria, o que somente podera ocorrer com o recebimento da exordial.

Ademais, aalegacdo de auséncia de testemunhas presenciais aos fatos, também
nao retira a credibilidade das palavras da vitima para fins de recebimento da
denuncia, na medida em que, dentro do contraditério, poderao ser corroboradas
por todos os meios de prova permitidos ou, sopesada individualmente, uma vez
que, na maioria das vezes, os delitos de cunho sexual ocorrem na clandestinidade
e, nem por isso, deixam de serem comprovados.

Ressalte-se, outrossim, que a conduta do acusado, ao menos em tese e para
fins de recebimento da dentncia, que necessita somente de indicios de autoria,
se amolda perfeitamente na conduta descrita no artigo 215-A do Cédigo Penal,
que assim esta descrito:

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso
com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro: Pena -
reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o0 ato ndo constitui crime mais grave.

Deste modo, verifica-se que o crime de importunagao sexual é uma novatio
legis incriminadora que veio a corrigir uma vacancia existente entre os delitos
de estupro e a antiga contravencdo penal de importunacao ofensiva ao pudor
(artigo 61 da Lei de Contravencao Penal).

Diante da nova conduta prevista no tipo penal em comento, verifica-se que,
a principio, para fins de recebimento da denuncia, o relatado pela vitima na fase
inquisitorial amolda-se perfeitamente a este delito, pois os atos praticados pelo
acusado, sem anuéncia da vitima, assumiram carater lascivo.

Sobre o tema Luiz Regis Prado assevera:

A conduta incriminada consiste em praticar contra alguém e sem a sua
anuéncia ato libidinoso, com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou de
terceiro (tipo autonomo, simples, anormal, incongruente). Praticar contra
alguém indica que o delito em analise deve ter vitima determinada ou certa
(uma ou mais vitimas) e ato de natureza fisica (corporal, material, objetiva).
Acaba o ato praticado por ofender, lesar, incomodar, importunar, molestar,
inquietar a pessoa visada no ambito de sua liberdade e autonomia sexual.
Ato libidinoso constitui elemento normativo extrajuridico do tipo é, tal
como no crime de estupro (art. 213, CP), a conduta de natureza sexual,
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como manifestacdo da concupiscéncia, diverso da conjuncao carnal (ex.:
sexo oral, coito anal, coito inter femora masturbacdo, toques e apalpadelas
com significacdo sexual no corpo ou na regido pubica, beijo (lascivo ou néo,
obtido sem emprego de violéncia, e sem o consentimento da vitima) etc.
(Tratado de Direito Penal Brasileiro, 32 edicéo, Editora Forense, 2019, p. 564)

[.]

Ao contrdrio do sustentado pela Defesa em sua contraminuta, para fins de
recebimento da denuncia, é inequivoca a conduta do réu para a satisfacdo de sua
lascivia, eis que o seu comportamento, totalmente inadequado e repugnante,
consistente em tentar forcar diariamente um beijo da vitima, em simular sexo oral,
em dizer palavras ofensivas e obscenas de cunho sexual, caracterizam, a principio,
o tipo penal imputado ao réu, uma vez que as condutas foram praticadas para
satisfazer sua lascivia, demonstrando um desejo incontrolavel a ponto de abusar
da moralidade publica e privada.

Assim, afasto a rejeicao da denuincia com relagdo a vitima A. B.V. C,, sendo que
a questdo é para ser decidida apés o término da instrucdo criminal, por ocasidao da
sentenca, e ndo ao ensejo do recebimento da denuncia. (e-STJ, fls. 18-24)

Segundo se observa dos autos, a dentncia descreve fato tipico, ilicito e
culpdvel. Resta claro da pega acusatéria que o denunciado, por diversas vezes e,
de forma continuada, praticou atos libidinosos contra a vitima com o objetivo
de satisfazer a prépria lascivia, condutas estas enquadradas no tipo previsto no
215-A do Cédigo Penal.

Embora o delito de importunagio sexual tenha sido introduzido ao
ordenamento juridico pela Lei n. 13.718, em 24 de setembro de 2018, a inicial
acusatoria dd conta de que as condutas teriam ocorrido no lapso compreendido entre
o ano de 2016 até maio de 2019, englobando, portanto, periodo em que jd vigia o
novo tipo penal.

Dentro desse contexto, nao se observa nenhuma afronta aos principios da
legalidade e da irretroatividade da lei mais gravosa (art. 5°, incisos XXXIX e XL,
da CRFB).

Saliente-se que, consoante precedentes desta Corte Superior, a nio
indicagdo precisa da data em que ocorreram os fatos delituosos nio gera, por
si 6, a inépcia da dentncia, mormente em crimes contra a liberdade sexual, em
que as condutas foram praticadas de forma reiterada dentro de um determinado
lapso temporal, tendo a pega acusatéria delimitado o periodo em que os delitos
teriam sido praticados - entre 2016 a 2019 -, o que possibilita o pleno exercicio
do contraditério e da ampla defesa.
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Nesse sentido, ilustrativamente:

Processual Penal. Agravo regimental no recurso em habeas corpus. Art. 241-B
do ECA.Trancamento da acao penal. Inépcia. Nao constatacdo. Recurso improvido.

1. Nao se reconhece a inépcia quando a denuncia preenche aos requisitos do
art. 41 do CPP, com a descricao dos fatos e a classificacao do crime, (arts. 215 e
217-A/CP) de forma suficiente para dar inicio a persecucao penal na via judicial,
bem como para o pleno exercicio da defesa.

2. Afianca a denuncia que o paciente, na qualidade de lider espiritual da
vitima, iniciou com ela processo de aproximacao até a formacgao de relacdo com
confianca e autoridade, situacao apta a lhe dar a condicdo de pedir a menor que,
por meio do aplicativo WhatsApp, enviasse-lhe imagens suas com exposicao
de érgédo genital (nudes), ao quer o paciente, em contrapartida, enviava fotos e
videos de teor pornogréfico.

3. Os fatos em questao teriam ocorrido na cidade de Belo Horizonte/MG, entre
os anos de 2017 e 2019, por diversas vezes e em periodo no qual a vitima contava
com 13 a 15 anos. Destaca-se, também, que a posse de fotos intimas da menor
(art. 241-B/ECA) evoluiu para contatos fisicos, como beijos, e, posteriormente,
relacionamento sexual.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no RHC n. 143.396/MG, relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma, julgado em 17/8/2021, DJe de
20/8/2021.)

Recurso ordinario em habeas corpus. Processual Penal. Estupro de vulneravel.
Inépcia da denuncia. Ndo ocorréncia. Trancamento do processo por auséncia
de justa causa. Ndo cabimento. Alegacdo de que o pedido de producao de
provas nao teria sido analisado. Constrangimento ilegal nao demonstrado.
Instrucao deficiente. Recurso ordinario parcialmente conhecido e, nessa extensao,
desprovido.

1. No caso, a dentincia apresenta os elementos para a tipificagdo do crime em
tese, demonstra o envolvimento do Acusado com o fato criminoso, permitindo-
Ihe, sem nenhuma dificuldade, ter ciéncia da conduta ilicita que lhe foi imputada,
de modo a garantir o livre exercicio do contraditério e da ampla defesa, pois
menciona que o Recorrente, entre 2008 a 2009, sempre a noite, no interior da
residéncia da avé materna da Vitima, por vdrias vezes, praticou atos libidinosos
com a Infante, que possuia 8 (oito) anos a época dos fatos.

2. Consoante precedentes desta Corte Superior, a ndo indicacdo precisa da
data em que ocorreram os fatos delituosos ndo gera, por si sé, a inépcia da
denuncia, mormente na situacdo dos autos (crime cometido as escondidas,
contra Vitima de tenra idade); ademais, consta da peca acusatéria o periodo em
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que os delitos teriam sido praticados - entre 2008 a 2009 -, o que possibilita o
pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa.

3. O trancamento do processo-crime pela via do habeas corpus (ou do
recurso que lhe faca as vezes) é medida de excecao, que sé é admissivel quando
emerge dos autos, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto fatico ou
probatdrio, a atipicidade do fato, a auséncia de indicios capazes de fundamentar
a acusacao ou, ainda, a extincdo da punibilidade, circunstancias ndo evidenciadas
No caso em aprego.

4. O acordao proferido pela Corte a quo registrou que a materialidade delitiva
e os indicios de autoria estariam demonstrados, tendo em vista as declara¢oes
prestadas pela Vitima, que, em duas oportunidades, sustentou com veeméncia
a ocorréncia da infragdo, além das informagdes repassadas pelas demais pessoas
ouvidas na fase extrajudicial. Desse modo, para reconhecer a suposta auséncia
de justa causa para o exercicio da acdo penal seria necessario, inevitavelmente, o
aprofundado reexame do conjunto fatico-probatdrio, que é imprdprio nesta via.

5. Quanto a alegacao de que o pedido de producao de provas formulado pela
Defesa ndo foi apreciado, cumpre destacar que o suposto constrangimento ilegal
nao foi demonstrado na hipétese. O Tribunal local assinalou que o Impetrante
sequer indicou, nas razdes do writ originario, qual a prova teria sido requerida
pela Defesa. Neste recurso ordindrio, o Requerente ndo juntou a cépia da peticdo
dirigida ao Juizo singular em que foi formulado o mencionado pedido de
producéo de provas e, mais uma vez, ndo mencionou qual seria a prova necessaria
para a elucidacdo dos fatos. Verifica-se patente a deficiéncia na fundamentacéo e
na instrucdo do recurso, o que impossibilita a exata compreensdo da controvérsia.

6. Ainda que a suposta ilegalidade esteja relacionada a eventual pedido
formulado a autoridade policial, a Defesa podera reiterar sua solicitacao perante o
Juizo singular, que analisara a necessidade de producéo da prova.

7. Recurso ordindrio em habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa parte,
desprovido.

(RHC n. 129.490/BA, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
25/5/2021, DJe de 2/6/2021.)

Diante dos indicios de autoria e materialidade, e devidamente caracterizada
a subsungio da conduta do agravante ao tipo penal descrito na dentncia, faz-se
necessdrio o prosseguimento da persecugio criminal.

Foi como opinou o Ministério Publico Federal:
Registre-se, mais, que a Corte de origem constatou a higidez da peca
acusatodria, que se ampara em elementos indicidrios que apontam a autoria e

demonstram a materialidade delitiva, continuamente, de 2016 a maio de 2019,
em periodo posterior, portanto, a data de 24/09/2018, quando entrou em vigor
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a Lei Federal n. 13.718/2018, que inseriu a figura tipica de importunacdo sexual
no Cédigo Penal, da qual o paciente é acusado. O esclarecimento do periodo
exato em que as condutas foram praticadas demanda novo exame do conjunto
probatdrio, providéncia inviavel na estreita via mandamental e dependente, na
espécie, de ampla instrucao processual contraditéria, a qual se deve preservar.

Dessarte, ndo restou demonstrada, na espécie, a ocorréncia de
constrangimento, teratologia ou ilegalidade apta a embasar atuagao de oficio
dessa Colenda Corte, sendo incabivel o proprio writ. (e-STJ, fls. 170-171)

Diante do exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS N.
143.169-RJ (2021/0057395-6)

Relator: Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT)
Relator para o acérddo: Ministro Ribeiro Dantas
Agravante: R L' S M (Preso)
Advogados: Marcelo Turbay Freiria - DF022956
Saulo Alexandre Morais e Sa - RJ135191
Advogados: Liliane de Carvalho Gabriel - DF031335
Douglas Sarmento de Castro - RJ164316
Geraldo Luiz Mascarenhas Prado - RJ046484
Caio Badar6 Massena - RJ217129
Cecilia Ribeiro Damaso - RJ232747
Agravado: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro

EMENTA

Penal e Processual Penal. Agravo regimental no recurso ordindrio
em habeas corpus. Operagio Open Doors. Furto, organizagio criminosa
e lavagem de dinheiro. Acesso a documentos de colaboragio premiada.
Falha na instrugdo do habeas corpus. Cadeia de custédia. Inobservancia
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dos procedimentos técnicos necessirios a garantir a integridade das
fontes de prova arrecadadas pela policia. Falta de documentagio
dos atos realizados no tratamento da prova. Confiabilidade
comprometida. Provas inadmissiveis, em consequéncia. Agravo
regimental parcialmente provido para prover também em parte o
recurso ordindrio.

1. O habeas corpus nio foi adequadamente instruido para
comprovar as alegagdes defensivas referentes ao acesso a documentos
da colaboragio premiada, o que impede o provimento do recurso no
ponto.

2. A principal finalidade da cadeia de custédia é garantir
que os vestigios deixados no mundo material por uma infragio
penal correspondem exatamente aqueles arrecadados pela policia,
examinados e apresentados em juizo.

3. Embora o especifico regramento dos arts. 158-A a 158-F do
CPP (introduzidos pela Lei 13.964/2019) nio retroaja, a necessidade
de preservar a cadeia de custédia ndo surgiu com eles. Afinal, a ideia de
cadeia de custédia ¢ logicamente indissocidvel do préprio conceito de
corpo de delito, constante no CPP desde a redagio original de seu art.
158. Por isso, mesmo para fatos anteriores a 2019, é necessdrio avaliar
a preservagio da cadeia de custédia.

4. A autoridade policial responsdvel pela apreensio de um
computador (ou outro dispositivo de armazenamento de informagoes
digitais) deve copiar integralmente (4iza 4it) o contetido do dispositivo,
gerando uma imagem dos dados: um arquivo que espelha e representa
fielmente o conteido original.

5. Aplicando-se uma técnica de algoritmo Aash, é possivel obter
uma assinatura Gnica para cada arquivo, que teria um valor diferente
caso um unico 4i¢ de informagio fosse alterado em alguma etapa da
investigacio, quando a fonte de prova ja estivesse sob a custédia da
policia. Comparando as Aashes calculadas nos momentos da coleta
e da pericia (ou de sua repeti¢do em juizo), é possivel detectar se o
conteudo extraido do dispositivo foi modificado.

6.E 6nus do Estado comprovar a integridade e confiabilidade das
fontes de prova por ele apresentadas. E incabivel, aqui, simplesmente
presumir a veracidade das alegagdes estatais, quando descumpridos
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os procedimentos referentes a cadeia de custédia. No processo
penal, a atividade do Estado é o objefo do controle de legalidade, e
nio o pardmetro do controle; isto é, cabe ao Judicidrio controlar a
atuagio do Estado-acusago a partir do direito, e ndo a partir de uma
autoproclamada confianga que o Estado-acusagio deposita em si
mesmo.

7. No caso dos autos, a policia ndo documentou nenhum dos
atos por ela praticados na arrecadagio, armazenamento e andlise dos
computadores apreendidos durante o inquérito, nem se preocupou
em apresentar garantias de que seu conteido permaneceu integro
enquanto esteve sob a custédia policial. Como consequéncia, ndo hi
como assegurar que os dados informiticos periciados sdo integros e
idénticos aos que existiam nos computadores do réu.

8. Pela quebra da cadeia de custddia, sio inadmissiveis as provas
extraidas dos computadores do acusado, bem como as provas delas

derivadas, em aplica¢do analégica do art. 157, § 1°, do CPP.

9. Agravo regimental parcialmente provido, para prover
também em parte o recurso ordindrio em Aabeas corpus e declarar a
inadmissibilidade das provas em questéo.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sio partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por
maioria, conhecer parcialmente do agravo regimental para prover parcialmente
o recurso ordindrio em habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro
Ribeiro Dantas, que lavrard o acérdio.

Votaram com o Sr. Ministro Ribeiro Dantas os Srs. Ministros Reynaldo
Soares da Fonseca e Joel Ilan Paciornik.

Nio participaram do julgamento os Srs. Ministros Jodo Batista Moreira

(Desembargador convocado do TRF1) e Messod Azulay Neto.
Vencido o Sr. Ministro Jesuino Rissato, que votou em sessdo anterior.

Sustentou oralmente em 25/10/2022: Dr. Geraldo Luiz Mascarenhas
Prado (p/agrvt)

Brasilia (DF), 07 de fevereiro de 2023 (data do julgamento).



Jurisprudéncia da QUINTA TURMA

Ministro Ribeiro Dantas, Relator

DJe 2.3.2023

Ementa: Penal. Processo Penal. Agravo regimental no recurso
em habeas corpus. Operagao Open Doors. Nulidades. Quebra da cadeia
de custédia. Auséncia de exame do mérito pelo Tribunal de origem.
Supressdo de instancia. Matéria complexa. Necessidade de ampla
dilagao probatéria. Incompativel com a estreita via do habeas corpus.
Negativa de acesso a colaboragio premiada de corréu. Violagio da
Stimula Vinculante n. 14 do STE. Inocorréncia. Novos argumentos
habeis a desconstituir a decisdo impugnada. Inexisténcia. Agravo
regimental desprovido.

I - Depreende-se do v. aresto recorrido que o eg. Tribunal de
origem ndo examinou o mérito da questio relativa a quebra de cadeia
de custédia. Invidvel, portanto, o exame da matéria nesta Corte
Superior, sob pena de indevida supressio de instancia. Precedentes.

II - Conforme a jurisprudéncia desta Corte Superior, a cadeia
de custédia refere-se a “idoneidade do caminho que deve ser percorrido
pela prova até sua andlise pelo magistrado, e, uma vez ocorrida qualquer
interferéncia durante o tramite processual, esta pode resultar na sua
imprestabilidade. Nao se trata, portanto, de nulidade processual, sendo de
uma questio relacionada i eficicia da prova, a ser analisada caso a caso”
(RHC n. 158.441/PA, relator Ministro Olindo Menezes, Sexta Turma,
DJe de 15/6/2022). Na espécie, a questio relativa a quebra de cadeia de
custédia € ainda mais complexa considerando tratar-se de imputagdo
de delitos informiticos. Nesse contexto, resta extreme de duvida que
se cuida de prova altamente complexa, cujo exame demanda ampla
dilagdo probatéria, incompativel com a estreita via do habeas corpus, ou
de seu recurso ordindrio. Precedentes.

IIT - Nos termos da Sumula Vinculante n. 14 do Supremo
Tribunal Federal: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, jd documentados em procedimento
investigatorio realizado por drgao com competéncia de policia judicidria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. Por sua vez, o art. 7°, § 2°,
da Lei n. 12.850/2013 estabelece ser garantido ao defensor o acesso
aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de
defesa, com exce¢do das diligéncias em andamento.
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1V - Contudo, as tratativas preliminares de colabora¢do premiada
nio se confundem com o acordo de colaboragdo premiada, pois nio
se tratam de elementos de prova documentados em procedimento
investigatorio, de que trata a Simula Vinculante n. 14 do Supremo
Tribunal Federal. In casu, ndo restou demonstrado que tais negociagdes
preliminares tenham subsidiado a narrativa acusatdria, a justificar
o interesse do agravante em acessd-los para exercicio do direito
de defesa. Por essa razio, as instincias antecedentes consideraram
que a il. Defesa teve amplo acesso aos elementos de prova, em tese,
incriminadores jd encartados nos autos, motivo pelo qual nio hi
cogitar em violagdo ao enunciado da Sumula Vinculante n. 14 do
Supremo Tribunal Federal. Precedente.

V- Neste agravo regimental ndo foram apresentados argumentos
novos capazes de alterar o entendimento anteriormente firmado,
devendo ser mantida a decisdo impugnada por seus préprios e juridicos
fundamentos.

Agravo regimental desprovido.

O Sr. Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT):
Trata-se de agravo regimental interposto por R L § M em face de decisio
proferida pelo em. Min. Jodo Otivio de Noronha, de fls. 809-817, que negou

provimento a0 presente recurso em Aabeas corpus.

Nas razdes do regimental, o agravante reitera que “a manutengdo de pretensas
provas digitais sem a preservagdo da cadeia de custodia da prova e a omissao em
relagdo a defesa do paciente de depoimento prestado por delator, que teria servido de
base a busca e apreensdo das principais fontes de prova que sustentam a acusagdo,
constituem flagrante constrangimento ilegal, com violacao direta e evidente ao direito
de defesa e as garantias do contraditorio e do devido processo legal” (fl. 827).

Alega que, “apesar de ter denegado a ordem, a 3¢ Camara Criminal do TJR]
efetivamente analisou o cerne do Pleito defensivo quanto a alegada quebra de cadeia

de custodia, de maneira que, com mdxima vénia, estd equivocada a afirmagdo de que o
TJR] ndo examinou a questio” (fl. 835).

Aduz que “a andlise do pedido defensivo nao demanda dilagio probatdria, como
constou da decisio ora agravada” (fl. 836).
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Requer, ao final, seja exercido o juizo de retratagdo ou submetido o agravo
ao Colegiado para julgamento e provimento, a fim de que seja concedida a
ordem, nos termos requeridos no agravo.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo desprovimento do agravo
regimental (fls. 854-860).

Por manter a decisdo agravada por seus préprios e juridicos fundamentos,
submeto o agravo regimental a apreciag¢io da Quinta Turma.

E o relatério.

~ votO
O Sr. Ministro Jesuino Rissato (Desembargador do TJDFT) (Relator):

Presentes os requisitos legais, conhego do agravo regimental.

Como relatado, pretende a il. Defesa seja dado provimento ao agravo
regimental “para (i) nos termos do art. 157 do CPR ser declarada a inadmissibilidade
da prova oriunda dos computadores apreendidos na residéncia do paciente, uma
vez que houve a quebra da cadeia de custidia da prova, conforme o art. 158-A e
seguintes do CPP; e (ii) ser garantido ao paciente o acesso a integralidade do acordo
de colaboragio premiada do delator H E S da S, incluindo se todos os documentos
Jformalizados entre ele e o Ministério Piblico, desde as tratativas preliminares” (fis.

845-846).
Contudo, nio assiste razdo ao agravante.

Conforme consignado no decisum agravado, depreende-se do v. aresto
recorrido que o eg. Tribunal de origem nio examinou o mérito da questio
relativa a quebra de cadeia de custédia, tendo o em. relator destacado que (fls.

102-106 - grifei):

“In casu, a alegada quebra da cadeia de custidia, uma vez ser inadmissivel os
elementos informativos colhidos nos computadores do ora Paciente que deram origem
as investigagbes ndo teria sido preservado de acordo com as regras processuais, se ndo
Jfoi alvo de deliberacio pela Autoridade impetrada, tal circunstancia impede qualquer
manifestagio deste Tribunal de Justica sobre o tipico, sob pena de se configurar a
prestagio jurisdicional em indevida supressao de instincia.

Entretanto, em verdade, nao se pode falar de negativa de jurisdicao, visto que
0 Juizo a quo fundamentou idoneamente ao refutar a andlise da tese da quebra da
cadeia de custodia. Isso porque verificar o caminho percorrido pelo computador e
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a corregdo ou ndo de todos os procedimentos adotados pela Policia Judicidria na
apreensdo, guarda e posterior extracdo de informagcées nele contidas demandaria
profundo revolvimento fitico-probatirio, o que é invidvel na via estreita do
mandamus.

Por conseguinte, a questdo deve ser dirimida durante a instrugdo processual e
resolvida na decisdo final, que estard sujeita aos recursos legalmente prewisz‘as.”

Ademais, conforme a jurisprudéncia desta Corte Superior, a cadeia de
custédia refere-se a “idoneidade do caminho que deve ser percorrido pela prova até
sua andlise pelo magistrado, e, uma vez ocorrida qualquer interferéncia durante o
tramite processual, esta pode resultar na sua imprestabilidade. Nio se trata, portanto,
de nulidade processual, sendo de uma questdo relacionada a eficdcia da prova, a ser
analisada caso a caso” (RHC n. 158.441/PA, relator Ministro Olindo Menezes,
Sexta Turma, DJe de 15/6/2022).

E, na espécie, a questdo relativa a quebra de cadeia de custédia é ainda mais
complexa considerando tratar-se de imputagio de delitos informaticos.

Nesse contexto, resta extreme de davida que se cuida de prova altamente
complexa, cujo exame demanda ampla dilagdo probatéria, incompativel com a
estreita via do habeas corpus, ou de seu recurso ordindrio.

O entendimento assentado no v. acérddo recorrido, alids, estd em absoluta
harmonia com a jurisprudéncia desta Quinta Turma:

Agravo regimental no recurso ordinario em habeas corpus. Trafico de drogas.
Nulidade. Alegacdo de quebra da cadeia de custddia da prova. Necessidade de
exame aprofundado das provas. Prejuizo ndao demonstrado. Agravo regimental
improvido.

1. A disciplina que rege as nulidades no processo penal leva em consideracéo,
em primeiro lugar, a estrita observancia das garantias constitucionais, sem tolerar
arbitrariedades ou excessos que desequilibrem a dialética processual em prejuizo
do acusado. Por isso, o reconhecimento de nulidades é necessario toda vez que
se constatar a supressao ou a mitigacdo de garantia processual que possa trazer
agravos ao exercicio do contraditério e da ampla defesa.

2. Neste caso, o Tribunal a quo ponderou que a andlise da questédo ventilada
pela defesa depende de apreciacéo de elementos de prova, providéncia invidvel nos
estreitos limites cognitivos do habeas corpus, cujo escopo ndo se presta ao estudo
aprofundado de fatos e provas, limitando-se a situacdes em que se constata flagrante
ilegalidade, cognoscivel de plano, sem necessidade de dilagcdo probatdria.

3. A defesa ndo conseguiu demonstrar de que maneira teria ocorrido a quebra
de cadeia de custddia da prova e a consequente macula que demandaria a
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exclusao dos dados obtidos dos autos do processo criminal. Assim, ndo é possivel
reconhecer o vicio pois, a teor do art. 563 do Cédigo de Processo Penal, mesmo os
vicios capazes de ensejar nulidade absoluta ndo dispensam a demonstracdo de
efetivo prejuizo, em atencédo ao principio do pas de nullité sans grief.

4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no RHC n. 153.823/RS, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe de 4/10/2021, grifei)

Além disso, considerando que o mérito da tese defensiva relativa a quebra da
cadeia de custédia nio foi examinada na instincia de origem, seu conhecimento
diretamente nesta Corte Superior importaria em indevida supressio de instincia.

A propésito:

Agravo regimental no habeas corpus. Trafico de drogas. Quebra da cadeia de
custddia. Matéria ndo debatida nas instancias inferiores. Supressao de instancia.
Causa especial de diminuicdo da pena. Art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006.
Né&o incidéncia. Nao preenchimento dos requisitos previstos em lei. Paciente
que se dedicava a atividades criminosas. Inversdo do julgado. Necessidade de
revolvimento do acervo fatico e probatério. Inviabilidade na via eleita. Regime
mais gravoso. Possibilidade. Pena acima de 4 anos de reclusdo e quantidade
expressiva de drogas. Substituicdo da pena. Impossibilidade. Quantum superior a
4 anos de reclusao. Agravo regimental ndo provido.

1. A tese suscitada pelo impetrante referente a possivel quebra da cadeia de
custédia ndo foi objeto de andlise no acérddo impugnado, sendo incabivel a
respectiva andlise no dmbito do Superior Tribunal de Justica, sob pena de supressdo
de instdncia.

2. Ademais, a jurisprudéncia é pacifica no sentido de que, ainda que se trate
de matéria de ordem publica, é imprescindivel o seu prévio debate na instdncia
de origem para que possa ser examinada por este Tribunal Superior (AgRg no HC
530.904/PR, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 24/09/2019,
DJe10/10/2019).

[.]

6. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no HC n. 618.025/SP, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe de 26/10/2020, grifei)

Recurso em habeas corpus. Peculato, frustracao de direito assegurado por lei
trabalhista, organizacdo criminosa e lavagem de capitais. Sentenca proferida.
Pedido de desconstituicao da sentenca para realizacdo de pericia. Indeferimento
fundamentado. Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Nulidade da investigacdo
por desrespeito ao foro privilegiado na conducdo do inquérito policial. Questdo
ja decida na Reclamacédo n. 31.368/PR. Pericia privada apontando indicio de
adulteracdo na interceptacao do sistema guardido. Decretagdo da nulidade.
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Inviabilidade na via eleita. Exame aprofundado do conjunto fatico-probatdrio.
Quebra da cadeia de custodia e integralidade das provas. Supressao de instancia.
Recurso parcialmente conhecido e desprovido.

1. Ndo ha como acolher as alegacdes de que existe “prova documental de que
os dados gerados a partir do sistema guardidao foram manipulados para ocultar
que o Exmo. Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Parand estava
interceptado sem autorizagdo judicial”. A tese de interceptacdo indevida de
autoridade com prerrogativa de foro ja foi objeto de analise da Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica - STJ, que no julgamento da Reclamacdo n. 31.368/PR,
sob relatoria do Ministro Humberto Martins, julgou improcedente a reclamacgao.
Invidvel para esta Quinta Turma rever o que ja foi julgado e decidido pelo Orgéo
Especial desta Corte Superior.

2. Ao rejeitar o pedido de reconhecimento de nulidade das interceptacdes e
de realizagao de pericia nas informacgées extraidas do Sistema Guardido, o Juiz
de primeiro grau, que é o destinatdrio da prova, o fez de forma fundamentada
destacando que o principal meio de prova utilizado para condenacéo é o
documental e que “a principal integrante da organizacdo criminosa, Cldudia
Aparecida Gali, é confessa neste acdo penal em relagdo aos principais crimes
que compdem a imputacdo” Ademais, para se desconstituir as conclusdes a que
chegaram as instancias ordindrias sobre a inexisténcia da referida nulidade, apés
o exauriente e detalhado exame do conjunto fatico-probatorio, realizado ao
longo de toda instrucdo probatdrias, com respeito aos principios da ampla defesa
e do contraditdrio, mostra-se necessério o revolvimento de todos documentos
carreados aos autos e elementos de provas contida no processo, procedimento
sabidamente vedado na via eleita, que é caracterizada pelo seu rito célere e
cognigao sumadria.

3. Ndo ha como analisar as alegacdes de “que houve a quebra da cadeia de
custédia das interceptacdes ante a manipulacdo e adulteracdo dos dados do
Sistema Guardido, ausente, assim, a integridade, confiabilidade, idoneidade
e fidedignidade desta prova” pois como bem destacado no préprio recurso
ordinario “a questao da ilicitude da prova em decorréncia da quebra da cadeia de
custédia das interceptacdes, com base nesses graves fatos, nao foi analisada em
nenhum momento, seja pelo juizo de primeiro grau, seja pelo TRF da 42 Regido.
Ndo ha uma decisédo judicial sequer a esse respeito” (fl. 3.426). Dessa forma,
inexistindo manifestagdo especifica das instdncias ordindrias sobre a alegagdo, fica
impedida esta Corte Superior de se manifestar sobre o tema, sob pena de incorrer em
indevida supressdo de instdncia. Eventual omissdo no acérddo recorrido sobre esse
ponto deveria ter sido sanada pelo recorrente por meio de embargos de declaragéo,
de modo a viabilizar a andlise do tema no presente recurso. Se assim néo se procedeu,
resta inviabilizado o seu exame no presente recurso.

4. Recurso ordindrio conhecido em parte e desprovido. (RHC n. 107.610/PR,
relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, DJe de 5/8/2019, grifei)
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De outro lado, quanto a alegagdo defensiva de negativa de acesso a
colaboragio premiada do corréu Henrique, melhor sorte nio assiste a il. Defesa.

Nos termos da Simula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal:
“F direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, jd documentados em procedimento investigatorio realizado por orgao com
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

Por sua vez, o art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.850/2013 estabelece ser garantido
ao defensor o acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do
direito de defesa, com excegdo das diligéncias em andamento.

Ocorre que as tratativas preliminares de colaboragdo premiada nio se
confundem com o acordo de colabora¢io premiada, pois ndo se tratam de
elementos de prova documentados em procedimento investigatério, de que trata
a Sumula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal.

In casu, no restou demonstrado que tais negociagdes preliminares tenham
subsidiado a narrativa acusatdria, a justificar o interesse do agravante em acessd-
los para exercicio do direito de defesa. Por essa razio, as instancias antecedentes
consideraram que a il. Defesa teve amplo acesso aos elementos de prova, em
tese, incriminadores ji encartados nos autos, motivo pelo qual nio ha cogitar
em viola¢do ao enunciado da Sumula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal

Federal.

Nos termos da jurisprudéncia do Pretorio Excelso, ao defensor deve
ser garantido acesso aos elementos de prova “formalmente incorporadas
ao procedimento investigatorio, excluidas, consequentemente, as informa;o’es e
providéncias investigatorias ainda em curso de execucdo e, por isso mesmo, nio
documentadas no proprio inquérito ou processo judicial” (HC n. 93.767, relator
Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, D]e de 1/4/2014).

E, como salientado pelo em. Min. Reynaldo Soares da Fonseca em caso
analogo, “/o] que nao estiver disponivel, por 6bvio, nio poderd ser utilizado contra os
acusados, pelo que nio se cogita falar em cerceamento de defesa pela negativa de acesso
a documentos apresentados por corréu interessado em celebrar acordo de colaboragdo
premiada”, [...] pois, “inexiste a obrigatoriedade de que o registro das negociagoes
preliminares a celebragio do acordo deva obrigatoriamente ser acostado aos autos
do processo, sobretudo porque tais negociacées nem sequer sao consideradas para a

homologagio do acordo” (RHC n. 131.043/SP, Quinta Turma, D]e de 14/9/2020).

Assim, verifica-se que ndo ha constrangimento ilegal no presente
caso, porquanto o v. acérddo fustigado encontra-se em total sintonia com o
entendimento iterativo deste Superior Tribunal de Justica.
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Por fim, destaque-se que, no presente agravo regimental, nio se aduziu
qualquer argumento apto a ensejar a alfera¢do 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 individualizagcdo
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
modificagdo de decisao por meio de agravo regimental requer a apresentagao de
argumentos capazes de alterar os fundamentos anteriormente firmados.

[.]

6. Assim, inexistindo novos fundamentos capazes de modificar o decisum
impugnado, deve ser mantida a decisao.

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. Deciséo
monocratica. Ofensa ao principio da colegialidade. Inexisténcia. Trafico
privilegiado. Dedicacédo a atividades criminosas. Auséncia de argumentos novos
para atacar a decisdo impugnada. Mero inconformismo. Agravo regimental
improvido.

1. N&o viola o principio da colegialidade a deciséo monocrética do relator,
tendo em vista a possibilidade de submissdo 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 decisao
monocratica 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
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.
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[.]

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 o voto.

Ementa: Penal e Processual Penal. Agravo regimental no
recurso ordindrio em habeas corpus. Operagao Open Doors. Furto,
organizagio criminosa e lavagem de dinheiro. Acesso a documentos
de colaboragio premiada. Falha na instru¢do do Aabeas corpus. Cadeia
de custédia. Inobservincia dos procedimentos técnicos necessarios a
garantir a integridade das fontes de prova arrecadadas pela policia.
Falta de documentagio dos atos realizados no tratamento da prova.
Confiabilidade comprometida. Provas inadmissiveis, em consequéncia.
Agravo regimental parcialmente provido para prover também em
parte o recurso ordindrio.

1. O habeas corpus nio foi adequadamente instruido para
comprovar as alegagdes defensivas referentes ao acesso a documentos
da colaboragio premiada, o que impede o provimento do recurso no
ponto.

2. A principal finalidade da cadeia de custédia é garantir
que os vestigios deixados no mundo material por uma infragio
penal correspondem exatamente aqueles arrecadados pela policia,
examinados e apresentados em juizo.

3. Embora o especifico regramento dos arts. 158-A a 158-F do
CPP (introduzidos pela Lei 13.964/2019) nio retroaja, a necessidade
de preservar a cadeia de custédia ndo surgiu com eles. Afinal, a ideia de
cadeia de custddia é logicamente indissocidvel do préprio conceito de
corpo de delito, constante no CPP desde a redagio original de seu art.
158. Por isso, mesmo para fatos anteriores a 2019, é necessario avaliar
a preservagio da cadeia de custédia.

4. A autoridade policial responsével pela apreensio de um
computador (ou outro dispositivo de armazenamento de informagées
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digitais) deve copiar integralmente (i a bit) o contetido do dispositivo,
gerando uma imagem dos dados: um arquivo que espelha e representa
fielmente o conteddo original.

5. Aplicando-se uma técnica de algoritmo Aash, é possivel obter
uma assinatura dnica para cada arquivo, que teria um valor diferente
caso um unico &i¢ de informagio fosse alterado em alguma etapa da
investigacdo, quando a fonte de prova ja estivesse sob a custédia da
policia. Comparando as Aashes calculadas nos momentos da coleta
e da pericia (ou de sua repeti¢do em juizo), é possivel detectar se o
conteudo extraido do dispositivo foi modificado.

6. E onus do Estado comprovar a integridade e confiabilidade das
fontes de prova por ele apresentadas. E incabivel, aqui, simplesmente
presumir a veracidade das alegagdes estatais, quando descumpridos
os procedimentos referentes a cadeia de custédia. No processo penal,
a atividade do Estado ¢ o objero do controle de legalidade, e nio o
pardmetro do controle; isto é, cabe ao Judicidrio controlar a atuagio do
Estado-acusagio a partir do direito,e ndo a partir de uma autoproclamada
confian¢a que o Estado-acusagio deposita em si mesmo.

7. No caso dos autos, a policia ndo documentou nenhum dos
atos por ela praticados na arrecadagio, armazenamento e anilise dos
computadores apreendidos durante o inquérito, nem se preocupou
em apresentar garantias de que seu conteido permaneceu integro
enquanto esteve sob a custédia policial. Como consequéncia, nido ha
como assegurar que os dados informdticos periciados sdo integros e
idénticos aos que existiam nos computadores do réu.

8. Pela quebra da cadeia de custddia, sio inadmissiveis as provas
extraidas dos computadores do acusado, bem como as provas delas
derivadas, em aplica¢do analégica do art. 157, § 1°, do CPP.

9. Agravo regimental parcialmente provido, para prover
também em parte o recurso ordindrio em habeas corpus e declarar a
inadmissibilidade das provas em questio.

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas:
I - Relatério

Trata-se de agravo regimental interposto por R L § M (e-ST]J, fls. 809-

817), contra decisio monocritica do entdo relator, o Ministro Jodo Otdvio
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de Noronha, que negou provimento a seu recurso ordindrio em Aabeas corpus

(e-STJ, fls. 809-817).

Na origem, o ora agravante e outros 6 réus foram denunciados em 8/9/2018
pelo MP/R] no ambito da Operagido Open Doors, que apurava a existéncia de
uma suposta organizagio criminosa composta por centenas de pessoas e voltada
a prética de furtos eletrdnicos contra instituigées financeiras. A denuincia (e-ST],
fls. 295-461) relata que os acusados integravam o nucleo de hackers dirigentes
da organizagdo criminosa, tendo praticado 81 furtos e assim subtraido cerca
de R$ 3.300.000,00; estima o Parguet que o total furtado pela organizacio,
em operagdes ainda nio identificadas, pode chegar a R$ 30.000.000,00. Ao
final, imputou-se aos réus a pratica dos crimes de organizac¢io criminosa, furto
qualificado e lavagem de dinheiro, alguns deles por centenas de vezes.

Destaco que, durante a investigagdo que embasou o oferecimento da
dentincia, foram deferidas as medida de busca e apreensdo (e-STJ, fls. 549-
600) e subsequentes quebras dos sigilos de dados armazenados nos aparelhos
eletronicos apreendidos pela policia (e-STJ, fls. 465-466). Os dispositivos foram
periciados primeiramente por uma das institui¢des financeiras vitima dos furtos,
em 23/10/2017 (e-ST]J, fls. 468-485), e em seguida pela Policia Civil, nos dias
15/11/2017 (e-ST]J, fls. 487-529) e 21/11/2017 (e-ST]J, fls. 531-546).

A denuncia foi recebida em 12/9/2018 (e-STJ, fls. 276-281).

Com a impetragdo do habeas corpus perante o Tribunal local (e-STJ, fls.
1-49), a defesa suscitou dois pontos: (I) a quebra da cadeia de custédia do
material eletrénico apreendido pela policia, tornando inadmissiveis as provas
dele extraidas; e (II) a ocorréncia de nulidade por ocultagio de provas, pois o
réu nio teve acesso a integra do acordo de colabora¢io premiada (incluindo
suas tratativas) que teria detalhado a participagio de R L S M na organizagio
criminosa e embasado o deferimento da busca e apreensio em seu desfavor.

Os argumentos nio convenceram o TJ/R]J, que denegou a ordem a
unanimidade por enxergar necessidade de aprofundamento probatério e por
entender que a defesa jd recebeu acesso ao acordo de colaboragio (e-ST]J, fls.
101-109). Opostos embargos de declaragio, foram estes rejeitados (e-ST], fls.
171-179).

Contra tais arestos, a defesa interpds o recurso ordindrio (e-STJ, fls. 202-
258), em que reitera as teses expostas no Aabeas corpus. Respondido pelo MP/
RJ as fls. 265-271 (e-STJ), o recurso foi monocraticamente desprovido pelo
Ministro Jodo Otévio de Noronha, na decisio ora combatida (e-STJ, fls. 809-
817).
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Nas razées do agravo regimental (e-STJ, fls. 824-847), a parte agravante
aduz que houve quebra da cadeia de custédia dos aparelhos eletronicos com
seu envio direto ao banco ofendido, antes mesmo de passar pela anilise da
policia, e que ndo hd documentag¢do dos métodos utilizados para acondicionar
os materiais e extrair os dados neles contidos. Entende que a questio foi
devidamente analisada na origem, inexistindo supressio de instincia, e que
¢ desnecessdrio o reexame de fatos e provas para julgd-la. Em relag¢io ao
cerceamento de defesa, argumenta que, conquanto tenha realmente acessado o
acordo de colaborag¢ido premiada e o termo de declaragdes do colaborador H E
S DA §, esses documentos nio descrevem qual seria a extensdo da participagio
do agravante na organizagio criminosa. Por isso, presume a defesa que o juiz,
ao inclui-lo na decisio que deferiu busca e apreensio (quando o réu ainda nem
havia sido denunciado ou indiciado), deve ter se baseado em outras declaragoes
do colaborador, até hoje nio disponibilizadas ao réu.

Ouvido, o Ministério Pablico Federal sugeriu o desprovimento do agravo

regimental (e-STJ, fls. 854-860).
Na sessdo de julgamento de 25/10/2022, o Ministro Jesuino Rissato

(em sucessdo ao Ministro Jodo Otdvio de Noronha, relator original do feito
que deixara pouco antes a Quinta Turma), votou em sintonia com o parecer
ministerial, pela manutencdo da decisio agravada (e-STJ, fls. 868-869). Em
virtude da excepcional complexidade da causa, pedi naquela ocasido vista dos
autos e os recebi conclusos em meu gabinete no dia 28/10/2022, sexta-feira

(e-STJ, fl. 871).

Iniciado o prazo de 60 dias previsto no art. 162 do RIST] no primeiro dia
util subsequente (3/11/2022, quinta-feira), e suspensa sua contagem durante o
recesso judicidrio (consoante o art. 162, § 2°, do RIST]), seu termo final é o dia
13/2/2023. Devolvo o processo ao colegiado, em mesa, na data de 7/2/2023,
observando o prazo regimental.

E o relatério.

Passo a fundamentar minhas conclusées, dividindo o voto em tépicos para
facilitar sua compreensao.

II - Colaboracdo premiada e cerceamento de defesa

No que toca ao alegado cerceamento de defesa (pela supressio dos
documentos relativos a colabora¢io premiada), sigo a conclusido do voto do
Ministro Jesuino Rissato, com um acréscimo relevante: é que, nesse ponto,
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houve uma deficiéncia na instrugdo do habeas corpus por parte da defesa, que ndo
apresentou o acordo de colaboragio e o termo de declaracoes necessdrios a comprovagdo
de suas afirmagaes.

O argumento defensivo, nesse tema, ¢ o seguinte: ao ordenar a busca e
apreensdo contra o paciente (e-STJ, fls. 549-600), o juiz de primeira instincia
afirmou que o colaborador H E S DA S teria narrado condutas ilicitas por
ele supostamente praticadas, demonstrando a existéncia de lastro minimo
para a cautelar probatéria. Todavia, segundo o agravante, os documentos da
colaboragdo premiada a que teve acesso na origem - quais sejam, o préprio
acordo, o termo contendo as declara¢des do colaborador, as decisoes judiciais a
ele referentes e a manifestagio do MP/R] - nio narravam sua participagio na
organizagio criminosa. Por conseguinte, a defesa acredita que ha ainda outros
documentos ocultos na colaboragdo premiada, suprimidos pelo Ministério
Publico ou pela vara de origem, que teriam formado a convicgdo do magistrado
ao analisar a busca e apreensio.

Como se percebe, o acolhimento dos pedidos recursais nesse ponto exigiria
que pudéssemos ao menos ler o acordo de colaboragio e o termo de declara¢oes
mencionados - mas nio apresentados - pelo réu a fl. 843 (e-STJ), a fim de
conferir se tais documentos sio capazes de fundamentar a decisio que deferiu a
busca e apreensio, como diz o juizo de primeiro grau (e-STJ, fl. 603); ou se, ao
revés, nada hd de incriminador contra o acusado em tais dados, de modo que o
magistrado singular estaria ainda de posse de outras provas ocultadas da defesa,
como se diz neste agravo regimental.

Ocorre que o acusado ndo juntou a estes autos o acordo e o termo
de declaragoes, aos quais admite que teve acesso, de modo que tal exame fica
obviamente prejudicado. Afinal, somente com a leitura desses documentos é
que se poderia avaliar (mesmo que de maneira superficial) se eles detalham ou
nio a participagdo do réu na organizagio criminosa e, com isso, sio aptos ou
nio a sustentar a decisdo de fls. 549-600 (e-STJ). No estado atual do processo,
simplesmente ndo hd como saber se as alegacdes defensivas sdo verdadeiras,
porque os impetrantes nio nos apresentaram os documentos que puderam
ler e consideram insuficientes para decretar a busca e apreensio. Ou seja: nio
entendo ser 6nus da defesa apresentar os supostos documentos ocultados pelo
juiz e pelo Ministério Publico, cuja existéncia ela acredita ser real - algo que
seria evidentemente ilégico -, mas sim os documentos que a defesa reconhece
ter acessado em primeiro grau. Para que ndo restem ddvidas sobre a matéria,
transcrevo as afirmagoes dos préprios impetrantes no agravo regimental (e-ST],

fl. 843):
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A defesa teve acesso tdo somente a 5 paginas do acordo; 1 paginas de decisédo
que recusou a homologacado do acordo; 1 pagina de manifestacao do MPRJ
readequando o acordo; 1 pagina de decisdo homologatério; 8 paginas de termo
de declara¢ao do delator. Contudo, em toda essa documentacgéo disponibilizada a
defesa, constava apenas 2 linhas com 2 mengdes ao paciente.

Se é verdade a afirmagio de que “constava apenas 2 linhas com 2 mengdes ao
paciente”, conforme o trecho acima, é algo impossivel de averiguar no momento,
pela omissdo da defesa em trazer tais documentos aos autos. E, como se sabe,
¢ encargo do impetrante instruir adequadamente o Aabeas corpus, com todos os
documentos necessérios 4 compreensio dos fatos e ao julgamento da causa:

Agravo regimental no habeas corpus. Instrucdo deficiente. Habeas corpus
indeferido liminarmente. Agravo desprovido.

| - Esta Corte Superior de Justica possui entendimento sedimentado de
que o agravo regimental deve trazer novos argumentos capazes de alterar o
entendimento anteriormente firmado, sob pena de ser mantida a r. decisao
vergastada pelos préprios fundamentos.

Il - O habeas corpus deve ser instruido com as pegas necessarias para
confirmacgdo da efetiva ocorréncia do constrangimento ilegal, cabendo ao
impetrante, o 6nus processual de produzir elementos documentais consistentes,
destinados a comprovar as alegagdes suscitadas na impetracéo.

Il - A doutrina e a jurisprudéncia entendem que o habeas corpus, por constituir
acao mandamental cuja principal caracteristica é a sumariedade, ndo possui fase
instrutoria, vale dizer, “a inicial deve vir acompanhada de prova documental pré-
constituida, que propicie o exame, pelo juiz ou tribunal, dos fatos caracterizadores
do constrangimento ou ameaga, bem como de sua ilegalidade, pois ao impetrante
incumbe o 6nus da prova” (GRINOVER, A.P; FILHO, A. M. G.; FERNANDES, A.S.
Recursos no Processo Penal, ed. Revista dos Tribunais, 2011 p. 298).

[..]

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 786.745/PR, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta
Turma, julgado em 13/12/2022, DJe de 16/12/2022.)

Logo, acrescento esses fundamentos para acompanhar a conclusio do
Ministro Jesuino Rissato no ponto.

III - Quebra da cadeia de custédia da prova digital

Em relagdo a quebra da cadeia de custddia, por outro lado, peco vénias
para divergir do relator, pois vislumbro riscos contundentes a confiabilidade das
provas produzidas pela acusagio neste caso.
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Inicialmente, nio vejo aqui supressio de instdncia, pois o Tribunal local
se manifestou sobre o tema - de maneira sucinta, é verdade - para rejeitar as
alegacdes defensivas, fazendo-o nos seguintes termos (e-STJ, fls. 106-107):

Entretanto, em verdade, ndo se pode falar de negativa de jurisdicédo, visto
que o Juizo a quo fundamentou idoneamente ao refutar a analise da tese da
quebra da cadeia de custodia. Isso porque verificar o caminho percorrido pelo
computador e a correcao ou nao de todos os procedimentos adotados pela
Policia Judiciaria na apreensdo, guarda e posterior extracao de informacdes nele
contidas demandaria profundo revolvimento fatico-probatorio, o que é inviavel
na via estreita do mandamus.

Por conseguinte, a questdo deve ser dirimida durante a instrucdo processual
e resolvida na decisdo final, que estara sujeita aos recursos legalmente previstos.

E aqui entendo que nédo restou demonstrado pela Defesa Técnica ter havido
extravio e tampouco foi inviabilizado o acesso a integralidade das provas, 6nus
que Ihe cabe, mesmo em sede de habeas corpus.

E, mais adiante, no julgamento dos embargos de declaragio (e-STJ, fls.

176-177):

Isto porque a simples coleta (extracdo) de dados armazenados em aparelho de
informatica ndo constitui pericia, no sentido estrito da palavra.

Certamente, o exame pericial desses dados, se necessario, ai, sim, tem que
ser realizado por perito oficial, ou, na falta deste, por duas pessoas portadoras
de diploma de curso superior, devidamente compromissadas (cf. o art. 159, do
Codigo de Processo Penal).

Em verdade, como tenta fazer crer a Defesa Técnica, mas sem sucesso, nao se
pode confundir a simples coleta de dados com eventual exame pericial que sobre
eles recaia.

Alids, a coleta ja foi feita, isto é, os dados foram extraidos. N&o ha renovacéo. O
que ha é contraditdrio diferido sobre tais dados, que tém a natureza juridica de
documento.

E mais, em relacdo a prova documental, o contraditério é sempre diferido,
retardado, postergado ou adiado; no entanto, frise-se: o contraditério é sempre
sobre a prova, e ndo na producao da prova

Ademais, ndo ha nulidade, porque ndo ha quebra da cadeia de custddia
da prova. O que se discute, neste caso, é se os dados sigilosos obtidos pela
Policia podem ser compartilhados com a Instituicao Financeira, sujeito passivo
dos crimes. E a resposta é positiva. A uma, porque o sigilo dos dados esta
regularmente afastado por determinacdo judicial; e a duas, porque o sujeito
passivo, como ja dito alhures, carece de acesso a tais dados para poder prevenir a
ocorréncia de novos delitos, os quais poderiam colocar em risco a prépria ordem
econoémico-financeira.
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Tampouco acredito que o julgamento da matéria exija o aprofundamento
em fatos e provas, ao contririo do que diz a Corte de origem. A tese defensiva,
de compreensio bastante simples, é a de que a policia ndo documentou nenhum
de seus procedimentos no manuseio dos computadores apreendidos na casa do
paciente; aferir sua procedéncia, entdo, demanda apenas que se avalie a existéncia
da documentagio referente a cadeia de custédia, algo que a prépria leitura dos
autos permite fazer. Por isso, nio vejo ébices ao conhecimento do habeas corpus
ou do recurso ordindrio no ponto e, consequentemente, passo ao seu mérito.

A principal finalidade da cadeia de custédia, enquanto decorréncia 16gica
do conceito de corpo de delito (art. 158 do CPP), é garantir que os vestigios
deixados no mundo material por uma infra¢do penal correspondem exatamente
aqueles arrecadados pela policia, examinados e apresentados em juizo. Isto
é: busca-se assegurar que os vestigios sio os mesmos, sem nenhum tipo de

adulteragdo ocorrida durante o periodo em que permaneceram sob a custédia
do Estado.

Toda fonte de prova que constitui corpo de delito exige algum tipo de
manejo préprio para garantir sua integridade: as técnicas aplicdveis a preservagio
e exame do caddver deixado por um homicidio, por exemplo, sio em todo
diferentes daquelas voltadas a preservar e examinar a arma de fogo encontrada
no local do crime. Quando entram em cena as fontes de prova imateriais,
ou aquelas que, conquanto tenham um suporte fisico, sio essencialmente
intangiveis (a exemplo dos dados informaticos), nio é diferente: em observincia
as peculiaridades dessas espécies probatdrias, hd técnicas especificas que
precisam ser adotadas pelo aparato sancionador para garantir objetivamente a
confiabilidade das provas por ele produzidas.

Essas medidas compartilham a finalidade geral de preservar aquilo que
Geraldo Prado - um dos impetrantes deste wriz - designou, academicamente,
de “mesmidade”, em seu A cadeia de custidia da prova no processo penal (2* edigio,
2021, p. 196). Busca-se, com as cautelas da cadeia de custédia, uma maneira
objetiva de aferir a integridade das fontes de prova apresentadas em juizo, numa
andlise essencialmente comparativa em relagdo a seu estado inicial, quando
coletadas pelo Estado. Em suma, os vestigios integrantes do corpo de delito
trazidos para o processo judicial devem ser os mesmos antes arrecadados na
investigacdo.

Nio ¢ pretensdo deste voto estabelecer regras especificas para cada uma
das milhares de técnicas profissionais aplicaveis ao tratamento das mais diversas
fontes de prova, meta que seria certamente inalcangivel. Cabe-nos, no entanto,
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avaliar se 7o caso concreto foram adotadas pela policia cautelas suficientes
para garantir a mesmidade das fontes de prova (quais sejam, os contetidos dos
computadores apreendidos na residéncia do agravante) arrecadadas no inquérito.

Em que pese a intrinseca volatilidade dos dados armazenados digitalmente,
ja sdo relativamente bem delineados os mecanismos necessdrios para assegurar
sua integridade, tornando possivel verificar se alguma informagio foi alterada,
suprimida ou adicionada apés a coleta inicial das fontes de prova pela policia.
Pensando especificamente na situagio que nos ¢ trazida a julgamento, a
autoridade policial responsdvel pela apreensio de um computador (ou
outro dispositivo de armazenamento de informagdes digitais) deve copiar
integralmente (4iz a 4it) o conteido do dispositivo, gerando uma imagem dos
dados: um arquivo que espelba e representa fielmente o conteido original.

Aplicando-se uma técnica de algoritmo Aash, é possivel obter uma assinatura
Unica para cada arquivo - uma espécie de impressio digital ou DNA, por assim
dizer, do arquivo. Esse cédigo hash gerado da imagem teria um valor diferente
caso um unico it de informacio fosse alterado em alguma etapa da investigacio,
quando a fonte de prova ja estivesse sob a custédia da policia. Mesmo alteracoes
pontuais e minimas no arquivo resultariam numa Aash totalmente diferente, pelo
que se denomina em tecnologia da informagio de efeito avalanche:

Funcées hash sdo algoritmos matematicos deterministicos que mapeiam
dados de comprimento aleatério em saida de tamanho fixo em base hexadecimal,
dispersando os bits de entrada de forma nao correlacionada as mudancas. Ou
seja, uma pequena mudanca na entrada, seja um simples caractere em uma frase
inteira, ou um pixel em uma foto, acarreta uma saida completamente diferente,
sendo essa caracteristica conhecida como Efeito Avalanche (SILVA, Johan Matos
Coelho da; SILVA, Philipe Matos Coelho da. Técnicas de detecgdo e classificagdo
de malwares baseada na visualizagéo de bindrios. Monografia. Universidade de
Brasilia, Engenharia de Redes de Comunicacao, 2018, p. 20-21).

Desse modo, comparando as Aashes calculadas nos momentos da coleta e da
pericia (ou de sua repeti¢do em juizo), ¢ possivel detectar se o conteido extraido
do dispositivo foi alterado, minimamente que seja. Nao havendo alteragio (isto
é, permanecendo integro o corpo de delito), as hashes serdo idénticas, o que
permite atestar com elevadissimo grau de confiabilidade que a fonte de prova
permaneceu intacta.

O procedimento ndo foi imaginado neste voto, mas ji é bem estabelecido
na literatura. De forma exemplificativa, destaco recente estudo publicado na
Revista Brasileira de Execu¢io Penal, a respeito da coleta de dados digitais:
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Coleta:

Considerada uma fase de grande importancia, tem inicio no isolamento da
area, da coleta das evidéncias, da garantia da integridade do material coletado,
prosseguindo para as fases futuras, as coletas ndao devem sofrer nenhum tipo
de alteracdo durante todo o processo, devendo ser criada uma cdpia idéntica a
original bit a bit, efetuando a extracdo do cddigo de verificagcdo conhecido como
hash. Apos a finalizacdo da coleta realiza-se a identificacdo e acondiciona o
dispositivo eletrénico, lacrando e guardando em local apropriado até decisdo
superior do que serd realizado, mantendo sempre a cadeia de custédia atualizada
as informacgdes e manuseios registrados.

(PAIVA, Stanley Gusmao. Técnicas avancadas de extragdo de dados. Revista
Brasileira de Execucao Penal, 2022, p. 133).

O papel desempenhado pela fungio hash na preservacio da cadeia de
custédia, por sua vez, pode ser assim detalhado:

Funcao de hash:

Algoritmo que gera, a partir de uma entrada de qualquer tamanho, uma
saida de tamanho fixo, ou seja, é a transformacdo de uma grande quantidade de
informagdes em uma pequena sequéncia de bits (hash). Esse hash altera se um
unico bit da entrada for alterado, acrescentado ou retirado.

[.]

Para a coleta de evidéncias digitais deve ser calculado o hash da midia, para
fins comparativos com o hash calculado na coleta, apés manuseio da mesma da
evidéncia e copias forenses. (CARVALHO, R.W.R. A importdncia da cadeia de custédia
na computagao forense. Revista Brasileira de Criminalistica, 2020, p. 134-135).

Disso resulta uma conclusio talvez contraintuitiva: uma fonte de prova
que armazena dados imateriais, se coletada de maneira profissional e técnica
pela policia, pode oferecer garantias de mesmidade superiores aquelas de uma
fonte corpérea (como um caddver ou armamento de fogo), dada a precisio e
objetividade do algoritmo de Aash. Isso, é claro, exige da policia um elevado grau
de conhecimento e diligéncia em sua atividade, a ela competindo os encargos
de se manter atualizada com as melhores préticas profissionais e documentar
sua realizagdo. Em reforco, e para corroborar minhas conclusées quanto
obrigatoriedade dos procedimentos acima explicados, recorro ao professor
Gustavo Badaré:

E imprescindivel que o método empregado garanta a integridade do dado
digital e, com isso, a forca probandi do contetdo probatério por ele representado.
Normalmente, é necessdrio fazer uma cdépia ou “espelhamento’, obtendo o
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bitstream da imagem do disco rigido ou suporte de memdria em que o dado digital
estd registrado. Além disso, por meio de um cdlculo de algoritmo de hash, é possivel
verificar a perfeita identidade da cépia com o arquivo original. Com isso, de um
lado, se preserva o material original e, de outro, se garante a autenticidade e
integridade do material que foi examinado pelos peritos.

Evidente que todo esse processo técnico precisa ser documentado e registrado
em todas as suas etapas. Tal exigéncia é uma garantia de um correto emprego
das operating procedures, especialmente por envolver um dado probatério volatil
e sujeito a mutacdo. Exatamente pela diferenca ontolégica da prova digital
com relacéo a prova tradicional, bem como devido aquela ndo se valer de uma
linguagem natural, mas digital, é que uma cadeia de custédia detalhada se faz
ainda mais necessdria.

Realmente, a documentagdo da cadeia de custddia é essencial no caso de andlise
de dados digitais, porque permitird assegurar a autenticidade e integralidade dos
elementos de prova e submeter tal atividade investigativa a posterior critica
judicidria das partes, e excluird que tenha havido altera¢des indevidas do material
digital (Os standards metodoldgicos de produc¢éo na prova digital e a importdncia da
cadeia de custddia. Boletim IBCCRIM, 2021, p. 2).

Embora sejam ja hd alguns anos conhecidos esses procedimentos técnicos,
diversos foram os descuidos da autoridade policial no manuseio dos aparelhos
eletronicos apreendidos neste processo.

Nio existe nenhum tipo de registro documental sobre o modo de coleta
e preservagido dos equipamentos, quem teve contato com eles, quando tais
contatos aconteceram e qual o trajeto administrativo interno percorrido pelos
aparelhos uma vez apreendidos pela policia. Nem se precisa questionar se a
policia espelhou o conteido dos computadores e calculou a Aash da imagem
resultante, porque até mesmo providéncias muito mais basicas do que essa -
como documentar o que foi feito - foram ignoradas pela autoridade policial.

Chama atengdo o fato de que, antes mesmo de ser periciado pela
policia, algo que sé aconteceria em novembro de 2017, o contetddo extraido
dos equipamentos foi analisado pela prépria institui¢do financeira vitima, em
outubro daquele ano (e-STJ, fls. 468-485). O laudo produzido pelo banco nio
esclarece se o perito particular teve acesso aos computadores propriamente
ditos, mas diz que recebeu da policia um arquivo de imagem (e-ST]J, fl. 470);
entretanto, em nenhum lugar hd a indicacdo de como a policia extraiu a imagem,
tampouco a indicagio da hash respectiva, para que fosse possivel confrontar a cépia
periciada com o arquivo original e, assim, aferir sua autenticidade.
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Como esse laudo privado, feito pelo banco em outubro, diz ter recebido
da policia arquivos de imagem, entdo os arquivos foram certamente extraidos
pelo Estado em algum momento anterior - a ndo ser que o perito privado esteja
mentindo, algo que nem o Ministério Puablico cogita. Todavia, ndo hd nenhum
registro sobre essa extragdo, inexistindo assim a garantia de que os dados extraidos
sd0 os mesmos que integravam o corpo de delito. De forma talvez contraditéria,
mais adiante, o laudo particular elenca como “evidéncias” os proprios computadores,
com suas especificagies fisicas (e-STJ, fl. 471), o que abre espago para questionar
se a institui¢do financeira recebeu apenas os arquivos de imagem ou se lidou
também diretamente com os itens apreendidos, como diz a defesa.

Sobre o laudo particular, em resumo, nio se sabe como nem quais objetos
(fisicos ou virtuais) foram entregues ao banco.

Quando finalmente os computadores foram periciados pela policia (e-ST],
fls. 487-529 e 531-546), no més seguinte, a situa¢do foi ainda pior, ji que os
laudos policiais ndo explicaram a metodologia utilizada para extrair os arquivos
dos computadores. Esquecam-se imagens, Aash, espelhamento: nio sabemos
nada sobre o que a policia fez para obter os dados ou garantir sua integridade,
porque ela nio se preocupou em documentar suas agdes.

O perito policial afirma somente ter “encontrado” arquivos suspeitos e cola
fotos de alguns deles longamente em seus laudos, mas o ponto principal - o
como tais arquivos foram obtidos, tratados e tiveram sua autenticidade aferida - é
omitido. Da forma como redigidos os laudos, policia e Ministério Puablico nos
pedem, na pratica, que apenas confiemos na eficiéncia e honestidade do perito
e da atuagio estatal como um todo - mesmo diante desses evidentes e graves
lapsos de profissionalismo - para acreditar que nenhum dado foi perdido ou
alterado enquanto os computadores estiveram sob a custédia do Estado. Algo
como: se o Estado diz que a prova é confidvel, e ainda que tenha perdido todas
as oportunidades de comprovar essa confiabilidade, entdo ela o é.

Essa légica ignora que, no processo penal, a atividade do Estado ¢ objero
do controle de legalidade, e ndo o pardmetro do controle. Dito de outro modo,
cabe ao Judicidrio controlar a atua¢do do Estado-acusagdo a partir do direito, e
ndo a partir de uma autoproclamada confianga que o Estado-acusag¢ido deposita
em si mesmo. Dizer que a documentagio dos atos da cadeia de custédia é uma
“desmedida formalidade” (e-STJ, fl. 81), como fez aqui o Ministério Publico,
equivale a dizer que a atuagdo estatal ndo é submetida a controle e que, se o
Estado-acusagdo afirmar que atuou corretamente no manejo da prova, isso
ja bastaria para encampar suas conclusdes, dispensando-se a demonstragio
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objetiva da regularidade de seus atos. Nada mais incompativel, certamente, com
um processo penal democritico, racional e pautado em comprovagdes objetivas,
para além das impressdes pessoais dos agentes piblicos que nele atuam.

No fim das contas, a completa falta de documentagio sobre os
procedimentos adotados pela policia inviabiliza saber o que efetivamente
aconteceu no tratamento das fontes de prova. Como se extrairam os arquivos
de imagem? Essa extragio foi feita logo no momento da apreensio? Os arquivos
correspondem aquilo que estava nos computadores? Quem realizou tais
procedimentos? Os computadores permaneceram o tempo todo sob a custédia
da policia, ou passaram pelas instalagdes do banco em algum momento? Os
técnicos da institui¢do financeira tiveram acesso direto aos aparelhos? Pela
omissdo da autoridade policial, ndo é possivel responder a nenhuma dessas
perguntas, com uma consequéncia profundamente prejudicial a confiabilidade
da prova: ndo hi como assegurar que os elementos informdticos periciados pela policia
e pelo banco sio integros e idénticos aos que existiam nos computadores do réu.

Nio afirmo, é claro, que a policia civil e o banco adulteraram os dados
contidos nos computadores apreendidos, ou que realizaram algum tipo de
fraude para incriminar o paciente, ou entdo que foram suprimidos dados que
beneficiariam os acusados. A questio é que, como a policia ndo adotou cuidados
minimos em seus registros, ¢ impossivel saber se alguma dessas situagées aconteceu,
intencionalmente ou ndo; com isso, nio se sabe se os indicios submetidos as
pericias sdo mesmo aqueles resultantes do delito. Tudo isso poderia ser evitado se
a policia tivesse agido de maneira mais profissional e cuidadosa, preocupando-se
em apresentar alguma comprovagido sobre a idoneidade de seus procedimentos,
o que nio foi feito.

A prova penal é um assunto sério. Ignorar suas regras tem resultados
desastrosos, como a condenagio de pessoas inocentes e o possivel encobrimento
de comportamentos estatais ilicitos - a nao ser que, ingenuamente, acreditissemos
que tais eventos nunca acontecem. Exigir do aparato investigativo e acusador a
observancia um padrio bésico de diligéncia, destinado a prevenir a ocorréncia de
erros graves, ¢ algo que nio pode ser dispensado pelo Judicidrio.

Por tudo isso, concluo que houve, sim, séria ofensa ao art. 158 do CPP,
com a quebra da cadeia de custédia dos computadores apreendidos pela policia
na residéncia de R L S M. As provas obtidas a partir dessa medida sio, entdo,
inadmissiveis, por falharem num teste de confiabilidade minima; inadmissiveis
sdo, igualmente, as provas delas derivadas, em aplicagdo analdgica do art. 157, §
1°, do CPP. Deveri o juizo de primeira instancia identificar quais sdo as provas
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derivadas e desentranhar todas elas (tanto as provas obtidas dos computadores
como as derivadas) dos autos.

1V - Resposta a possiveis objecoes

Com o objetivo de entregar um voto mais completo e facilitar os debates
neste colegiado, respondo brevemente aos questionamentos que, em minha
visdo, poderiam derivar da proposta aqui apresentada.

Primeiramente, poder-se-ia argumentar que ¢ possivel existirem outros
documentos produzidos pela policia ou pelo Ministério Publico, ndo juntados
pela defesa a este habeas corpus, que demonstrariam a idoneidade da cadeia de
custédia ou comprovariam os procedimentos adotados pela autoridade policial
na coleta, acondicionamento e exame dos materiais apreendidos. Nessa linha,
poderia a defesa ndo os ter apresentado justamente para induzir este Tribunal a
acreditar que a policia deixou de documentar suas agdes e, com isso, comprovar
artificialmente a quebra da cadeia de custédia.

Discordo dessa preocupagio porque o MP/R]J, que obviamente tem em seu
acervo todos os documentos e procedimentos da investigacao, nunca afirmou que
existiriam outros elementos capazes de demonstrar a integridade da cadeia de custidia.
Em suas manifestagbes como parecerista (e-ST]J, fls. 78-86) e recorrido (e-STJ,
fls. 265-271), 0 Parquet se limita a afirmar que os pontos tratados pela defesa sio
irrelevantes - “desmedida formalidade” (e-STJ, fl. 81), em suas palavras -, mas
ndo apresenta ou ao menos se refere a outros documentos da cadeia de custédia
nio juntados pela defesa. O parecer ministerial e as contrarrazdes ao recurso
ordindrio, por certo, nao sido pegas processuais decorativas; se nelas o Ministério
Publico nada trouxe para questionar os documentos trazidos na impetragio,
podemos acreditar no érgdo ministerial e confiar que a defesa os apresentou de
forma completa.

Em segundo lugar, talvez gere preocupagdes o entendimento deste
colegiado sobre a irretroatividade dos arts. 158-A a 158-F do CPP (introduzidos
pela Lei n. 13.964/2019), que regem os procedimentos atinentes a cadeia de
custédia da prova penal, exemplificado no seguinte precedente:

Penal e Processo Penal. Recurso em habeas corpus. Homicidio qualificado,
fraude processual e falsidade ideoldgica. 1. Indeferimento de diligéncias. Juiz
destinatario da prova. Discricionariedade regrada. Art. 400, § 1°, do CPP. Auséncia
de cerceamento de defesa. 2. Quebra da cadeia de custédia. Regramento inserido
pelo pacote anticrime. Normas nao vigentes a época. Tempus regit actum. 3.
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Eventual adulteracdo da prova. Ndo demonstracao. 4. Possibilidade de utilizacao
da prova. Acesso a acusacdo e a defesa. Auséncia de ilegalidade. 5. Afronta a
Sumula Vinculante 14/STF. Nao ocorréncia. Diligéncias em andamento. Acesso
franqueado apds a conclusao. 6. Nulidade de interrogatério de corréus. Processo
desmembrado. Prova emprestada. Possibilidade. Ampla defesa e contraditério
garantidos. 7. Prejuizo ndo demonstrado. Impossibilidade de anulagao. 8. Excesso
de prazo. Inépcia da denuncia. Temas nao analisados na origem. Mera reiteragao.
Matérias ja examinadas no HC 115.439/RR. Impossibilidade de novo exame. 9.
Possibilidade de nova analise do excesso de prazo. Réus presos ha mais de 2 anos.
Corréus soltos. Versdes conflitantes. Relaxamento da prisao que se impde. 10.
Recurso conhecido parcialmente e provido em parte, apenas para relaxar a prisao
dos recorrentes.

[.]

2. Conforme assentado pela Corte local, os institutos processuais sdo regidos
pelo principio tempus regit actum, nos termos do art. 2° do CPP, in verbis: “A lei
processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior”. Nesse contexto, ndo é possivel se falar
em quebra da cadeia de custddia, por inobservancia de dispositivos legais que
nao existiam a época.

[.]

11. Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensdo, parcialmente provido,
para relaxar a prisdo dos recorrentes, mediante a aplicacdo de medidas cautelares
previstas nos arts. 319 e 320 do CPP, a critério do Juizo a quo.

(RHC n. 141.981/RR, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 23/3/2021, DJe de 29/3/2021.)

Como os atos de coleta e tratamento dos computadores do paciente
ocorreram no ano de 2017, essa questdo intertemporal talvez gerasse ddvidas
quanto a aplicabilidade do regramento da cadeia de custédia ao caso. No
entanto, ainda que o profundo detalhamento da cadeia de custédia inaugurado
pela Lei n. 13.964/2019 nido retroaja, ndo se pode dizer que o conceito de cadeia de
custodia no direito brasileiro surgiu com essa Lei. Com efeito, a cadeia de custédia
integra a prépria nogao de corpo de delito, constante hd décadas no art. 158 do
CPP e hd séculos na dogmitica juridica ocidental, enquanto a garantia de que o
corpo de delito a ser apresentado em juizo ou periciado é, precisamente, o mesmo
produzido naturalmente pelo crime e arrecadado pela autoridade policial.

Nio por acaso, mesmo antes da Lei n. 13.964/2019, este ST] reconheceu
a quebra da cadeia de custédia de provas obtidas mediante interceptagio
telefonica no dmbito da Operagdo Negdcio da China, ao constatar que foi
comprometida por diversos deslizes da policia a integridade do contetdo
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interceptado. Do conhecido precedente, cito os seguintes excertos, para ilustrar
que o enfrentamento jurisprudencial da questio em muito antecede a inovagio

legislativa de 2019:

X. Apesar de ter sido franqueado o acesso aos autos, parte das provas obtidas
a partir da interceptacao telematica foi extraviada, ainda na Policia, e o contetido
dos dudios telefénicos nao foi disponibilizado da forma como captado, havendo
descontinuidade nas conversas e na sua ordem, com omissao de alguns 4dudios.

XI. A prova produzida durante a interceptacdo ndo pode servir apenas aos
interesses do 6rgao acusador, sendo imprescindivel a preservacdo da sua
integralidade, sem a qual se mostra inviabilizado o exercicio da ampla defesa,
tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutacdo da tese acusatéria, dada a
perda da unidade da prova.

XIl. Mostra-se lesiva ao direito a prova, coroldrio da ampla defesa e do
contraditério - constitucionalmente garantidos -, a auséncia da salvaguarda da
integralidade do material colhido na investigacao, repercutindo no proprio dever
de garantia da paridade de armas das partes adversas.

(HC n. 160.662/RJ, relatora Ministra Assusete Magalhaes, Sexta Turma, julgado
em 18/2/2014, DJe de 17/3/2014.)

Na verdade, desde a redagdo original do CPP, é 6nus do Estado demonstrar
que os objetos por ele colhidos e periciados correspondem exatamente aqueles
que constituem o corpo de delito, e isso ndo foi criado pela Lei n. 13.964/2019.
Apenas alguns procedimentos para fazé-lo é que, em grande detalhe, foram
esmiucgados pelo legislador, mas a necessidade de preservacio da cadeia de
custédia lThe é muito anterior. Corpo de delito e cadeia de custédia sdo conceitos
logicamente indissocidveis: se hd o primeiro, e se hd necessidade de pericid-
lo para a comprovagio da materialidade delitiva (como manda desde 1941 o
art. 158 do CPP), também hd obviamente a necessidade de se assegurar que o
objeto a ser periciado é o mesmo corpo que nasceu com o delito.

Finalmente, entendo ndo haver contrariedade entre a proposta ora
encaminhada e o precedente firmado pela Sexta Turma no julgamento do
HC 653.515/R], relatado pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz, cuja ementa

transcrevo:

Habeas corpus. Trafico de drogas e associa¢ao para o narcotrafico. Quebra da
cadeia de custodia da prova. Auséncia de lacre. Fragilidade do material probatério
residual. Absolvicdo que se mostra devida. Associacdo para o narcotréfico. Higidez
da condenacao. Ordem concedida.

[.]
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2. Segundo o disposto no art. 158-A do CPP, “Considera-se cadeia de custédia
0 conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a
histdria cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para
rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.

3. A autenticagcdo de uma prova é um dos métodos que assegura ser o item
apresentado aquilo que se afirma ele ser, denominado pela doutrina de principio
da mesmidade.

4. De forma bastante sintética, pode-se afirmar que o art. 158-B do CPP detalha
as diversas etapas de rastreamento do vestigio: reconhecimento, isolamento,
fixacdo, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento, processamento,
armazenamento e descarte. O art. 158-C, por sua vez, estabelece o perito oficial
como sujeito preferencial a realizar a coleta dos vestigios, bem como o lugar para
onde devem ser encaminhados (central de custédia). J& o art. 158-D disciplina
como os vestigios devem ser acondicionados, com a previsao de que todos os
recipientes devem ser selados com lacres, com numeracéo individualizada, “de
forma a garantir a inviolabilidade e a idoneidade do vestigio”.

5. Se é certo que, por um lado, o legislador trouxe, nos arts. 158-A a 158-F
do CPP, determinacdes extremamente detalhadas de como se deve preservar a
cadeia de custddia da prova, também é certo que, por outro, quedou-se silente
em relacdo aos critérios objetivos para definir quando ocorre a quebra da cadeia
de custodia e quais as consequéncias juridicas, para o processo penal, dessa
quebra ou do descumprimento de um desses dispositivos legais. No ambito da
doutrina, as solugdes apresentadas sdo as mais diversas.

6. Na hipotese dos autos, pelos depoimentos prestados pelos agentes estatais
em juizo, nao é possivel identificar, com precisdo, se as substancias apreendidas
realmente estavam com o paciente ja desde o inicio e, no momento da chegada
dos policiais, elas foram por ele dispensadas no chao, ou se as sacolas com as
substancias simplesmente estavam proximas a ele e poderiam eventualmente
pertencer a outro traficante que estava no local dos fatos.

7. Mostra-se mais adequada a posicdo que sustenta que as irregularidades
constantes da cadeia de custddia devem ser sopesadas pelo magistrado com todos
os elementos produzidos na instrugdo, a fim de aferir se a prova é confidvel. Assim, a
mingua de outras provas capazes de dar sustenta¢do a acusagdo, deve a pretensdo
ser julgada improcedente, por insuficiéncia probatdria, e o réu ser absolvido.

9. O fato de a substancia haver chegado para pericia em um saco de
supermercado, fechado por né e desprovido de lacre, fragiliza, na verdade, a
prépria pretensao acusatoria, porquanto nao permite identificar, com precisao,
se a substancia apreendida no local dos fatos foi a mesma apresentada para
fins de realizacdo de exame pericial e, por conseguinte, a mesma usada pelo
Juiz sentenciante para lastrear o seu decreto condenatério. Ndo se garantiu a
inviolabilidade e a idoneidade dos vestigios coletados (art. 158-D, § 1°, do CPP).
A integralidade do lacre ndo é uma medida meramente protocolar; é, antes, a
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seguranca de que o material ndo foi manipulado, adulterado ou substituido, tanto
que somente o perito podera realizar seu rompimento para andlise, ou outra
pessoa autorizada, quando houver motivos (art. 158-D, § 3°, do CPP).

9. Nédo se agiu de forma criteriosa com o recolhimento dos elementos
probatdrios e com sua preservac¢ao; a cadeia de custddia do vestigio nao foi
implementada, o elo de acondicionamento foi rompido e a garantia de integridade
e de autenticidade da prova foi, de certa forma, prejudicada. Mais do que isso,
sopesados todos os elementos produzidos ao longo da instrucdo criminal,
verifica-se a debilidade ou a fragilidade do material probatério residual, porque,
além de o réu haver afirmado em juizo que nem sequer tinha conhecimento da
substancia entorpecente encontrada, ambos os policiais militares, ouvidos sob o
crivo do contraditério e da ampla defesa, ndo foram unissonos e claros o bastante
em afirmar se a droga apreendida realmente estava em poder do paciente ou se
a ele pertencia.

10. Conforme deflui da sentenca condenatédria, ndo houve outras provas
suficientes o bastante a formar o convencimento judicial sobre a autoria do crime
de trafico de drogas que foi imputado ao acusado. Nao é por demais lembrar que
a atividade probatdria deve ser de qualidade tal a espancar quaisquer duvidas
sobre a existéncia do crime e a autoria responsavel, o que ndo ocorreu no caso dos
autos. Deveria a acusacao, diante do descumprimento do disposto no art. 158-D,
§ 39, do CPP, haver suprido as irregularidades por meio de outros elementos
probatérios, de maneira que, ao ndo o fazer, ndo ha como subsistir a condenacdo
do paciente no tocante ao delito descrito no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

11. Em um modelo processual em que sobrelevam principios e garantias
voltadas a protecdo do individuo contra eventuais abusos estatais que interfiram
em sua liberdade, duvidas relevantes hao de merecer solucdo favoravel ao réu
(favor rei).

12. Nao foi a simples inobservancia do procedimento previsto no art. 158-D,
§ 10, do CPP que induz a concluir pela absolvicdo do réu em relagdo ao crime de
tréfico de drogas; foi a auséncia de outras provas suficientes o bastante a formar o
convencimento judicial sobre a autoria do delito a ele imputado. A questdo relativa
a quebra da cadeia de custddia da prova merece tratamento acurado, conforme
o caso analisado em concreto, de maneira que, a depender das peculiaridades da
hipétese analisada, pode haver diferentes desfechos processuais para os casos de
descumprimento do assentado no referido dispositivo legal.

13. Permanece higida a condena¢dao do paciente no tocante ao crime de
associacao para o trafico de drogas (art. 35 da Lei n. 11.343/2006), porque, além
de ele proprio haver admitido, em juizo, que atuava como olheiro do tréfico de
drogas e, assim, confirmando que o local dos fatos era dominado pela faccao
criminosa denominada Comando Vermelho, esta Corte Superior de Justica
entende que, para a configuracdo do referido delito, é irrelevante a apreensédo de
drogas na posse direta do agente.
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14. Porque proclamada a absolvi¢do do paciente em relacdo ao crime de trafico
de drogas, deve ser a ele assegurado o direito de aguardar no regime aberto
o julgamento da apelacdo criminal. Isso porque era tecnicamente primario ao
tempo do delito, possuidor de bons antecedentes, teve a pena-base estabelecida
no minimo legal e, em relacdo a esse ilicito, foi condenado a reprimenda de 3
anos de recluséo (fl. 173). Caso nédo haja recurso do Ministério Publico contra a
sentenca condenatoria (ou, se houver e ele for improvido) e a sancdo permaneca
nesse patamar, fica definitivo o regime inicial mais brando de cumprimento de
pena.

15. Ordem concedida, a fim de absolver o paciente em relacdo a pratica do
crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, objeto do Processo n.
0219295-36.2020.8.19.0001. Ainda, fica assegurado ao réu o direito de aguardar
no regime aberto o julgamento do recurso de apelacao.

(HC n. 653.515/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 23/11/2021, DJe de 1/2/2022.)

Diz o inteiro teor do acérdio:

Com a mais respeitosa vénia aqueles que defendem a tese de que a violagao
da cadeia de custédia implica, de plano e por si s6, a inadmissibilidade ou a
nulidade da prova, de modo a atrair as regras de exclusao da prova ilicita, parece-
me mais adequada aquela posicdo que sustenta que as irregularidades constantes
da cadeia de custddia devem ser sopesadas pelo magistrado com todos os elementos
produzidos na instrugdo, a fim de aferir se a prova é confidvel. Assim, a mingua
de outras provas capazes de dar sustentacdo a acusacdo, deve a pretensdo ser
julgada improcedente, por insuficiéncia probatdria, e o réu ser absolvido.

De fato, permanece a conclusdo de que a eventual inobservancia de alguma
das regras dos arts. 158-A a 158-F do CPP (inclusive inaplicdveis ao caso dos
autos, tendo em vista o principio fempus regit actum, como visto acima) nio
gera, por si s6, a inadmissibilidade da prova ou a absolvi¢do do réu - como
explicado pelo precedente acima indicado. Cabe ao juiz avaliar se os demais
elementos dos autos sdo capazes de assegurar que a prova é confidvel, sendo onus
da acusagio apresentd-los. Apenas concluo que, no caso dos autos, nio hd nada
que garanta a idoneidade das provas produzidas pela policia, tendo em vista a
completa auséncia de documentagio dos atos por ela praticados no manuseio
dos computadores apreendidos na residéncia do réu. Nenhum outro elemento
foi produzido pelo Ministério Publico para comprovar que o corpo de delito
permaneceu inalterado enquanto submetido a custédia policial; nada ha que
demonstre ser o material supostamente extraido dos computadores o mesmo
que neles constava quando do cumprimento da busca e apreensio, e nem
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ha uma forma objetiva de agora fazé-lo, ja que a policia ndo atentou para os
procedimentos técnicos aplicaveis.

Em outras palavras, ndo é a simples violagdo de alguma regra protocolar
que fundamenta a declaragio de inadmissibilidade das provas neste caso, mas
sim a constatagdo de que a acusagdo e a policia néo tiveram nenhum cuidado com
a documentagdo de seus atos no tratamento da prova, nem apresentaram nenhuma
outra prova que garantisse a integridade do corpo de delito submetido a pericia.
Nesse cendrio, a quebra da cadeia de custédia, com gravissimo prejuizo a
confiabilidade da prova manuseada sem o menor profissionalismo pela policia,
parece-me evidente.

V - Dispositivo

Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo regimental, para prover
também parcialmente o recurso ordindrio em habeas corpus e declarar inadmissiveis
as provas obtidas a partir dos aparelhos apreendidos na casa de R L S M, bem
como todas as provas delas derivadas.

Caberd ao juizo de primeira instancia desentranhar dos autos as provas
inadmissiveis e avaliar se (e quais) outras delas decorrem, para que sejam
também desentranhadas.

E 0 voto.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS N.
174.110-SP (2022/0380079-5)

Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik

Agravante: Rodrigo Vieira de Medeiros

Advogado: Jodo Carlos Campanini - SP258168
Agravado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

EMENTA

Agravo regimental no recurso ordinario em Aabeas corpus. Fraude
processual imputada a Cabo da Policia Militar no exercicio da fungio.
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Crime militar. Art. 9°, II, alinea “c” Cédigo Penal Militar — CPM.
Pedido de reconhecimento de competéncia da Justica Comum.
Alegada conexdo com delito de homicidio. Incidéncia do art. 79,
inciso I, do Cédigo de Processo Penal — CPP e do art. 102, alinea
“a” do Cédigo de Processo Penal Militar — CPPM. Simula n. 90 do
Superior Tribunal de Justica — STJ. Mera reprodugio de argumentos
ja deduzidos. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

1. Agravo regimental interposto em face de decisdo monocritica
que negou provimento ao recurso em habeas corpus pelo qual a defesa
objetivava o reconhecimento da incompeténcia da Justica Militar
Estadual para processar e julgar delito de fraude processual imputado
ao paciente. Esclarece-se que a defesa alegou que o delito de fraude
processual era conexo ao delito de homicidio imputado ao ora
agravante, razio pela qual pleiteou a imediata remessa dos autos a
Vara do Juri, contudo nio logrou éxito.

2. No caso em anilise, ¢ incontroverso que o recorrente teria
praticado o delito de fraude processual no exercicio da fun¢io de
Cabo da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo. Nesse contexto, estd
configurada a pritica, em tese, de crime militar — conforme art. 9°, I,

«»

alinea “c” do CPM - e, consequentemente, a competéncia da Justica
Castrense.

3. Registre-se que, tanto o crime de homicidio praticado por
militar contra civil quanto o crime militar, possuem a competéncia
regrada pelo art. 125, § 4°, da Constitui¢do Federal — CF, razdo pela
qual ndo ha qualquer incongruéncia na cisdo do feito para julgamento
dos referidos delitos por Juizos diversos, ainda que configurada a
conexao.

4. “Nos termos do art. 102, alinea ‘a”, do Coddigo de Processo Penal
Militar, e do art. 79, inciso I, do Codex Processual Criminal, ndo hd
que se falar em unidade de julgamento de crime comum e militar, mesmo
presente a conexdo probatiria. Precedentes da Terceira Se¢do do STJ:
CC 139.862/M1; Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, D]e
2/3/2016; CC 124.133/BA, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, D]e
17/04/2013; CC 100.628/SB, Rel. Ministro Jorge Mussi, Terceira Segdo,
DJe 03/08/2009”. Precedente: CC n. 164.480/DF, de minha relatoria,
Terceira Segio, DJe de 7/5/2019. Em outas palavras, “A conexdo entre

delitos ndo autoriza o julgamento conjunto de ambos os crimes por um
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mesmo Juizo, quando hd concurso entre a jurisdicio comum e a militar
(art. 79, I, do Cédigo de Processo Penal).” Precedente: AgRg no RHC
n. 165.282/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, DJe de 27/6/2022.

5. Com efeito, a reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior de
Justi¢a culminou na edi¢do da Simula n. 90 segundo a qual “compete &
Justica Estadual Militar processar e julgar o policial militar pela pratica do
crime militar, e & Comum pela pritica do crime comum simultineo c‘zguele”.

6. Por derradeiro, frise-se que o presente agravo regimental
apenas reproduz os argumentos ji deduzidos, sem éxito, quando da
interposi¢do do recurso ordindrio em habeas corpus, razio pela qual ndo
existem argumentos suficientes para a reforma da decisdo agravada.

7. Agravo regimental no recurso ordindrio em habeas corpus ao
qual se nega provimento.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em
sessdo virtual de 11/04/2023 a 17/04/2023, por unanimidade, negar provimento

a0 recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Messod Azulay Neto e
Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado do TRF1) votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Nio participou do julgamento o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.
Brasilia (DF), 17 de abril de 2023 (data do julgamento).

Ministro Joel Ilan Paciornik, Relator

DJe 19.4.2023

O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik: Cuida-se de agravo regimental
interposto em face de decisdo desta relatoria que negou provimento ao recurso
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ordindrio em Aabeas corpus pelo qual a defesa objetivava o reconhecimento da
incompeténcia da Justica Militar Estadual para processar e julgar delito de
fraude processual imputado ao paciente. Esclarece-se que a defesa alegou que o
delito de fraude processual era conexo ao delito de homicidio imputado ao ora
agravante, razio pela qual pleiteou a imediata remessa dos autos a Vara do Juri
de Piedade/SP, contudo nio logrou éxito.

No recurso ordindrio a defesa alegou que a ampliagdo da competéncia
da Justi¢a Castrense, ocorrida com o advento da Lei n. Lei 13.491/2017, nio
alcancou os crimes dolosos contra a vida de civis praticados por militares
estaduais quando do exercicio de suas fungdes, bem como os delitos conexos, os
quais, no seu ponto de vista, deveriam ser julgados pelo Tribunal do Juri.

Asseverou que, embora a Simula n. 90 do STJ e art. 79 do Cédigo de
Processo Penal — CPP, bem como o art. 102 do Cédigo Processual Penal Militar
— CPPM, excepcionem a regra da conexdo entre jurisdi¢io comum e militar,
“para além das regras processuais pdtrias’ deve ser observada a “seguranca juridica”.
Em outras palavras, a defesa afirmou no recurso ordindrio que “ndo hd ligica
Juridica permitir que a Justica Militar julgue o crime de fraude processual conexo ao
suposto homicidio” (fl. 746), contudo a tese recursal nio foi acolhida.

De inicio a decisdo agravada consignou ser incontroverso que o paciente
teria praticado o delito de fraude processual no exercicio da func¢io de Cabo
da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo. Diante disso o decisum agravado
considerou estar configurada a pritica, em tese, de crime militar — conforme

«»

art. 9°, 11, alinea “c” do CPM - e, consequentemente, a competéncia da Justica
Castrense.

Assim, sob o amparo de precedentes do Superior Tribunal de Justica
— STJ, o decisum agravado, negou provimento ao recurso em habeas corpus
ao fundamento de que, nos termos do art. 102, alinea @', do CPPM do art.
79, inciso I, do CPP, ndo ha que se falar em unidade de julgamento de crime
comum e militar, mesmo quando presente a conexio probatdria.

Irresignada a defesa interpds o agravo regimental ora em andlise no qual
repisa a tese defensiva no sentido de que “o delito de fraude processual atenta contra
a administragdo da justica e, portanto, nio pode ser classificado como crime militar”
(fl. 793). Sustenta, mais uma vez, que “quando hd processos conexos envolvendo a
Justica comum e a militar, tem-se que estes devem ser sepamdos tdo somente guando
ndo houver afronta ou perigo de afronta a seguranga juridica’.
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Nessa esteira aduz que, apesar da legalidade e vigéncia do art. 79, I, do
CPP, “no caso sob andlise a separagio do processo e julgamento dos crimes de fraude
processual e homicidio pode levar a um verdadeiro desastre juridico e, por essa mesma
razdo, € que devem ambos os crimes serem analisados no dmbito da Justica Comum”

(1. 795).

Assim requer que “o presente agravo seja posto em julgamento para que o 6rgdo
competente dé provimento ao Agravo Interno, reformando a r. decisio impugnada,
com o consequente conhecimento e concessio da ordem de habeas corpus pugnada, para
a mais efetiva justica” (fl. 795).

E o relatério.

O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik (Relator): O agravo regimental nio traz
argumentos aptos a alterar a decisdo impugnada, a qual deve ser mantida por
seus préprios fundamentos.

Na espécie, o ora agravante interpos recurso ordindrio em face de acérdio
proferido pelo Tribunal de Justica Militar do Estado de Sio Paulo no julgamento
do HC n. 0900235-89.2022.9.26.0000 assim ementado:

Habeas Corpus. Policial Militar acusado do crime de fraude processual durante
ocorréncia de intervencao policial com resultado morte de civil. Recebimento da
denuncia, pelo Juizo Militar, por incurso nas penas do art. 347, paragrafo Unico,
do Cédigo Penal comum. Em que pese a competéncia constitucional do Tribunal
do Juri para o processamento e julgamento do homicidio doloso praticado por
policial militar contra civil, permanece coma Justica Militar a competéncia para
processar e julgar o crime de fraude processual (art. 347, paragrafo Unico, do CP,
c.c.oart. 99 I, “c’ do CPM. Inexisténcia de ilegalidade ou abuso de poder. Ordem
denegada. (fls. 713/714)

O nucleo da controvérsia consiste em definir o Juizo competente para
julgar crimes militar conexo com crime doloso contra a vida supostamente
praticado por militar contra civil.

Nos termos do art. 125, § 4°, da Constitui¢ao Federal, “compete a Justica
Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares
definidos em lei e as agoes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a
competéncia do jiiri quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduagio das pragas’.
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No caso em anilise, é incontroverso que o recorrente teria praticado o
delito de fraude processual no exercicio da fun¢do de Cabo da Policia Militar
do Estado de Sdo Paulo. Nesse contexto, estd configurada a pritica, em tese, de
crime militar — conforme arz. 99, II, alinea " do CPM — e, consequentemente, a
competéncia da Justica Castrense.

Registre-se que tanto o crime de homicidio praticado por militar contra
civil quanto o crime militar possuem a competéncia regrada pelo art. 125, § 4°,
da Constitui¢do Federal, razdo pela qual ndo hd qualquer incongruéncia na cisio
do feito para julgamento dos referidos delitos por Juizos diversos, ainda que
configurada a conexo.

Quanto ao ponto, o Parquet Federal alcangou idéntica conclusio como se
extrai do trecho do parecer a seguir transcrito, o qual também se adota como
razdo de decidir:

Ora, uma vez reconhecida a natureza militar do referido delito, impoe-se, via
de consequéncia, o reconhecimento da competéncia da Justica Militar para julgar
a acao penal relativa ao crime de fraude processual, sendo essa competéncia de
natureza absoluta, haja vista que definida na prépria Constituicdo Federal. E se
assim é, considerando que a competéncia do Tribunal do Juri in casu (homicidio
praticado por militar contra civil) também possui sede constitucional, sendo
absoluta, é invidvel o julgamento conjunto desses processos, seja pela Justica
Comum, perante o Tribunal do Juri, seja pela Justica Militar.

Como se isso ndo bastasse, o nosso ordenamento juridico, notadamente os
artigos 79 do Cédigo de Processo Penal e 102, “a” do Cédigo de Processo Penal
Militar, vedam expressamente a jun¢do dos processos nos casos de concurso
entre a jurisdicdo comum, dentro da qual encontra-se inserida a competéncia
do Tribunal do Juri, e a Justica Militar. Nesse sentido, confira-se abaixo o teor dos
aludidos dispositivos legais:

“Art. 79. A conexdo e a continéncia importardao unidade de processo e
julgamento, salvo:

I - no concurso entre a jurisdicdo comum e a militar;”

Art. 102. A conexao e a continéncia determinardo a unidade do processo,
salvo:

Casos especiais

a) no concurso entre a jurisdi¢cdo militar e a comum; (fls. 770/771)

Com efeito, nos termos do art. 102, alinea ‘a’, do CPPM e do art. 79, inciso
I, do CPP, ndo hi que se falar em unidade de julgamento de crime comum e
militar, mesmo quando presente a conexdo probatéria. Nesse sentido:
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Conflito negativo de competéncia. Furto de Rocadeira Garthen Lateral
(cortador de grama) dentro de residéncia de soldado localizada em &rea militar.
Bem de propriedade militar. Concomitancia de furto de objetos pertencentes ao
soldado. Impossibilidade de unidade de processos. Incidéncia do art. 79, inciso |,
do Cddigo de Processo Penal - CPP e do art. 102, alinea “a” do Cédigo de Processo
Penal Militar - CPPM. Competéncia da Justica Castrense para apuracao do furto de
bem pertencente a Aeronautica.

1. Colhe-se dos autos que foram furtados dentro da residéncia de um soldado,
situada em area militar - Estacdo Autébnoma de Controle do Espago Aéreo de
Taguatinga EACEA (TGT) - os seguintes bens: 1 bicicleta, 1 Martelete Rompedor
Makita, 1 Rocadeira Garthen Lateral, 1 maquina transformadora de solda e 1
furadeira parafusadeira, avaliados no total de R$ 2.832,16 (dois mil oitocentos e
trinta e dois reais e dezesseis centavos).

O nucleo da controvérsia cinge-se a definicdo de competéncia para apurar o
furto da Rocadeira Garthen Lateral (cortador de grama), haja vista que o Juizo de
Direito suscitante, reconheceu sua competéncia para julgar o furto dos demais
bens subtraidos que pertenciam ao soldado.

2. Da leitura dos autos extrai-se que, a Rocadeira Garthen Lateral - com valor
médio de R$ 732,75 (setecentos e trinta e dois reais e setenta e cinco centavos)
- pertencia a Aerondutica. Conforme depoimento do soldado, a Rocadeira se
encontrava na EACEA-TGT para servicos gerais de manutencao no referido local,
havendo nos autos, inclusive, copia da nota fiscal em nome de “Grupamento de
Apoio do Distrito Federal”. Desta forma, forcoso concluir que o delito em tese
praticado causou dano ao patriménio militar, razdo pela qual a competéncia para
processamento do feito é da Justica Militar, nos termos do art. 99, inciso lll, “a”, do
Cédigo Penal Militar - CPM. Precedentes.

3. Nos termos do art. 102, alinea “a’, do Cédigo de Processo Penal Militar, e do
art. 79, inciso I, do Codex Processual Criminal, ndo ha que se falar em unidade de
julgamento de crime comum e militar, mesmo presente a conexdo probatdria.
Precedentes da Terceira Secao do STJ: CC 139.862/MT, Rel. Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, DJe 2/3/2016; CC 124.133/BA, Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, DJe 17/04/2013; CC 100.628/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Terceira Se¢éo,
DJe 03/08/2009.

4, Conflito conhecido para declarar que compete ao Juizo Auditor da 12
Auditoria da 112 Circunscricdo Judicidria Militar, o suscitado, tdo somente o
julgamento do furto da Rogadeira Garthen Lateral, de propriedade da Forca Aérea
Brasileira.

(CC n. 164.480/DF, de minha relatoria, Terceira Secédo, DJe de 7/5/2019).

Conflito negativo de competéncia. Greve dos Policiais Militares da Bahia.
Caracterizacdo de crimes de motim, revolta e conspiracdo. Competéncia da Justica
Militar. Possivel ocorréncia de delitos previstos na Lei de Seguranca Nacional (Lei
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n. 7.170/1983). Inquérito policial ja instaurado. Competéncia da Justica Federal
(art. 109, inciso IV, da CF/88). Unidade dos processos. Impossibilidade. Art. 79, |, do
CPPeart. 102, a, do CPPM.

1. Constatada a pratica, em tese, de crimes de motim, revolta e conspiragao,
previstos no art. 149, caput e paragrafo Unico, e art. 152, ambos do CPM,
capitulados na denuncia oferecida contra 84 policiais militares que participaram
da greve ocorrida na Bahia, nos meses de janeiro e fevereiro de 2012, a
competéncia para processar e julgar tais delitos é da Justica Militar.

2. Na eventualidade de se comprovar a ocorréncia de crimes previstos na Lei
de Seguranca Nacional (Lei 7.170/1983) - valendo ressaltar que ja existe inquérito
policial instaurado para esse fim -, nos termos do que dispde o art. 109, inciso IV,
da CF/88, a competéncia serd da Justica Federal. Precedentes do STJ e do STF.

3. Nao se mostra possivel o julgamento de todas as condutas delitivas no Juizo
Federal, em razdo do que dispéem os arts. 79, |, do CPP, e 102, alinea a, do CPPM.
A conexao e a continéncia importam na unidade de processo e julgamento, salvo
no concurso entre a jurisdicdo comum e a militar.

4. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Auditor da Auditoria
Militar da Bahia, o suscitado, para processar e julgar os crimes militares capitulados
na dendncia, consistentes em motim, revolta e conspira¢do, reservando-se
a competéncia da Justica Federal para o processamento de possiveis crimes
tipificados na Lei de Seguranca Nacional, eventualmente praticados pelos
denunciados ou por terceiros.

(CC n. 124.133/BA, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Secdo, DJe
de 17/4/2013).

Conflito negativo de competéncia. Processo Penal. Crime militar, em tese,
conexo a crime comum. Impossiblidade de reunido dos feitos para julgamento
conjunto perante a Justica Castrense.

1. Nos termos do art. 102, alinea a, do Cédigo de Processo Penal Militar, e do
art. 79, inciso |, do Codex Processual Criminal, ndo ha que se falar em unidade de
julgamento de crime comum e militar, mesmo presente a conexao probatdria.

2. In casu, os acusados foram presos em flagrante pelo delito de porte ilegal de
arma de fogo de uso restrito, previsto no art. 16 do Estatuto do Desarmamento,
cuja competéncia é da Justica Comum.

3. A possivel existéncia de conexdo de aludido delito com crime anterior militar
de desvio de municdo pertencente ao Exército ndo tem o condao de estabelecer a
unidade de processo e julgamento.

4. Conflito conhecido para declarar-se competente o Juizo de Direito da 12 Vara
Criminal de Jundiai-SP, o suscitado.

(CCn.100.628/SP, relator Ministro Jorge Mussi, Terceira Secédo, DJe de 3/8/2009).
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Ademais, consigno que, em situa¢do andloga ao caso concreto, a Quinta
Turma do STJ se pronunciou, recentemente, pelo desmembramento obrigatério
do feito a despeito da conexdo, em julgamento que restou assim ementado:

Agravo regimental em recurso ordindrio em habeas corpus. Competéncia
Justica Militar x Justica Comum. Fraude processual (art. 347, CP) conexa a
homicidio de civil. Delitos praticados por policiais militares da ativa em servigo.
Desmembramento do feito obrigatério a despeito da conexao: art. 79, I, CPP
e Sumula 90/STJ. Sujeitos passivos da fraude processual: Estado e pessoa
prejudicada pela inovacgéo artificiosa. Delito que se enquadra no conceito de
crime militar previsto no art. 99, Il, “c’, do Cédigo Penal Militar (na redacdo da Lei
13.491/2017). Competéncia da Justica Militar. Agravo regimental desprovido.

1. Situacdo em que policiais militares da ativa, no exercicio de sua funcéo,
foram acusados do homicidio de civil no curso de perseguicao a veiculo ocupado
por 5 civis suspeitos de atuagdo em roubos.

O recorrente é acusado, ainda, do suposto cometimento do delito previsto no
artigo 347, paragrafo unico, do Cédigo Penal, pois teria concorrido para que outro
policial inovasse artificiosamente o estado de coisa, com o fim de induzir a erro
0 juiz, ao colocar sobre o caddver arma que estaria na posse de outro dos civis
perseguidos, no momento da abordagem.

N&o se questiona a competéncia para o julgamento do homicidio, mas apenas
para o julgamento da fraude processual.

2. A conexao entre delitos ndo autoriza o julgamento conjunto de ambos os
crimes por um mesmo Juizo, quando ha concurso entre a jurisdicdo comum e a
militar (art. 79, I, do Cédigo de Processo Penal).

Ainda que néo trate especificamente de “conexao” ou “continéncia’, o
enunciado n. 90 da Simula desta Corte reflete, também, a legislacdo que prevé o
desmembramento do feito em que coexistem delitos de competéncia militar e da
Justica comum, quando dispde que “Compete a Justica Estadual Militar processar
e julgar o policial militar pela pratica do crime militar, e a Comum pela prética do
crime comum simultaneo aquele”.

3. A Lei 13.491/2017 (em vigor a partir de 16/10/2017) ampliou a competéncia
da Justica Militar, na medida em que doravante ndo sdo apenas os crimes que
sejam concomitantemente previstos no Cédigo Penal Militar e na legislagdo
penal comum que, em virtude do principio da prevaléncia da lei especial sobre
a lei geral, atrairao a competéncia da Justica Militar. Passa a deslocar-se para
a Justica castrense também qualquer crime contra civil previsto na Legislacdo
Penal Comum (Cédigo Penal e Leis Esparsas), desde que praticado por militar em
servico ou no exercicio da funcdo. Inteligéncia da alinea “c” do inciso Il do art. 9°
do CPM.

4. Muito embora o tipo do art. 347 do Cédigo Penal proteja precipuamente
o bem juridico da administracdo da Justica, tendo, por consequéncia, como
sujeito passivo principal o Estado, a doutrina reconhece que o delito também tem
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como vitima, ainda que em segundo plano, a pessoa prejudicada pela inovacéo
artificiosa, tanto mais em contexto no qual o prejuizo para a vitima é evidente
na medida em que a fraude processual lhe imputaria o cometimento de crime
(efetuar disparos de arma de fogo contra policiais militares) que jamais existiu.

5. Reconhecido que o crime descrito no art. 357 do CP tem como sujeito
passivo secunddrio a pessoa fisica vitima da inovacgéo artificiosa, ndo ha como se
negar que o delito em questdo se amolda a descri¢cdo de crime militar prevista no
art. 99, 11, “c”, do Cédigo Penal Militar (na redagao da Lei 13.491/2017).

Precedentes: CC n. 167.537/RS, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Terceira Secdo, DJe de 4/12/2019; HC n. 520.063/PR, relator Ministro Sebastido
Reis Junior, Sexta Turma, DJe de 10/10/2019; RHC n. 116.585/MG, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe de 25/10/2019.

6. Nao ha risco de prolacdo de decisdes conflitantes entre a Justica castrense
e a Justica comum, na medida em que o resultado do feito em que se debate a
conduta de fraude processual, por si s6, ndo tem o condéo de vincular o juri ou
mesmo de influenciar na demonstracdo da materialidade e autoria do delito de
homicidio doloso em tramite na Justica comum.

7. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RHC n. 165.282/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, DJe de 27/6/2022).

Com efeito, a reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica
culminou na edigdo da Stimula n. 90 segundo a qual “compete & Justica Estadual
Militar processar e julgar o policial militar pela prdtica do crime militar, e a Comum
pela pritica do crime comum simultineo aquele”.

Por derradeiro, frise-se que o presente agravo regimental apenas reproduz
os argumentos ja deduzidos, sem éxito, quando da interposi¢do do recurso
ordindrio em Aabeas corpus, razao pela qual ndo existem argumentos suficientes
para a reforma da decisdo agravada.

Destarte, considerando a firme jurisprudéncia acerca do tema, evidenciada
pela Sumula n. 90/ST], nego provimento ao agravo regimental.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL N. 2.016.905-SP
(2022/0236066-5)

Relator: Ministro Messod Azulay Neto

Agravante: Carisa Regina Campos de Souza

A
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Advogados: Alberto Zacharias Toron - SP065371
Michel Kusminsky Herscu - SP332696
Agravado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

EMENTA

Processo Penal. Agravo regimental no recurso especial. Acordo
de Nio Persecugio Penal (ANPP). Art. 28-A do CPP. Procedéncia
parcial da pretensio punitiva. Alteragio do quadro fitico juridico.
Novo patamar de apenamento. Cabimento do ANPP. Reconsideragio
da decisdo agravada. Agravo regimental provido.

I - E cabivel o acordo de nido persecu¢io penal na procedéncia
parcial da pretensdo punitiva.

IT - No caso em tela, o e. Tribunal @ guo, a0 julgar o recurso de
apelagdo interposto pela Defesa, deu-lhe parcial provimento, a fim
de reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes de falsidade
ideoldgica (CP, art. 299), tornando, assim, objetivamente vidvel a
realiza¢do do acordo de nio persecugdo penal, em razio do novo
patamar de apenamento — pena minima cominada inferior a 4 (quatro)
anos. Houve, portanto, uma relevante alteragio do quadro fitico
juridico, tornando-se potencialmente cabivel o ANPP.

IIT - Assim, nos casos em que houver a modificagio do quadro
fatico juridico, como no caso em questio, e ainda em situagdes em que
houver a desclassificagdo do delito - seja por emendatio ou mutatio
libelli -, uma vez preenchidos os requisitos legais exigidos para o
ANPP, torna-se cabivel o instituto negocial.

Agravo regimental provido.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, prosseguindo
no julgamento, por unanimidade, dar provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado do
TRF1), Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e Joel Ilan Paciornik
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Brasilia (DF), 07 de marco de 2023 (data do julgamento).
Ministro Messod Azulay Neto, Relator

DJe 14.4.2023

O Sr. Ministro Messod Azulay Neto: Trata-se de agravo regimental no
recurso especial interposto por Carisa Regina Campos de Souza, contra decisio
monocritica (fls. 654-665), na qual foi negado provimento ao recurso especial.

Depreende-se dos autos que a agravante foi condenada como incursa nas
sangoes dos arts. 299, pardgrafo iinico, o/c 327, § 1° e 69, por sete vezes, todos do CP,
a pena de 9 (nove) anos, 6 (seis) meses e 10 (dez) dias de reclusio, em regime inicial
fechado, e a 84 (oitenta e quatro) dias-multa.

A defesa interpds apelagio. O eg. Tribunal de origem, por unanimidade, deu
parcial provimento ao recurso, para reconhecer a continuidade delitiva entre os
crimes de falsidade ideolégica, atastando-se o concurso material, redimensionando
a pena para 1 (um) ano, 9 (nove) meses e 25 (vinte e cinco) dias de reclusio, e
pagamento de 16 (dezesseis) dias-multa, alterando-se o regime fechado para o aberto
para inicio de cumprimento da pena, com a substitui¢do da pena corporal por
prestagdo de servi¢os comunitdrios e prestagio pecunidria de 1 (um) saldrio-
minimo (fls. 504-523). O v. acérdio restou assim ementado (fl. 506):

Apelagdo criminal. Falsidade Ideoldgica praticada por agente no exercicio de
funcado publica. Artigo 299, “caput’, paragrafo Unico, c.c. o artigo 327, § 1°, do
Cdédigo Penal. Sentenca condenatéria. Absolvicdo por insuficiéncia probatéria.
Descabimento. Materialidade e autoria bem caracterizadas pelo robusto conjunto
probatério. Condenacdo que se impde. Dosimetria penal que merece reparos.
Continuidade delitiva reconhecida entre os crimes, uma vez que preenchidos os
requisitos do artigo 71 do Cédigo Penal. Afastado o concurso material. Fixado
0 regime aberto para inicio de cumprimento de pena. Substituicdo da pena
privativa de liberdade por duas restritivas de direitos. Cabimento, haja vista
que se encontram preenchidos os requisitos do artigo 44, do Cédigo Penal.
Prequestionamento implicito. Recurso parcialmente provido.

A defesa opos embargos de declaragio. O eg. Tribunal de origem, por
unanimidade, rejeitou o recurso (fls. 598-603).

A defesa interp6s recurso especial, com fulcro no art. 105, inciso 111, alinea 4,
da Constitui¢do da Republica, alegando:
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i) contrariedade ao art. 2°, pardgrafo iinico, do CP, “ao deixarem de aplicar aos
fatos uma lei posterior - o art. 28-A do CPE incluido pela Lei n. 13.964/19 - que
Jfavorece a Recorrente, a fim de viabilizar o oferecimento de ANPP” (fl. 533);

ii) negativa de vigéncia ao art. 28-A, caput ¢ § 14, do CPP, “ao impedirem
que o MP sequer analisasse a possibilidade de ofertar o ANPE, conforme determina o
dispositivo” (1. 533).

Pleiteou pelo provimento do recurso especial, “a fim de debelar a
contrariedade ao art. 2° pardgrafo iinico, do CP e a negativa de vigéncia ao art. 28-
A, caput, e § 14, do CPE decorrentes da negativa de remessa do feito ao MP, para
avaliar a possibilidade de celebracio de ANPE visto que flagrantemente insustentdvel
o argumento de que nio se pode discutir a composi¢io apds a condenagao” (fl. 543).

Apresentadas as contrarrazdes (fls. 612-620), o recurso foi admitido na
origem (fl. 630) e os autos ascenderam a esta Corte Superior.

O Ministério Pablico Federal manifestou-se pelo desprovimento do recurso

especial (fls. 647-652).

O recurso especial foi desprovido, em decisio assim ementada (fl. 654):

Penal. Processual Penal. Recurso especial. Acordo de Néo Persecugdo Penal (ANPP).
Art. 28-A do CPP. Impossibilidade. Recebimento da dentincia em momento anterior
a vigéncia da Lei n. 13.964/2019. Sumula 568/STJ. Incidéncia. Recurso especial
desprovido.

Nas razdes deste regimental (fls. 671-684), a defesa pontua que: “1. Acordo
de nao persecugio penal que somente se tornou vidvel, pela pena minima, apds o parcial
provimento do recurso de apelacdo que reconheceu a continuidade delitiva entre os
supostos crimes; 2. Requerimento de remessa dos autos ao MP para oferecimento
do ANPP na primeira oportunidade apds o julgamento do recurso ordindrio; 3.
Particularidade que revela possibilidade de aplicacao do instituto, independentemente
de qualquer discussdo a respeito da retroatividade da Lei n. 13.964/2019; Aplicacdo
imediata no momento em que se tornou objetivamente possivel pela pena minima;
4. Retroatividade para casos nio transitados em julgado reconhecida em diversos
precedentes deste eg. STJ e do col. STF; 5. Natureza mista da norma que tem efeitos
penais e leva a extingdo da punibilidade” (1. 672).

Aduz que “em primeiro lugar, no caso especifico, o ANPP tornou-se admissivel
somente apds o julgamento da apelagio pelo eg. TJSP’, que “somente nesse momento
0 caso passou a se enquadrar no critério objetivo ~pena minima menor que 4 (quatro)
anos - previsto no art. 28-A do CPP para viabilizar o Acordo de Nio Persecucdo
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Penal. Até entio, ndo era possivel requerer o ANPE pois os moldes em que definida a
imputagdo juridico-penal pelo Parquet (preceito incriminador capitulado em concurso
material) inviabilizavam a propositura do acordo” (fl. 674), salientado “qgue, antes
do julgamento da apelacio, o caso ndo se enquadrava nos requisitos objetivos do art.

28-A do CPP’ (1. 675).

Assevera que “no que atina com a retroatividade da norma, a justificativa
utilizada para negar provimento monocraticamente ao recurso pela suposta nao
retroatividade - qual seja, a incidéncia da Siumula n. 568 do STJ e do art. 255, §
4o, inciso II do RIST] - nio é aplicivel ao caso em aprego. Isso porque, data venia, o
entendimento deste eg. STJ quanto i retroatividade ou nio do ANPP para fatos ocorridos
antes da vigéncia da Lei n. 13.964/2019 estd longe de ser pacificado. Justamente por isso
a questdo foi afetada ao regime dos recursos repetitivos por meio do REsp n. 1.890.344,
o qual ainda nao foi julgado” (fls. 674-675), ressaltando ainda que “no eg. STFE a

situagdo € a mesma: nio hd entendimento fixo a respeito do ponto” (fl. 676).

Afirma “que a compreensio da r. decisio agravada quanto a natureza do
instituto e sua aplicabilidade, com todo o respeito, nio procede”, que, “em primeiro
lugar, a r. decisdo equivocadamente desconsidera a natureza mista do art. 28-A do
CPP’, que “a lei em comento possui implicacoes de direito material, uma vez que o
cumprimento do acordo de nao-persecucio penal gera a extingdo da punibilidade do

agente (art. 28-A, § 13°, do CPP) e, portanto, possui natureza mista” (fl. 677).

Salienta que ¢ equivocado “/imitar a retroatividade dos efeitos materiais da
lei por causa da disposicao processual tempus regit actum. Isso pela seguinte razio: a
retroatividade benéfica material, além de regida pelo art. 2°, pardgrafo iinico, do CB
€ imposta por comando constitucional (art. 5°, inc. XL, CF/88), enquanto o tempus
regit actum processual € previsto somente em norma /Jz'emrguicamente z'nferior, 0 art.
2°do CPP. Dessa forma, a Lei n. 13.964/19 deve retroagir naquilo que tiver efeitos
materiais benéficos ao réu, como é o caso do ANPP” (fl. 678).

Afirma, ainda, que “a doutrina abalizada e a jurisprudéncia recente do eg.
STF vém entendendo que por ser lei de cardter misto (penal e processual), 0 novo art.
28-A do CPP deve retroagir a casos existentes antes da vigéncia da lei, mesmo que jd

oferecida a deniincia” (fls. 682-683).

Ao final, pugna pela reconsidera¢io da decisdo agravada, postulando “gue
seja provido o Recurso Especial, em razdo da contrariedade ao art. 2°, pardgrafo iinico,
do CP e da negativa de vigéncia ao art. 28-A, caput, ¢ § 14, do CPR remetendo-se
0 feito ao MP para que se avalie a possibilidade de celebracao de ANPP” (1. 683), e,

subsidiariamente, pela apresentagio do recurso ao Colegiado.
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Iniciado o julgamento em 28/02/2023, apés sustentagio oral, houve pedido
de minha relatoria de vista regimental (fl. 689).

E o relatério.

O Sr. Ministro Messod Azulay Neto (Relator): Diante dos argumentos
apresentados pela defesa e melhor analisando a matéria, tenho que o presente
recurso deve ser provido.

No caso em tela, houve uma relevante alteragio do quadro fitico juridico,
tornando-se potencialmente cabivel o instituto negocial do ANPP. Afinal, o e.
Tribunal @ guo, ao julgar o recurso de apelagio interposto pela Defesa, deu-lhe
parcial provimento, a fim de reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes
de falsidade ideoldgica (CP, art. 299), tornando, assim, objetivamente vidvel a
realizagio do referido acordo, em razio do novo patamar de apenamento — pena
minima cominada inferior a 4 (quatro) anos.

Trata-se, mutatis mutandis, de raciocinio similar aquele constante da
Stmula n. 337 desta Corte Superior, a saber: “E cabivel a suspenséo condicional do
processo na desclassificagdo do crime e na procedéncia parcial da pretensio punitiva’.

De fato, ao longo da agdo penal até a prolagio da sentenga condenatdria,
o ANPP nio era cabivel, seja porque a Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime)
entrou em vigor em 23/1/2020, ou seja, apds o oferecimento da dentncia
(26/4/2019), seja porque o crime imputado — falsidade ideoldgica, por sete
vezes, em concurso material — ndo tornava vidvel o referido acordo, tendo em
vista que a pena minima cominada era superior a 4 (quatro) anos, em razio do
concurso material de crimes.

Ocorre que o e. Tribunal de origem, em 17/1/2021, i.c., ja na vigéncia da
Lei n. 13.964/2019, deu parcial provimento ao recurso de apelagio interposto
pela Defesa para reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes de falsidade
ideoldgica, afastando, assim, o concurso material.

Essa modificacio do quadro fitico juridico nio somente resultou numa
considerdvel reducio da pena (de 9 anos, 6 meses e 10 dias de reclusio para 1
ano, 9 meses e 25 dias de reclusio), mas também fornou objetivamente cabivel a
Jformulagio de acordo de néo persecugio penal, a0 menos sob o aspecto referente ao
requisito da pena minima cominada ser inferior a 4 (quatro) anos, conforme

previsto no art. 28-A do CPP.
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Sobre o tema, o seguinte precedente do c. STE:

Habeas corpus.

()

4. No caso concreto, em alegacoes finais, o MP posicionou-se favoravelmente
a aplicacdo do redutor de tréfico privilegiado. Assim, alterou-se o quadro fdtico,
tornando-se potencialmente cabivel o instituto negocial.

5. Ordem parcialmente concedida para determinar sejam os autos remetidos
a Camara de Revisao do Ministério Publico Federal, a fim de que aprecie o ato
do procurador da Republica que negou a paciente a oferta de acordo de ndo
persecucao penal (HC n. 194.677, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe
13/08/2021, grifei).

Assim, nos casos em que houver a modificagio do quadro fitico juridico,
como no caso em questdo, e ainda em situagdes em que houver a desclassificagio
do delito - seja por emendatio ou mutatio libelli -, uma vez preenchidos os
requisitos legais exigidos para o ANPP, torna-se cabivel o instituto negocial.

Cabe salientar, ainda, que no caso dos autos nio se faz necessdria a
discussio acerca da questdo da retroatividade do ANPP, mas sim unicamente a
circunstincia de que a altera¢do do quadro fitico juridico tornou potencialmente
cabivel o instituto negocial, de maneira que o entendimento externado na
presente decisdo nio entra em confronto com a jurisprudéncia desta Corte
Superior.

Ante o exposto, reconsidero a decisdo agravada, e dou provimento ao agravo
regimental no recurso especial, para reconbecer a aplicagio retroativa do art. 28-A
do CPR e determino a conversao da agdo penal em diligéncia, a fim de oportunizar ao
Ministério Piiblico a propositura de eventual Acordo de Nio Persecugdo Penal.

E o voto.

RECURSO EM HABEAS CORPUS N. 173.448-DF (2022/0360731-1)

Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

Recorrente: Maria Cristina Boner Léo
Advogado: Frederico Henrique de Oliveira Lima Junior - DF047851
Recorrido: Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios
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Penal e Processo Penal. Recurso em habeas corpus. 1. Operagao
Caixa de Pandora. Absolvi¢io na agio de improbidade administrativa.
Repercussio sobre a agdo penal. Independéncia das esferas. 2.
Particularidades do caso concreto. Auséncia do elemento subjetivo dos
particulares. 3. Consequéncias juridicas que recaem sobre o mesmo
fato. Auséncia de dolo. Fato tipico nio configurado. 4. Crime contra
a administragdo publica. Especificidades examinadas pela esfera
civel. Particularidades do caso concreto. Excegdo a independéncia
das esferas. 5. Dolo de atentar contra principios da Administragdo
ndo configurado. Conduta que nio pode revelar dolo de violar bem
juridico tutelado pelo direito penal. Justa causa esvaziada. 6. Recurso
em habeas corpus a que se da provimento.

1. “A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica cristalizou-se no
sentido de que as esferas civil, penal e administrativa sao independentes
e autonomas entre si, de tal sorte que as decisoes tomadas nos dmbitos
administrativo ou civel ndo vinculam a seara criminal’. (EDcl no AgRg
no REsp n. 1.831.965/R], relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
Julgado em 7/12/2020, Dje de 18/12/2020.). E pertinente, todavia, na
esfera penal, considerar os argumentos contidos na decisio absolutéria
na via da improbidade administrativa como elementos de persuasio
(REsp n. 1.847.488/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 20/4/2021, DJe de 26/4/2021).

2. A hipétese dos autos apresenta particularidades, as quais
ja foram, inclusive, delineadas no julgamento do Habeas Corpus
n. 716.033/DF e que, de fato, demandam uma maior atengio do
julgador, uma vez que a paciente foi absolvida em virtude da awuséncia
do elemento subjetivo dos particulares.

- Ficou consignado pela instincia civel que a prova da apuragio
judicial demonstra apenas o dolo do gestor publico, nio justificando
a condenagio dos particulares. Destacou-se, ademais, que a pessoa
juridica nem ao menos logrou éxito em ser a primeira colocada entre
os concorrentes na dispensa de licitagdo, precisando baixar seu preco
para ser escolhida, diante do descredenciamento da primeira colocada.
Por fim, registrou-se que nio se auferiu beneficio, uma vez que o
contrato foi anulado pela Corte de Contas.
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3. Como ¢ de conhecimento, a independéncia das esferas tem por
objetivo o exame particularizado do fato narrado, com base em cada
ramo do direito, devendo as consequéncias civeis e administrativas ser
aferidas pelo juizo civel e as repercussdes penais pelo Juizo criminal,
dada a especializa¢do de cada esfera. No entanto, as consequéncias
juridicas recaem sobre o mesmo fato.

- Nessa linha de inteleccdo, nao ¢ possivel que o dolo da conduta
em si ndo esteja demonstrado no juizo civel e se revele no juizo penal,
porquanto se trata do mesmo fato, na medida em que a auséncia do requisito
subjetivo provado interfere na caracterizacio da propria tipicidade do
delito, mormente se se considera a doutrina finalista ( que insere o elemento
subjetivo no tipo), bem como que os fatos aduzidos na deniincia ndo
admitem uma figura culposa, culminando-se, dessa forma em atipicidade,
ensejadora do trancamento ora visado.

4. Trata-se de crime contra a Administragio Publica, cuja
especificidade recomenda atentar para o que decidido, sobre os fatos, na
esfera civel. Ademais, deve se levar em consideragio que o art. 21, § 4°,
da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei n. 14.230/2021, disciplina que
“a absolvi¢do criminal em agdo que discuta os mesmos fatos, confirmada
por decisio colegiada, impede o trimite da agdo da qual trata esta Lei,
havendo comunicagio com zodos os fundamentos de absolvigdo previstos
no art. 386 do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo

de Processo Penal)”.

- Embora referido dispositivo esteja com a eficdcia suspensa por
liminar deferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 27/12/2022,
na ADI 7.236/DF, tem-se que o legislador pretendeu definir ampla
exce¢do legal a independéncia das esferas que, embora nido autorize
o encerramento da agdo penal em virtude da absolvi¢do na agdo de
improbidade administrativa por qualquer fundamento, revela que
existem fundamentos tio relevantes que nio podem ser ignorados pelas
demais esferas.

- A suspensio do art. 21, § 4°, da Lei 8.429/1992, na redagio
dada pela Lei n. 14.230/2021 (ADI 7.236/DF) ndo atinge a vedagio
constitucional do ne bis in idem (Rcl n. 57.215/DF MC, Rel.: Min.
Gilmar Mendes, j. 06 jan. 2023, p. 09 jan. 2023) e sem justa causa nio
ha persecugio penal.
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- Apesar de, pela letra da lei, o contririo nio justificar o
encerramento da agdo penal, inevitivel concluir que a absolvigdo na
acdo de improbidade administrativa, na hipétese dos autos, em virtude
da auséncia de dolo e da auséncia de obtengio de vantagem indevida, esvazia
a justa causa para manutengdo da ac¢do penal. De fato, ndo se verifica
mais a plausibilidade do direito de punir, uma vez que a conduta tipica,
primeiro elemento do conceito analitico de crime, depende do dolo para
se configurar, e este foi categoricamente afastado pela instincia civel.

- A propésito: REsp n. 1.689.173/SC, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 21/11/2017, DJe de
26/3/2018); AgRg no HC n. 367.173/SP, relator Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 16/3/2017, DJe de
27/3/2017 ¢ RHC n. 22.914/BA, relator Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, julgado em 4/11/2008, DJe de 24/11/2008.

5. Tendo a instincia civel afirmado que nio ficou demonstrado
que os particulares induziram ou concorreram dolosamente para
a pritica de ato que atente contra os principios da administragio,
registrando que “a amplitude da previsdo legislativa ndo pode induzir
o intérprete a acolher ilagdes do autor da agdo civil publica, pois
ausente a subsung@o dos fatos a norma que prevé a responsabilizagio
dos particulares na Lei n. 8.429/92 (art. 3°)”, ndo pode a mesma conduta
ser violadora de bem juridico tutelado pelo direito penal. Constata-se,
assim, de forma excepcional, a efetiva repercussio da decisio de
improbidade sobre a justa causa da a¢io penal em trimite, motivo pelo
qual ndo se justifica a manutengdo desta ultima. Nas palavras do
Ministro Humberto Martins, entdo Presidente da Corte: “a unidade
do Direito” deve se pautar pela coeréncia.

- Confiram-se: AgRg nos EDcl no HC n. 601.533/SP, relator
Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 21/9/2021,
DJe de 1/10/2021 e Rcl 41.557, relator(a): Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 15/12/2020, DJe-045 divulg 09-03-2021 public
10-03-2021 e HC 158.319, Relator(a): Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 26/06/2018, DJe-219 divulg 11-10-2018 public
15-10-2018.

6. Recurso em habeas corpus a que se dd provimento.



Jurisprudéncia da QUINTA TURMA

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Turma, por unanimidade, dar provimento ao recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Messod Azulay
Neto e Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado do TRF1) votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 07 de marco de 2023 (data do julgamento).

Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Relator

DJe 13.3.2023

O Sr. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca: Trata-se de recurso em Aabeas
corpus interposto por Maria Cristina Boner Leo contra acérdao do Tribunal de
Justi¢a do Distrito Federal e Territérios.

Consta dos autos que a recorrente foi denunciada, em concurso com outros
corréus, como incursa no art. 333 do Cédigo Penal, por 168 vezes, e no art. 1°,
incisos V e VII, da Lei n. 9.613/1998, por 21 vezes, no contexto da denominada
“Operagao Caixa de Pandora”.

O Juizo da 72 Vara Criminal de Brasilia/DF, no entanto, rejeitou a dentincia
quanto ao crime de lavagem de capitais com relagdo a paciente, haja vista o
julgamento do Recurso em Habeas Corpus n. 57.703/DF, no qual se registrou
permanecerem vélidas as ponderagdes que prevaleceram no dmbito da Corte
Especial, por ocasido da andlise da inicial acusatéria na Ag¢do Penal n. 707/DF.

Dessa forma, a agio penal prosseguiu apenas com relagdo ao crime de
corrupgio ativa. Contudo, em razdo da superveniéncia de decisdo absolutdria
na ag¢io de improbidade administrativa, ajuizada com fundamento nos mesmos
fatos, a defesa impetrou prévio mandamus perante o Tribunal de origem.

Contra o indeferimento da liminar, foi impetrado o Habeas Corpus n.
716.033/DF, cuja liminar foi deferida pelo Ministro Humberto Martins,
Presidente a época desta Corte Superior. Em 1°/8/2022, analisei o mérito da
impetragdo para nio conhecer do mandamus, concedendo, porém, a ordem de
oficio, para confirmar a liminar e manter o sobrestamento da Ag¢io Penal n.
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0012400-86.2014.8.07.0001, com relagdo a paciente, até que o Tribunal de

origem analisasse, em definitivo, o mérito do wriz 14 manejado.

O mérito do habeas corpus originirio foi entdo apreciado, sendo a ordem
denegada, nos termos da seguinte ementa (e-STJ fl. 8.305):

Direito Processual Penal. Habeas corpus. Operacao Caixa de Pandora. Crimes de
corrupcao ativa e de lavagem de dinheiro. Trancamento da acdo penal. Medida
excepcional. Nao cabimento de revolvimento exaustivo de matéria fatica em sede
de habeas corpus. Ordem denegada.

1. O trancamento da acdo penal pela via estreita do habeas corpus somente é
possivel quando for verificada, a primeira vista, a auséncia de justa causa, seja por
atipicidade do fato narrado na denuncia, seja porque a peca acusatoria desborde
de seus elementos informativos ou esteja permeada por manifesta inviabilidade
ou, ainda, porque presentes quaisquer das hipoteses de excludente de ilicitude.
Precedentes.

2. O habeas corpus néo se presta ao revolvimento exaustivo de matéria fatica,
sob pena de maltrato aos principios do juiz natural e do duplo grau de jurisdicéo.

3. E pacifico o entendimento jurisprudencial acerca da independéncia entre
as instancias civil, penal e administrativa, ndo tendo carater vinculante no
ambito penal a absolvicdo da paciente nos autos de acdo civil de improbidade
administrativa.

4. Impetracdo admitida; ordem denegada.

No recurso em habeas corpus, a defesa aduz, em sintese, que, diante da
absolvi¢do da paciente no ambito da ac¢do de improbidade ajuizada pelos
mesmos fatos, revela-se imperativo o trancamento da a¢do penal. Assevera,
outrossim, que “estd evidenciado com uma clareza solar a sua inocéncia e as
mentiras perpetradas pelo entdo Delator Durval Barbosa que, frise-se, ¢ o Gnico
elemento de ‘prova’ que tem sustentado referida agdo penal”. Conclui, assim, que
nio hd justa causa para a persecugio penal.

Pugna, dessa forma, pelo trancamento da agio penal.

O Ministério Publico Federal se manifestou, as e-ST] fls. 8.451/8.454,

pelo desprovimento do recurso, nos seguintes termos:

Habeas corpus. Direito Penal. Direito Processual Penal. Corrup¢do ativa. Lavagem
de dinheiro. A¢do de improbidade julgada improcedente. Trancamento da acdo
penal. Impossibilidade. Independéncia das esferas. Desprovimento. 1. O trancamento
de acdo penal pela via do habeas corpus é medida excepcional, exigindo-se
inequivoca comprovagdo da atipicidade da conduta, da incidéncia de causa
de extingdo da punibilidade ou da auséncia de indicios de autoria ou de prova
sobre a materialidade do delito, o que ndo se constata na hipotese dos autos.
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Precedentes do STJ. 2.“Com efeito, ha independéncia das instancias, ndo cabendo
a alegacao da defesa de que a absolvicao do réu na esfera civel deve ser estendida
a agado criminal. Isso porque, no Processo Penal vigora o principio da verdade
real e do livre convencimento motivado do juiz, de modo que é perfeitamente
possivel que o juizo criminal, analisando os elementos colhidos no decorrer da
instrucdo probatdria, de cognicdo mais ampla e exauriente, conclua pela autoria e
materialidade do delito” (AgRg no AREsp n. 1.516.441/PR, Quinta Turma, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, DJe de 15/10/2019). 3. Parecer pelo desprovimento do recurso.

E o relatério.

O Sr. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca (Relator): Conforme relatado,
a defesa da recorrente ja havia impetrado perante esta Corte Superior o Habeas
Corpus n. 716.033/DF, insurgindo-se contra o indeferimento da liminar na
origem. No julgamento do referido wri#, o0 Ministro Humberto Martins, entdo
Presidente desta Corte Superior, deferiu a liminar para sobrestar o andamento
da agdo penal.

Ao examinar o mérito da impetragdo, ratifiquei a liminar deferida,
mantendo o sobrestamento da Ag¢do Penal n. 0012400-86.2014.8.07.0001, em
curso na 72 Vara Criminal de Brasilia, com relagio a paciente, até que o Tribunal
de origem analisasse o mérito do wrif 14 manejado.

Considerei que, nio obstante a plausibilidade juridica da alegacio
defensiva, era necessario aguardar a manifestagio das instdncias ordindrias a
respeito da extensdo da repercussio das conclusdes da a¢do de improbidade -
que concluiu pela auséncia de dolo e de obtengio de vantagem - sobre a a¢do penal.

Na presente oportunidade, a defesa reitera sua irresignagio, insurgindo-
se agora contra o mérito do wrif impetrado na origem, uma vez que a Corte
local considerou que “a absolvi¢do da paciente em acusagdo de improbidade
administrativa, ainda que haja correlagdo entre os fatos, nio é empecilho para a
persecutio criminis, se presente, como na hipétese, justa causa para tanto” (e-STJ

fl. 8.317).

De inicio, destaco que “a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica
cristalizou-se no sentido de que as esferas civil, penal e administrativa sio
independentes e auténomas entre si, de tal sorte que as decisdes tomadas nos
ambitos administrativo ou civel ndo vinculam a seara criminal”. (EDcl no AgRg
no REsp n. 1.831.965/R]J, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado
em 7/12/2020, DJe de 18/12/2020.)
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No entanto, a hipétese dos autos apresenta particularidades, as quais ja
foram, inclusive, delineadas no julgamento do Habeas Corpus n. 716.033/DF,
quer na decisdo liminar quer na decisdo de mérito, e que, de fato, demandam
uma maior atengio do julgador.

Nessa linha de raciocinio, vale a pena recordar que a sentenga absolutiria
por ato de improbidade nao vincula o resultado da acdo penal, porquanto proferida
na esfera do direito administrativo sancionador, que é independente da instincia
penal, embora seja possivel, em tese, considerar como elementos de persuasdo os
argumentos nela langados (REsp n. 1.847.488/SP, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 20/4/2021, DJe de 26/4/2021).

Com efeito, conforme destacado na mencionada impetragio, pela leitura
da ementa da apelagio civel interposta na a¢do de improbidade administrativa,
verifica-se que a paciente foi absolvida em virtude da auséncia de comprovagio do
elemento subjetivo dos particulares.

A propésito, confira-se o seguinte trecho da ementa:

(o).

6. Entretanto, verifica-se que o parquet ndo se desincumbiu do 6nus de
comprovar que a sociedade empresdria e sua representante induziram ou
concorreram para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiaram sob
qualquer forma direta ou indireta, ndo se podendo enquadré-las no art. 3° da Lei
n. 8.429/92 para lhes imputar responsabilizacao.

7. A gravacao realizada pelo Secretério de Assuntos Sindicais referente a
reuniao realizada com a representante da pessoa juridica, prova principal que
lastreou a condenacgdo das particulares na r. sentenca, possui o condao de
demonstrar apenas e especificamente a intencdo dolosa do gestor publico de
direcionar a contratacao a sociedade empresaria.

8. Além disso, a pessoa juridica sequer logrou éxito em ser a primeira colocada
dentre as concorrentes na dispensa de licita¢do e aceitou diminuir o valor de sua
oferta para cobrir a proposta apresentada por aquela que foi descredenciada pela
Microsoft no transcurso do procedimento. Ora, se estivesse plenamente convicta
de sua contratacdo e dolosamente pretendesse concretiza-la, revela-se crivel que
apresentaria oferta que lhe sagrasse, de plano, vencedora, méxime porque sabia
que a outra participante tinha indicado precos menores que os seus no pregao
anteriormente instaurado.

9. Frise-se que ndo se depreende dos autos que as particulares auferiram algum
beneficio com a contratagdo, pois ndo houve qualquer pagamento a sociedade
empresaria em razdo da nulidade do contrato declarada pelo Tribunal de Contas
do Distrito Federal e reconhecida pela empresa publica distrital.

10. Recursos conhecidos e providos.
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Por relevante, transcrevo ainda os seguintes excertos do acérdio
ora mencionado, de Relatoria da Desembargadora Sandra Reves, que foi
acompanhada pelos Desembargadores Cesar Loyola e Sandoval Oliveira:

Atendo-se ao enquadramento do conjunto fatico-probatério a ato de
improbidade administrativa, impende consignar que tal andlise requer acuidade e
cautela, porquanto seu reconhecimento insere-se na esfera do Direito Administrativo
Sancionador e implica imposicéo de punicées drdsticas que, a despeito de ostentarem
carater politico-civil, sGo materialmente idénticas as penas das infragcdes penais,
como a suspensao de direitos politicos (art. 5°, XLVI, “e”, da Constituicdo Federal).

Sobre o tema, o ilustre Ministro Teori Albino Zavascki, no bojo de Recurso
Especial repetitivo, lecionou que a tipica acdo de improbidade administrativa,
“disciplinada no artigo 17 da Lei 8.429/92, tem seu assento no art. 37, § 4°
da Constituicdo, sendo manifesto seu carater repressivo, ja que se destina,
precipuamente, a aplicar san¢des de natureza pessoal, semelhantes as penais,
aos responsaveis por atos de improbidade administrativa, conforme prevé o art.
12 da referida Lei” (REsp 1.163.643/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Secao, julgado em 24/03/2010, DJe 30/03/2010).

Do exame do contexto delineado nos autos, verifica-se que o direcionamento
da contratacdo emergencial, sob a alegacdo inidonea de situacdo de urgéncia,
praticado pelos réus Durval Barbosa e Vagner Gongalves, representou ilegalidade
qualificada por comportamento ardil rechacado pelo ordenamento juridico patrio.

()

Entretanto, verifica-se que o parquet nao se desincumbiu do 6nus de
comprovar que a sociedade empresaria contratada e sua representante, ora
apelantes, induziram ou concorreram para a prdtica do ato de improbidade ou dele se
beneficiaram sob qualquer forma direta ou indireta, nao se podendo enquadra-las
no art. 3° da Lei n. 8.429/92(8] (file:///F:/APC%200004654-24.2011.8.07.0018%20
-9%20caixa%20de%20 pandora.docx#_ftn8) para lhes imputar responsabilizacéo.

Isso porque a gravacgdo realizada por Durval Barbosa referente a reunido
realizada com Maria Cristina, prova principal que lastreou a condenacdo
das particulares na r. sentenca, possui o conddo de demonstrar apenas e
especificamente a inten¢do dolosa do gestor publico de direcionar a contratagéo a
sociedade empresdria, como assim procedeu, vulnerando os principios basilares
da isonomia, da legalidade e da moralidade.

().

Malgrado a ré Maria Cristina tenha expressado contentamento com a promessa
de Durval Barbosa, confere-se que a sociedade empresaria sequer logrou éxito
em ser a primeira colocada dentre as concorrentes na dispensa de licitacéo,
aceitando diminuir o valor de sua oferta para cobrir a proposta apresentada pela
pessoa juridica que foi descredenciada pela Microsoft.
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Ora, se estivesse plenamente convicta de sua contratacdo e dolosamente
pretendesse concretiza-la, revela-se crivel que a sociedade empresaria
apresentaria oferta que lhe sagrasse, de plano, vencedora, maxime porque
sabia que a licitante Hepta Tecnologia e Informética Ltda. tinha indicado precos
menores que 0s seus No pregao que anteriormente participaram.

No aspecto, registre-se que ndo se comprovou nos autos a efetiva ciéncia prévia
dos envolvidos acerca do descredenciamento de Hepta Tecnologia e Informdtica
Ltda., mormente tendo em vista que a reportada pessoa juridica confirmou que
possuia autorizagdo vdlida ao participar do certame (ID 11451992, p. 17) e o seu
representante a época, Roberto de Oliveira Villares, corroborou em depoimento que
a renovagdo ocorreria em julho (més no qual foi promovida a contratagéo direta),
ndo se podendo concluir que houve a utilizagdo de tal artificio para proceder a
contratagdo de B2BR - Business to Business Informdtica do Brasil Ltda.

Logo, cotejando pormenorizadamente a conduta de cada réu, vé-se que o didlogo
entre as partes ndo comprova, de forma incontroversa, que a pessoa juridica e
sua representante incutiram os agentes publicos ao estado psiquico de forjarem
situagdo de emergéncia para promoverem o direcionamento da contrata¢do
emergencial, tampouco concorreram para a prdtica do ato, pois as particulares ngo
tiveram controle sobre qualquer das fases do procedimento licitatério e a promessa
indecorosa de favorecimento partiu do proprio gestor publico.

Do mesmo modo, ndo se consubstancia que as particulares auferiram algum
beneficio, haja vista que, repise-se, ndo houve qualquer pagamento a sociedade
empresaria em razdo da nulidade do contrato declarada pelo Tribunal de Contas
do Distrito Federal e reconhecida pela Codeplan. Anote-se, por oportuno, que
a nulidade do pacto se respaldou substancialmente na dispensa indevida de
licitacdo por auséncia de situacdo emergencial.

Assim, especificamente quanto ao ato de improbidade que atenta contra os
principios da Administracdo Publica, fundamento para condenagdo que constou
da r. sentenca, sabe-se que a amplitude da previséo legislativa ndo pode induzir o
intérprete a acolher ilagbes do autor da agéo civil ptblica, pois ausente a subsungéo dos
fatos a norma que prevé a responsabilizagéo dos particulares na Lei n. 8.429/92 (art. 39).

Por consectdrio, como no caso em comento tal enquadramento ndo restou
comprovado quanto d pessoa juridica e sua representante, tampouco o imprescindivel
elemento subjetivo, a reforma parcial da r. sentenga, no ponto, é medida que se
impoe.

Como visto, ficou consignado pela instincia civel que a prova dos autos
demonstra apenas o dolo do gestor publico, ndo justificando a condenagio dos
particulares. Destacou-se, ademais, que a pessoa juridica nem ao menos logrou
éxito em ser a primeira colocada entre os concorrentes na dispensa de licitacio,
precisando baixar seu prego para ser escolhida. Por fim, registrou-se que nio se
auferiu beneficio, uma vez que o contrato foi anulado pela Corte de Contas.



Jurisprudéncia da QUINTA TURMA

Como ¢ de conhecimento, a independéncia das esferas tem por objetivo
o exame particularizado do fato narrado, com base em cada ramo do direito,
devendo as consequéncias civeis e administrativas ser aferidas pelo juizo civel
e as consequéncias penais pelo Juizo criminal, dada a especializagdo de cada
esfera. No entanto, as consequéncias juridicas recaem sobre o mesmo fato.

Nessa linha de inteleccdo, nio € possivel que o dolo da conduta em si nao esteja
demonstrado no juizo civel e se revele no juizo penal, porquanto se trata do mesmo
fato, na medida em que a auséncia do requisito subjetivo provado interfere na
caracterizacdo da propria tipicidade do delito, mormente se se considera a doutrina
Jfinalista (que insere o elemento subjetivo no tipo), bem como que os fatos aduzidos
na denincia nao admitem uma figura culposa, culminando-se, dessa forma em
atipicidade, ensejadora do trancamento ora visado.

Em suma, nosso Cddigo Penal se filiou, de maneira geral, a teoria finalista
da agio, na qual o dolo e a culpa traduzem o elemento subjetivo do tipo (REsp n.
1.689.173/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
21/11/2017, DJe de 26/3/2018). Na mesma trilha: AgRg no HC n. 367.173/
SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
16/3/2017, DJe de 27/3/2017 ¢ RHC n. 22.914/BA, relator Ministro Jorge
Mussi, Quinta Turma, julgado em 4/11/2008, DJe de 24/11/2008.

Anote-se, por oportuno, que se trata de crime contra a Administragdo
Publica, cuja especificidade recomenda atentar para o que decidido, sobre os fatos,
na esfera civel. Ademais, deve se levar em considera¢do que o art. 21, § 4°, da
Lei 8.429/1992, incluido pela Lei n. 14.230/2021, disciplina que “a absolvigdo
criminal em agdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisdo colegiada,
impede o trdmite da a¢do da qual trata esta Lei, havendo comunica¢io com
todos os fundamentos de absolvigio previstos no art. 386 do Decreto-Lei n. 3.689,
de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal)”.

Embora referido dispositivo esteja com a eficicia suspensa por liminar
deferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 27/12/2022, na ADI 7.236/DF,
tem-se que o legislador pretendeu definir ampla excecdo legal 4 independéncia
das esferas que, embora nio autorize o encerramento da a¢do penal em virtude
da absolvi¢do na a¢do de improbidade administrativa por qualquer fundamento,
revela que existemn fundamentos tdo relevantes que ndo podem ser ignorados pelas
demais esferas. Pela letra da lei, uma absolvigdo na seara penal, por qualquer
fundamento, ndo pode permitir a manutengio da agdo de improbidade.

A suspensio do art. 21, § 4°, da Lei 8.429/1992, na redagdo dada pela Lei
n. 14.230/2021 (ADI 7.236/DF) nao atinge a vedagao constitucional do ne bis in
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idem (Rel n. 57.215/DF MC, Rel.: Min. Gilmar Mendes, j. 06 jan. 2023, p. 09

jan. 2023) e sem justa causa nio hd persecu¢io penal.

Apesar de, pela letra da lei, o contrario nio justificar o encerramento da agio
penal, inevitivel concluir que a absolvi¢do na agdo de improbidade administrativa,
na hipétese dos autos, em virtude da awuséncia de dolo e da auséncia de obtengio de
vantagem indevida, esvazia a justa causa para manutengio da agdo penal. De fato,
ndo se verifica mais a plausibilidade do direito de punir, uma vez que a conduta
tipica, primeiro elemento do conceito analitico de crime, depende do dolo para se
configurar, e este foi categoricamente afastado pela insténcia civel.

Com efeito, tendo a instincia civel afirmado que ndo ficou demonstrado
que os particulares induziram ou concorreram dolosamente para a pritica de ato
que atente contra os principios da administragdo, registrando que “a amplitude
da previsio legislativa ndo pode induzir o intérprete a acolher ilages do autor
da agdo civil publica, pois ausente a subsunc¢do dos fatos a norma que prevé a
responsabilizag¢do dos particulares na Lei n. 8.429/92 (art. 3°)”, ndo pode a mesma
conduta ser violadora de bem juridico tutelado pelo direito penal.

Constata-se, assim, de forma excepcional, a efetiva repercussio da decisdo
de improbidade sobre a justa causa da acio penal em tramite, motivo pelo qual nio
se justifica a manutengdo desta ultima. Nas palavras do Ministro Humberto
Martins, “a unidade do Direito” deve se pautar pela coeréncia.

Nesse sentido:

Agravo regimental em embargos de declaracdo em habeas corpus. Agravo
em execucdo. Falta grave. Independéncia mitigada das instdncias. Writ indeferido
liminarmente. Embargos de declaracao rejeitados. Agravo regimental provido.

1. A absolvicdo criminal s6 afasta a responsabilidade administrativa quando
restar proclamada a inexisténcia do fato ou de autoria.

2. Embora ndo se possa negar a independéncia entre as esferas - segundo a qual,
em tese, admite-se repercuss@o da absolvi¢édo penal nas demais instdncias apenas
nos casos de inexisténcia material ou de negativa de autoria -, ndo hd como ser
mantida a incoeréncia de se ter o mesmo fato por ndo provado na esfera criminal e
por provado na esfera administrativa. Precedente.

3. Em hipdteses como a dos autos, em que o Unico fato que motivou a
penalidade administrativa resultou em absolvicdo no ambito criminal, ainda que
por auséncia de provas, a autonomia das esferas ha que ceder espaco a coeréncia
que deve existir entre as decisdes sancionatorias.

4. Agravo regimental provido a fim de determinar o cancelamento da
falta grave apurada no Procedimento Administrativo Disciplinar n. 41/2017
(E21/934137/2011) e de todos os efeitos dela decorrentes. (AgRg nos EDcl no
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HC n. 601.533/SP, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
21/9/2021, DJe de 1/10/2021.)

No mesmo diapasio, é oportuno lembrar a diretriz do STF em decisdo
proferida no HC 158.319/SP, relator Ministro Gilmar Mendes, em que a
Segunda Turma, por maioria, concedeu a ordem para trancar a agdo penal
movida contra o paciente Fernando Capez (Representagio Criminal 2022926-
82.2016.8.26.0000, em trimite no Tribunal de Justica do Estado de So Paulo),
diante da patente falta de justa causa de prosseguir (HC 158.319, Relator(a):
Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 26/06/2018, Processo Eletronico D]e-
219 divulg 11-10-2018 public 15-10-2018).

Alids, na Reclamagio n. 41.557/SP, também de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, a Segunda Turma do Excelso Pretério reforgou tal interpretagio
quando, por maioria, confirmou a liminar e julgou procedente a reclamagio,
determinando o trancamento da prépria agdo civil publica de improbidade
instaurada posterior a decisio no HC supramencionado e determinando
a exclusio do reclamante no polo passivo e a consequente desconstitui¢io
definitiva da ordem de indisponibilidade de seus bens. A propésito:

Reclamacao constitucional. 2. Direito Administrativo Sancionador. Acao civil
publica por ato de improbidade administrativa. 3. Possibilidade de se realizar,
em sede de reclamacao, um cotejo analitico entre acervos probatérios de
procedimentos distintos. Caracterizada a relacdo de aderéncia tematica entre
a decisdo reclamada e a decisdo precedente. 4. Identidade entre os acervos
fdtico-probatdrios da agdo de improbidade e da agdo penal trancada pelo STF
nos autos do HC 158.319/SP. 5. Negativa de autoria como razédo determinante do
trancamento do processo penal. Obstdculo ao reconhecimento da autoria na ag¢éo
civil de improbidade. Independéncia mitigada entre diferentes esferas sancionadoras.
Vedacdo ao bis in idem. 6. Liminar confirmada. Reclamagédo procedente.
Determinado o trancamento da acéo civil publica de improbidade em relacéo
ao reclamante, com sua exclusao do polo passivo. Desconstituicdo definitiva da
ordem de indisponibilidade de bens.

(Rcl41.557, Relator(a): Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020,
Processo Eletrénico DJe-045 divulg 09-03-2021 public 10-03-2021).

Nesse diapasdo, ao suspender a eficicia do artigo 21, § 4°, da LIA
(ADI 7.236/DF), o préprio ministro Alexandre de Moraes reconheceu
ter a jurisprudéncia do STF avancado em dire¢do a consolidagio de uma
“independéncia mitigada” entre as esferas punitivas. Ao fazé-lo, o ministro aludiu
de forma expressa ao precedente firmado pela Suprema Corte na referida
Reclamagio n. 41.557/SP, oportunidade em que determinado o trancamento
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de agdo por improbidade administrativa na qual se discutiam os mesmos fatos
objeto de agdo penal trancada em sede de Habeas Corpus sob o fundamento da
auséncia de justa causa.

Pelo exposto, dou provimento ao recurso em habeas corpus, para trancar a
ac¢do penal, apenas com relagdo a recorrente.

E como voto.



