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EDITORIAL

Prezado leitor,

ano de 2020, sem sombra de duvidas, tem sido
Oum dos mais desafiadores dos ultimos tempos,

em virtude da pandemia da Covid-19. Doenga,
isolamento social, sobrecarga dos sistemas de sadde,
impacto nas atividades econdémicas e, como
consequéncia desse contexto, necessidade de nos
reinvertarmos como pessoas e instituigdes. Claro que
essa realidade tem acarretado muito sofrimento. Mas nao
se pode esquecer de alguns avangos relevantes na seara
comportamental, incluindo a implementagao mais
comum do teletrabalho, das reunides remotas e tambhém a
redugao no consumo de recursos naturais, com
manutencao de niveis bastante expressivos de
produtividade nas atividades judiciarias. E, como legado
mais positivo desse momento dificil, estamos
reaprendendo a valorizar a vida, a cultivar os
relacionamentos, a praticar a solidariedade e a reconhecer a importancia do trabalho que
temos a honra de executar. Enfim, apesar de tudo, espera-se que possamos prosseguir
com reflexoes cada vez mais profundas, valorizando aquilo que, de fato, é mais
importante em nossa vida.

Nesta edicao, a Revista Justic@ traz uma entrevista com a juiza federal
Rosimayre Gongalves de Carvalho, coordenadora do Centro Judiciario de Conciliagao da
Secao Judiciaria do Distrito Federal (Cejuc/DF), na qual a magistrada fala dos desafios
enfrentados pela area da conciliagdo nesse periodo de pandemia.

Destaco ainda a noticia "Semana da Conciliagao na SUDF comunica mais de 21
mil partes sobre a possibilidade de acordo em processos de execugao fiscal'. Nesse
projeto, as varas de execugao da Seccional do DF disponibilizaram a Procuradoria da
Fazenda Nacional (PFN) a lista de seu acervo de execugoes fiscais com indicagao dos
dados do executado. Em sequida, a PFN apontou quais processos tratam de débitos
passiveis de acordo. Na etapa sequinte, o Cejuc/DF e o Nucju/DF encaminharam
correspondéncia aos interessados, conclamando-os a dialogar com a Fazenda Nacional,
com o objetivo de resolverem suas pendéncias tributarias.

Outra noticia diz respeito a conclusao da digitalizagao e migracao do acervo
fisico de processos para o PJe. Esse projeto, iniciado em 2019, mostrou-se muito
importante para modernizar a atuagao da Se¢ao Judiciaria do DF. Esse contetido dialoga
com o registro feito na "Vitrine Histérica" desta edigao n. 45 da revista, pois, em 2010, 0
evento que comemorou os 43 anos da SJDF teve como tema “Justica Federal/DF na Era
Digital". A escolha dessa tematica, ha uma década, pretendeu destacar o pioneirismo da
Seccional do DF e o seu vanguardismo. Em janeiro daquele ano, a SJDF foi a primeira
secaojudiciariada 12 Regiao aimplantar o processo virtual.

Além desses contetdos, confira releases e a integra de decisoes proferidas por
juizas e juizes da Justica Federal em Brasilia, bem como artigos juridicos de operadores
dodireito que colaboraram com esta edi¢ao de dezembro.

Na segao “Cultura”, contos, poesias e fotografia. Na "Agenda”, dicas de cursos e
eventospara2021.

Boalleitura.

Juiz federal Marcelo Velasco Nascimento Albernaz
Diretor do foro da SUDF
Diretor da Revista Justi¢@

@ ‘ Jus tig @ ‘ Edigdo N. 45 « Ano XII « Dezembro/2020




Justic@

Revista Eletrénica da Secdo Judiciaria

do Distrito Federal

ENTREVISTA

Juiza federal Rosimayre Gongalves de Carvalho

Coordenadora do Centro Judiciario de Conciliagao
da Sec¢ao Judiciaria do DF - Cejuc/DF

“Prestamos um servico essencial a populagao e
temos feito nosso trabalho com muita dedicagao
e com uma visao humanitaria "

A entrevistada desta edicdo da Revista Justic@ € a juiza
federal Rosimayre Goncgalves de Carvalho, coordenadora do Centro
Judiciario de Conciliacdo da Secdo Judicidria do DF (Cejuc/DF). A
magistrada fala sobre os desafios enfrentados durante a pandemia
e como o Cejuc precisou recriar rotinas para a manutencao das
atividades. “O maior desafio foi sair de um sistema 100%
presencial para uma realidade totalmente virtual”, disse a
coordenadora, acrescentando: “Fomos conduzidos a um recomego
no meio do caos, sem muito tempo para mudar todo nosso
funcionamento, pois nao pode haver solugao de continuidade em
uma atividade essencial como a jurisdicional”. De acordo com
Rosimayre, o Cejuc trabalhou intensamente nessa remodelagem
com vistas a firmar a filosofia da conciliacao como instrumento
eficaz, mesmo diante da impossibilidade das audiéncias
presenciais. A magistrada afirma que a “conciliacdo e a mediacao
sao os melhores caminhos para a realizagao da justica em qualquer
tempo, de forma que elas tém especial funcdao em uma situacdo de
elevada comogao social, como a pandemia”. Confira, a seguir, este e
outros assuntos abordados nessa conversa. Com a palavra, a juiza
federal Rosimayre Gongalves:
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Dra. Rosimayre, qual foi o seu maior desafio a frente
do Cejuc/DF nesse periodo de pandemia da Covid-
19?

A pandemia foi e estd sendo um
grande desafio em todos os sentidos e
campos. No Cejuc, como de resto em
todo o sistema judiciario, o maior
desafio foi sair de um sistema 100%
presencial para uma realidade
totalmente virtual. Assim, passado o
primeiro momento de perplexidade, tao
logo adotado o regime de trabalho
extraordinario, a equipe comecgou a
pensar em como recriar rotinas para a
manutencao das atividades do Cejuc,
até aquele momento com numeros
expressivos de conciliacdao e solugao
rapida e adequada das demandas. O
Cejuc atua em diversas areas, entre as
quais, a mais urgente é a previdenciaria.
Trabalhamos com processos de
aposentadoria, auxilio-doenga e
assistenciais, que indicam a
imprescindibilidade de uma prestacao
jurisdicional urgente. Nesse contexto,
buscando preservar os principios

Justic@

regentes da conciliagdao, como o
atendimento humanizado e a plena
participacao das partes, passamos a
estudar formas de mudanca das rotinas
de trabalho ao ambiente virtual cientes
das limitagdes do jurisdicionado
hipossuficiente, especialmente a da
exclusao digital. Outro desafio era a
necessidade de treinamento dos
servidores, terceirizados e conciliadores
voluntarios.

Nesse quadro, ainda tivemos a
expectativa de uma grande demanda
referente ao auxilio emergencial. Assim,
nao paramos. Realizamos muitas
reunides virtuais para restabelecer as
conexdes com os o6rgaos publicos e
advogados. Portanto, trabalhamos
intensamente durante todo o periodo
nessa remodelagem com vistas a firmar
a filosofia da conciliagao como
instrumento eficaz mesmo diante da
impossibilidade das audiéncias
presenciais, até entdo nosso Unico meio
de atuacao.

Ao retroagir aquele momento,
percebo que fomos obrigados a lidar
com a circunstancia de uma doenca
altamente contagiosa que deixou toda a
equipe emocionalmente abalada, gerou
a suspensao do atendimento presencial
e de toda nossa rotina de trabalho,
construida por meio de fluxogramas
trabalhados arduamente com todos os
orgaos envolvidos na conciliagdo. Fomos
conduzidos a um recomego no meio do
caos, sem muito tempo para mudar todo
nosso funcionamento, pois nao pode
haver solugao de continuidade em uma
atividade essencial como a jurisdicional.

Desde o inicio do plantao extraordinario, em margo
deste ano, quantos mutiroes foram realizados pelo
Centro Judiciario de Conciliagao da SJDF? Todas as
audiéncias ocorreram na modalidade a distancia?
Quais os numeros dos mutirdes: audiéncias
realizadas, acordos feitos e valores totais?
Inicialmente, como afirmado
acima, concentramo-nos nas causas
previdenciarias. De forma que, por meio
de reunides virtuais, conseguimos a
adesao das dedicadas procuradoras e
dos zelosos prepostos do INSS para
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A propria instabilidade causada pela
pandemia mudou o comportamento do
jurisdicionado e deixou o ambiente
pouco propicio a conciliacao, o que
tem exigido do conciliador o uso de
diversos recursos e tecnicas para
conducao dessas audiencias

analisar os processos e viabilizar os
acordos, independentemente de
audiéncias. Apds esse didlogo com os
representantes da autarquia
previdenciaria, foi apresentado grande
volume de propostas de acordo, os quais
contaram com aceitacao da parte autora
e, em seguida, foram homologados e
tiveram o beneficio implantado, sem
atrasos.

Em outra frente, realizamos dois
mutirdes em acgdes de danos morais e
materiais da Caixa. Contudo, logo
percebemos que pautas concentradas
de audiéncias virtuais nao sdo viaveis,
pois as partes e os advogados
demonstram dificuldade em acessar o
sistema em razdao de instabilidade na
conexao e algumas vezes por
desconhecimento da ferramenta. Essa
dificuldade refletia no tempo de duragao
de cada audiéncia, gerando atrasos e,
consequentemente, alterando o animo
das pessoas e reduzindo o nimero de
acordos. Além disso, a prépria
instabilidade causada pela pandemia
mudou o comportamento do
jurisdicionado e deixou o ambiente
pouco propicio a conciliagao, o que tem
exigido do conciliador o uso de diversos
recursos e técnicas para conducao
dessas audiéncias, como rapport, a
escuta ativa, o afago e o reforgo positivo,
de forma a garantir a participagao
efetiva das partes e dos advogados na
construcao da solugao para o conflito.
Concluimos entdo, que o ideal era
reduzir o nimero de audiéncias.

Por essa razao, adaptamos o
tempo das audiéncias didrias em
processos previdenciarios,
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habitacionais, politicas publicas e
contratos diversos, reduzindo o numero
de audiéncia por dia. Com isso, tivemos
gue separar as causas que deveriam ser
tratadas em audiéncia com urgéncia
daquelas que poderiam esperar um
pouco mais. Assim, suspendemos as
audiéncias em agdes que tratam de
recuperacdo de créditos, como as
monitdrias e as cobrancgas de anuidades
de conselhos profissionais, até porque
ndo mostram um numero significativo
de acordo. Entretanto, buscamos
disponibilizar formas alternativas para
que os requeridos pudessem negociar a
forma de pagamento com o credor,
dando orientacao para fazer uso das vias
digitais, como o e-mail.

Mesmo com essa remodelacao e
com o0 aumento do tempo de duragao de
cada audiéncia, conseguimos realizar,
durante a pandemia, 2.285 audiéncias
virtuais, com indice médio de 72% em
acordos. Além disso, foram
homologados por sentenca 1.543
acordos diretamente no processo.
Foram movimentados R$15.379.459,31
até outubro de 2020.

Em relagao aos cursos de Atualiza¢ao de Audiéncias
Virtuais para Conciliadores, os treinamentos
alcancaram seu objetivo de capacitar os
conciliadores voluntarios? Qual o feedback dos
participantes a respeito dessa nova realidade de
audiéncias adistancia?

Sem duvida, os cursos atingiram
o objetivo, pois nao seria possivel
refazer nossas rotinas sem a plena
participacdao dos nossos valorosos
conciliadores voluntarios, os quais,
mesmo no clima de medo instalado pela
Covid-19, nao mediram esforgos para se
adaptarem ao sistema virtual de
audiéncias. Assim, os cursos de
atualizacao e treinamento do uso da

Nao seria possivel refazer nossas rotinas
sem a plena participacao dos nossos
valorosos conciliadores voluntarios
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plataforma Teams foram
imprescindiveis para a preparacdao e
atualizacao dos nossos 48 conciliadores
voluntarios que atuam no Cejuc. Nos
dois cursos, foi ensinado o uso dos
aplicativos de videoconferéncia, e
realcados os possiveis problemas que
poderiam surgir durante as audiéncias
virtuais e quais as solugoes.

Ressalto que a formacao continua
no Cejuc/SIDF é essencial para que os
conciliadores exercam com qualidade o
trabalho nas audiéncias, de forma que,
além da participacdo nos cursos de
atualizacao, sao realizadas reunidoes
quinzenais para unificagao de
procedimentos e troca de experiéncias.

Posso atestar que, apds esses
meses de implantacdo das audiéncias
virtuais, os conciliadores estao
adaptados, tendo, inclusive,
disponibilizado o préprio equipamento
para realizar as atividades. Os
conciliadores demonstram grande
entusiasmo diante dessa nova
modalidade e defendem a manutencao
das audiéncias virtuais apds o retorno ao
trabalho presencial com o fim ou
controle da pandemia.

De fato, as audiéncias virtuais
vieram para somar e, certamente, serao
de nosso uso mesmo apods o retorno a
normalidade de nossos trabalhos.

Quanto ao jurisdicionado, temos
depoimentos emocionantes! Havia
pessoas com dificuldade de locomocao
(como uma senhora que necessitava
transportar um cilindro enorme de
oxigénio - depoimento no Instagram do
Cejuc), outros com longo tempo de
espera pela aposentadoria e sofridos
demasiadamente com a privagao
alimentar diante da recusa injustificada
por parte do INSS. Essas pessoas, em
meio a uma pandemia e a paralisacao
geral dos servicos, receberam a Justica
Federal em sua casa, por meio de uma
plataforma digital, o que Ihes devolveu o
sorriso e a tranquilidade. Alias,
insistimos em realizar audiéncias
exatamente para dar voz a essa
populacdo que, com direito a beneficio
previdenciario ou assistencial, sofre
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imensamente para ver reconhecido seu
direito. Assim, compartilhar da decisao
da dignidade e devolve a confianca na
Justica. Tem sido muito gratificante e
estimulante o resultado dessas
audiéncias virtuais quando a parte vé
reconhecido seu direito, que lhe
garantird o minimo para subsisténcia.

Quais as ferramentas tecnoldgicas usadas pelo
Cejuc/DF para garantir a continuidade das
audiéncias de conciliagao?

Usamos o Microsoft Teams como
ferramenta principal, uma vez que foi
adotada pelo TRF-12 Regiao. Em casos
excepcionais, utilizamos também o
WhatsApp. Também foram testados
outros aplicativos de videoconferéncia
como o Cisco Webex e o Zoom. Enfim,
utilizamos qualquer forma disponivel
para acessar o jurisdicionado.

De que modo o sistema de "Agendamento
automatico das audiéncias virtuais” ajudou no
trabalho do Cejuc/DF?

Como é sabido, o Cejuc sofre com
a sua reduzida forca de trabalho, diante
da magnitude de sua missao. Alids, na
Secao Judiciaria do DF, € um problema
que atinge todas as varas e turmas
recursais, pois estamos com um quadro
muito inferior ao necessario. Diante
desse cenario, o Cejuc/DF tem buscado
formas de maximizar sua atuagao com
uso dos recursos tecnoldégicos. O
trabalho empreendido pelo Cejuc inclui,
além do servico ordinario de uma
secretaria de vara, a orientagdao das
partes quanto a participacao nas
audiéncias, o treinamento de
conciliadores, a construgcao do desenho
da resolucao do conflito, participacao
nas tratativas com entidades publicas,
formatacdo de projetos, entre outras.
Diante dessa gama de fungdes, o projeto
de Agendamento Automatico de
Audiéncias Virtuais, proposta da
desembargadora federal Gilda
Sigmaringa Seixas, que contou com a
pronta adesao do diretor do foro, Dr.
Marcelo Albernaz, e da Coger, veio para
reduzir algumas delas. A inclusao de
processos em pauta e as intimagoes das
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partes sao procedimentos repetitivos
gque sobrecarregam o0S poucos
servidores do Centro. Assim, com o
agendamento automatico esperamos
que os servidores sejam liberados
dessas atividades para se dedicarem a
outras, ampliando nossa forga de
trabalho. Ainda estamos em fase inicial
de implantacdo, mas ja percebemos
suas vantagens para nosso servico, além
do conforto que certamente vai gerar
para as partes que terao conhecimento,
no momento do ajuizamento, da data de
sua audiéncia.

Fale um pouco sobre o acordo de cooperagao com o
INSS em processos de segurados especiais e
beneficios assistenciais. Quais os resultados?
Apds o sucesso do Acordo de
Cooperacgao nos processos de beneficios
por incapacidade, o Cejuc/DF, as varas
dos juizados especiais e o INSS
adotaram nova sistematica para os
processos de beneficios assistenciais e
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de segurados especiais, como ja ocorria
na Secao Judicidaria da Bahia. O INSS,
por sua equipe especial regionalizada,
denominada Coordenacao do Nducleo
Previdenciario da PRF, passou a fazer
andlise detalhada dos processos e a
adotar uma postura conciliatéria bem
consistente, o que tem gerado o
aumento significativo no numero de
propostas de acordo.

Esse é um dos eloguentes
exemplos de que o constante dialogo
com as entidades publicas que atuam
perante a Justica Federal do DF gera o
aumento significativo na solugao dos
conflitos de forma adequada e em tempo
razoavel.

Em termos numéricos, o
Cejuc/SIDF encaminhou para essa
equipe especializada 1.872 processos,
sendo que foram propostos acordos em
58% dos casos. Houve a concordancia
da parte autora em 78% dos processos
com propostas de acordo.

Como foi para a senhora receber o Prémio Selo CNJ
de Deshurocratizagao pelo projeto "Descomplica
INSS - Inversao de Fluxo de Processos e
Automacao de Calculos de Acordos
Previdenciarios"?

O descomplica INSS é uma
ferramenta desenvolvida por servidores
do Cejuc em conjunto com
representantes do INSS, que serve para
facilitar o calculo das parcelas vencidas
devidas ao autor. Tao logo assumi o
Cejuc/SIDF, percebi que o tempo do
processo estava fortemente influenciado
pela demora nos célculos durante as
audiéncias ou apds, bem assim que
propostas iliquidas transferiam o
problema da liquidagao para as varas e
resultava em demora significativa para
expedicao da RPV. A parte,
entusiasmada com o acordo, nao via
realizar seu direito no tempo esperado e,
diante de propostas iliquidas, nao
podiam tomar decisdao devidamente
informada, um dos principios
sustentadores da Conciliagdao. Assim,
percebi que nesse ponto os conflitos nao
estavam sendo adequadamente
solucionados.
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Receber o premio (Selo CNJ de
Deshurocratizagao) foi o reconhecimento
publico de um trabalho cooperativo e
comprometido das equipes do
Cejuc/SJDF e do Niicleo de Audiéncias
da Coordenadoria do Nuprev/PRF, o que
nos deu grande alegria

\ })

Os servidores do Cejuc/SIDF
dedicaram tempo para, sob a orientacao
das procuradoras do INSS, entenderem
o sistema de calculo e, entdo, criaram
uma forma de calcular a partir de
planilha Excel. Os impactos diretos do
desenvolvimento de tal ferramenta
foram a reducao do tempo de duragao da
audiéncia e do tempo de tramitacdo do
processo em no minimo um ano, uma
vez que eliminada a fase de execugao. O
maior beneficio foi garantir ao
jurisdicionado clareza para optar ou nao
pelo acordo proposto, bem assim
usufruir do resultado final de seu
processo em tempo habil.

Dessa forma, receber o prémio foi
o reconhecimento publico de um
trabalho cooperativo e comprometido
das equipes do Cejuc/SIDF e do Nucleo
de Audiéncias da Coordenadoria do
Nuprev/PRF, o que nos deu grande
alegria e motivou a equipe que se viu
envolvida no projeto a pensar outras
formas de qualificar nosso trabalho.

Como a senhora avalia a efetividade da conciliagao
no sistema de justica em tempos pandemia?

Avalio como primordial. Alids,
posso responder com uma frase de
Howard Zehr: A justica precisa ser
vivida, e ndo simplesmente realizada por
outros e notificada a nds. A conciliagcao e
a mediagao sao os melhores caminhos
para a realizacao da justica em qualquer
tempo, de forma que elas tém especial
funcdo em uma situacdo de elevada
comogcao social, como a pandemia.

Com efeito, sao formas de
resolver adequadamente demandas de
qualquer natureza e em qualquer
tempo, num sistema que busca oferecer
sistema multiportas e, assim, levar o
cidaddao a participar efetivamente da
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tomada de decisdao. Sem duvida, sdo
ferramentas efetivas na realizagao da
justica, de modo que o Judicidrio tem
investido fortemente na consolidagao
dessas técnicas diante de um cenéario de
sucateamento e litigiosidade em grande
escala. Ha a compreensdo generalizada
de que ndo é possivel insistir na
exclusividade da forma adversarial, que
se esgotou no volume de processos
paralisados nas escrivanias (nos
sistemas) e, hd muito, deixou de cumprir
o dever de entregar a populagao Justica
célere e efetiva. Precisamos, como
integrantes do Poder Judiciario, ficar
atentos ao fato de que nossa
credibilidade e legitimagao como poder
depende de nossa atuacao eficaz.

No caso da Justica Federal, posso
afirmar que os frequentes didlogos e
tratativas com as entidades publicas tém
sido primordiais para dar efetividade a
essa importante forma de jurisdicao.
Sem duvida, as entidades publicas tem
caminhado com passos firmes no
sentido de aderir a essa politica
judiciaria. Isso tem ocorrido, aqui na
SIDF, por meio da construcao conjunta
dos fluxos de tramitagdao processual,
acordos por adesao, pautas
concentradas, e, também, por meio da
construcao conjunta de solugao para
tratar litigios de massa. Portanto, a
mediacao e a conciliacao apresentam-se
como novos paradigmas para a
efetivacdo da justica, inclusive para a
concretizacdo de politicas publicas
voltadas a garantir a cidadania plena.

A meu ver, uma politica judiciaria
voltada a dar o adequado tratamento ao
conflito tem como linha norteadora o
didlogo e a boa comunicagao, de modo a
incentivar a criatividade e a
autocriticidade, que, alids, sao as
vertentes desafiadoras do ser humano
do século XXI.

Sabemos que o ser humano vive
em busca da felicidade e, como dizia
Platdo, "Onde houver justica, ai esta a
felicidade." Portanto, somos
responsaveis pela felicidade de milhdes
de brasileiros que devemos chamar a
tomada de decisao sobre a vida deles.
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ENTREVISTA

Quais os principais parceiros do Cejuc/DF
durante este ano atipico de 2020?

O Sistcon/TRF1 , a Diref, os juizes
dos JEFs, DPU, MPF, Incra, INSS, Caixa,
PRF-12 Regidao, AGU, Governo do
Distrito Federal, Sedes/GDF,
CODHAB/GDF, Ibama, ICMBIO sao
parceiros que, com a atuagao conjunta,
tém permitido ao Cejuc a resolucgao
humanizada e eficaz de demandas
tratadas nos processos sob nossa
atuacao e aqueles que sao decorrentes
deles.

A DPU, em especial, tem sido
parceira na busca de atendimento do
jurisdicionado carente de informacoes e
de acesso, estando sempre a disposicao
para atuar, inclusive na forma pré-
processual.

Gostaria de destacar outros projetos do Centro
Judiciario de Conciliagao da SJDF realizados neste
ano?

Em 2020, a pandemia permitiu ao
Cejuc olhar para as comunidades que
vivem a margem de nossa capital. Ha
cinturdes de pobreza e de muito
sofrimento, onde a Justica nao é
buscada, por falta de informacgao e de
recursos.

Durante esse periodo de
pandemia, tomamos conhecimento de
situacoes dramaticas que exigem a
presenca do Poder Judiciario, o que tem
nos motivado para, a partir de convénios
e mutirdes, levar o Cejuc/DF a sair do
seu espaco fisico para atender a esse
publico no seu local de moradia. Nesse
intento, lancamos dois projetos em
parceria com a 262 Vara do DF, o
Confia/DF e o da Vila Boa. Essas acdes
ainda estao na fase inicial de tratativas.

Da mesma forma, com o objetivo
da aproximar o Judiciario da populacao
excluida das politicas publicas por falta
de acesso ao sistema, realizamos
convénio com a Subsecao Judicidria de
Formosa e Secao Judiciaria de Goiania
para atender os Quilombolas Kalungas
em diversas demandas, tendo em vista
nossa proximidade fisica com a sede das
comunidades.

Justic@

0 que fica de aprendizado de um momento como
esse de adaptacao forcada nas
rotinas de trabalho?

Muito interessante essa
pergunta, pois foi mesmo uma
adaptacao forcada e muito desgastante.
Bom, apds esses nove meses de
mudancas bruscas, percebi que, com
motivacao e empenho, temos uma
inesgotavel capacidade de reinventar
praticas e mudar habitos, além de nossa
resiliéncia. Prestamos um servico
essencial a populacdo e, nada obstante a
critica injusta da imprensa, temos feito
nosso trabalho com muita dedicacao e
com uma visao humanitaria. Enfim,
ficou muito claro que somos capazes de
grandes feitos, especialmente o quanto
estamos motivados pela alteridade,
empatia e solidariedade, e seguindo o
caminho gratificante pavimentado pela
conciliacao.

Roteiro de perguntas elaborado pelo jornalista Gilbson Alencar,
supervisor da Secom/SJDF e editor da Revista Justic@
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1 ARTIGOS

Colaboracao premiada e os limites da atuacao jurisdicional

Paula Cesetti Cordeiro

RESUMO: O presente artigo tem como escopo a andlise da atuacao do magistrado em
sede de colaboragao premiada, abordando-se, para tanto, os dois momentos em que ele
participa da tratativa, a saber, no ato de homologacao do acordo e na prolacao da sentenca
penal. Além disso, serdo estudados os limites impostos a referida atuacdo, de modo a
coloca-la em consonancia com as caracteristicas de um sistema penal acusatoério. Ademais,
este artigo também abordara o tema a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVES: Colaboracdao Premiada. Papel do juiz. Limites a atuacado
jurisdicional.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Justica penal consensual. 3 Colaboracdo premiada. 3.1 Dos
requisitos da colaboracdo premiada. 3.2 Dos beneficios da colaboracdo premiada. 4.
Limites da atuagao jurisdicional em sede de colaboragao premiada 5. Entendimento do
Supremo Tribunal Federal. 6 Conclusao. 7 Referéncias.

1.INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo o estudo do instituto da colaboracdo premiada,
em especial do papel exercido pelo magistrado na tratativa e os limites impostos a sua
atuacdo. Para que se possa realizar uma compreensao adequada do tema, serd,
inicialmente, abordada a ideia de justica penal consensual, a qual foi introduzida no
ordenamento com vistas a propiciar mais celeridade processual, além de visar uma solugao
mais efetiva dos conflitos levados a apreciacdo do Judiciario.

Em seguida, sera analisada a colaboracao premiada propriamente dita, em especial
aluzdalein. 12.850/2013, dispositivo que trouxe o procedimento do referido instituto de
forma mais detalhada. Assim, serdo estudados os seus requisitos e os beneficios aos quais
o colaborador fard jus caso forneca informacdes relevantes para a investigacao e cumpra
com as obrigagdes impostas.

Ao final, serd trazida a problematica relacionada ao papel do juiz em sede de
colaboracdo e os limites impostos a sua atuagao. Com efeito, o magistrado atua em dois
momentos distintos na tratativa, a saber, no momento de homologa-la e quando da
prolacao da sentenca penal. Saber quais sao as limitacdes do magistrado durante o
desempenho de suas fungdes nesses momentos processuais € de grande relevancia para o
sucesso do instituto da colaboragao, o qual deve gozar de seguranca juridica, caracteristica
que so sera assegurada se, quando da decisdo final de mérito, o juiz estiver vinculado aos
termos daquilo que foi por ele homologado. Ademais, serao abordados os precedentes do
Supremo Tribunal Federal sobre tal limite a atuagao do érgao jurisdicional.

2. JUSTICA PENAL CONSENSUAL

A justica penal consensual, inspirada no sistema judicial norte-americano, surgiu, no

.
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ordenamento juridico brasileiro, em um momento no qual os métodos tradicionais de
solucao de conflitos - consubstanciados na apreciacao da pretensao resistida por um
terceiro imparcial, cuja decisdao, de carater impositivo, solucionaria, em tese, a lide no

plano fatico - ndo atendiam de forma efetiva as demandas da sociedade. '

Tal cenario gerou um aumento significativo no nimero de demandas apreciadas pelo
sistema tradicional de jurisdicao, o que culminou em uma sobrecarga do Judiciario e, por

consequéncia, mais morosidade no andamento processual. g

Em razao desses problemas, formas alternativas de solucao de conflito foram
implementadas com vistas a diminuir a vagarosidade do processo e a propiciar mais
efetividade as solugdes das demandas no plano social, surgindo, assim, a denominada

. . 3
justica penal consensual.

Essa consiste em institutos que permitem a celebracao de um acordo entre a partes,
cuja consequéncia se traduz na aplicacdao de uma reprimenda mais branda ao autor de

determinado delito.* Entre os mecanismos que integram esse modelo alternativo de
justica, encontra-se a colaboracao premiada.

Nota-se que a ideia de consenso rompe com caracteristicas do processo penal
classico, a exemplo do principio da obrigatoriedade da acao penal. Isso porque o objetivo é
dar uma solucdo mais célere e efetiva as demandas, as quais serdo resolvidas a partir da

cooperacao e do didlogo. °
3. COLABORAGCAO PREMIADA

Conforme exposto, a colaboragao premiada é um instituto que integra a justica penal
consensual, traduzindo-se, portanto, em uma forma alternativa de solugao de conflitos.

Conceitualmente, a colaboragdo premiada pode ser entendida, nas palavras do
ministro Dias Toffoli, como negdcio juridico processual, cujo objetivo € auxiliar, por meio da

~ ~ 6
cooperagao do colaborador, a persecucao penal.

Assim, o referido auxilio configura especial meio de obtencdo de prova, uma vez que,
a partir das informacdes prestadas pelo colaborador, sera possivel a obtencdo de elementos

probatdérios que ajudardo na elucidacdo de determinados delitos. !

1LEITE, R. V. Justica consensual como instrumento de efetividade do processo penal no ordenamento juridico
brasileiro. 2009. Tese (Doutorado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2009, p. 13.

’Ibidem, p. 23-25.

’Ibidem, p. 25-29.

*“Ibidem, p. 34.

5ANDRADE, F. da S. Justica penal consensual: controvérsias e desafios. Salvador: JusPodvim, 2019 p,

23

°BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Habeas Corpus 127.483. Impetracdo contra ato de Ministro do
Supremo Tribunal Federal. Conhecimento. Empate na votagdo. Prevaléncia da decisdo mais favoravel ao
paciente (art. 146, paragrafo Unico, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Inteligéncia do art.
102, 1, i, da Constituigdo Federal. Mérito. Acordo de colaboragdo premiada.

Homologacado judicial (art. 4°, § 7°, da Lei n® 12.850/13). Competéncia do relator (art. 21, I e II, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal) [...]. Relator: Min. Dias Toffoli, 27 de agosto de 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666. Acesso em: 30 ago. 2020.

7CALLEGARI, A. L.; LINHARES, R. M. Colaboracao premiada: licdes praticas e tedricas: de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020b, p. 38.
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Salienta-se a diferenciagao feita, pelos autores André Luis Callegari e Raul Marques
Linhares, entre meio de obtencdo de prova e meio de prova. Este pode ser utilizado
diretamente pelo juiz para formar o seu convencimento e, por consequéncia, fundamentar
as suas decisdOes, ao passo que aquele ndo tem o conddo de influenciar diretamente no
convencimento do julgador, sendo necessario que as declaracdes do colaborador sejam

. 8
ratificadas por outras provas.

Em razao dessa necessidade de corroboragdao das declaragoes, o art. 49, §16, da Lei
n. 12.850/2013 veda que determinadas decisdes sejam proferidas com fundamento
apenas nos relatos do colaborador, a saber, (i) medidas cautelares reais ou pessoais; (ii)

q , . . 7. 9
recebimento de denuncia ou queixa, e (iii) sentenga condenatoria.

Ademais, para que o instituto da colaboracao possa ser aplicado, é necessario o
preenchimento de certos requisitos, que serao abordados a seqguir.

3.1 DOS REQUISITOS DA COLABORAGAO PREMIADA

Conforme mencionado, para que a colaboracao premiada tenha validade,
imprescindivel é o preenchimento de determinados requisitos. O primeiro consiste na
voluntariedade, isto €, a vontade do colaborador em celebrar o acordo deve ser livre, sem
vicios. Tal manifestacao deve estar relacionada ao acordo em sua totalidade, de modo que o
colaborador concorde com todas as obrigagdes, condicOes e efeitos estabelecidos na
tratativa. Ademais, o colaborador deve ter completa ciéncia do negdcio juridico que esta

. ;. ;e . 10
sendo celebrado, pois, caso contrario, estara viciada a sua vontade.

Importante frisar que voluntariedade nao se confunde com espontaneidade, como
bem aduzido pelo ministro Luiz Fux, ao proferir seu voto no HC 129.877/RJ. Assim, no
referido acérdao, o ministro esclareceu que, na espontaneidade, a inciativa para a pratica
de determinado ato é do prdprio agente colaborador, que nao sofre qualquer interferéncia
externa. Ja na voluntariedade, em que pese haver necessidade de uma manifestagdo de
vontade livre (sem coagao), o agente pode ser aconselhado por outros sujeitos processuais
- como pelo advogado ou pelo proprio Ministério Publico — a comparecer perante a

. 2 q . ~ 11
autoridade competente para confessar a pratica do delito e colaborar com sua elucidacao.

O segundo requisito diz respeito a necessidade de efetividade da colaboracdo, ou
seja, pelo menos um dos resultados previstos nos incisos do art. 4° da Lein. 12.850/2013
precisa se concretizar no plano fatico para que as declaragdes do colaborador tenham o
condao de auxiliar de modo significativo a persecucao penal.12 Vejamos a redagdao do
mencionado artigo:

®Ibidem, p. 38-40.

9MELO, V.; BROETO, F. M. O pacote "anticrime" e seus impactos na colaboracdao premiada. Revista Consultor
Juridico, [s. I.], 29 dez. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-dez-29/pacote-anticrime-
impactos-colaboragao-premiada.

'®CALLEGARI, A. L.; LINHARES, R. M. Colaboragao Premiada: licGes praticas e tedricas: de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020b, p.
33.

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. turma). Habeas Corpus 129.877. Relator: Min. Marco Aurélio, 18
abr. 2017.

12MENDON(;A, A. B. de. A colaboragao premiada e a nova lei do crime organizado. Revista Eletronica Custus
Legis [ S. L], V. 4 , p . 8-9, 2013. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal/Investigacao_Criminal/Artigos_e_Noticias/Colaboraca
o_Premiada/10%20%20Revista%20Eletronica_Custus%20Legis_Andrey_A%20delacao_premiada.pdf.
Acessoem: 12 out. 2020.
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Art. 40 [...] I- a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo
criminosa e das infragdes penais por eles praticadas;

II- a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacao
criminosa;

III- a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacao
criminosa;

IV- a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais
praticadas pela organizagao criminosa;

V- alocalizacdo de eventual vitima com sua integridade fisica preservada.

Assim, ndo basta a simples confissao da pratica delitiva, sendo necessario também
que as declaracOes apresentadas tragam resultados praticos a investigacao. Nesse sentido,
foi o voto do ministro Marco Auréliono HC 129.877/R3J:

[...] O Tribunal de origem, ao afastar a aplicacdo do beneficio, considerou ausente a
efetividade da delacdo da ré como meio de obtencdo de prova, a teor do que, inclusive,
assentado no exame do habeas corpus n® 127.483, relator o ministro Dias Toffoli, pela
Primeira Turma, em 27 de agosto de 2015, com acérdao publicado no Diario da Justica
de 4 de fevereiro de 2016, por terem as investigacdes policiais, em momento anterior a
celebracdo do acordo, revelado os elementos probatdrios acerca do esquema criminoso
integrado pela paciente, especializada em enviar pessoas ilegalmente para o exterior.

A alegacdo de nulidade do acdérdao relativo a apelacdo ndo prospera. No mais, no
julgamento procedido levou-se em conta, na dosagem da diminuicdo da pena, o alcance
da colaboracao prestada.

Indefiro a ordem.

z 13
E como voto.

Por fim, o ultimo requisito esta relacionado a condicdes objetivas e subjetivas do
caso concreto, uma vez que, nos termos do art. 49, §1°, da Lei n. 12.850/2013, "a

concessao do beneficio levara em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as

0 N q 0 ~ q q g 14
circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso".

Preenchidos os requisitos acima mencionados, o acordo podera ser celebrado, e o
colaborador receberd, além de obrigacdes a serem por ele cumpridas, reprimendas mais
benéficas, que serdo a sequir abordadas.

3.2DOS BENEFICIOS DA COLABORAGAO PREMIADA

O art. 4% e seus §§ 29,49 e 59 da Lei n. 12.850/2013 trazem os seguintes beneficios
concedidos em virtude da colaboracao: (i) perdao judicial; (ii) reducdo da pena em até 2/3;
(iii) reducdo da pena a metade se a colaboragao for posterior a sentenca; (iv) substituicdo
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos; (v) progressao de regime, e (Vi)

e . 15
imunidade processual.

Via de regra, tais beneficios - que podem ser aplicados alternativa ou
cumulativamente - sdo definidos em sede de sentenga, momento em que o juiz analisara
se 0 acordo esta em conformidade com a legislacao vigente para poder aplicar as sangoes
premais, salvo se se tratar de imunidade processual, jd que essa benesse obsta a

; ~ . q 16
instauracdo do processo criminal.

“BRASIL, op. cit.

14MENDON(J:A, A. B. de. A colaboracdo premiada e a nova lei do crime organizado. Revista Eletronica Custus
Legis [S. L], V. 4 , p . 8-9, 2013. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal/Investigacdo_Criminal/Artigos_e_Noticias/Colaboraca
o_Premiada/10%20%20Revista%?20Eletronica_Custus%20Legis_Andrey_A%?20delacao_premiada.pdf.
Acessoem: 12 out. 2020.

15QUEIROZ, P. Colaboragdo Premiada. 20 set. 2017. Disponivel em:
https://www.pauloqueiroz.net/colaboragdo-premiada/. Acesso em: 16 out. 2020
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Salienta-se, em sede de beneficios, a importante alteracao trazida pela Lei n.
13.964/2019, que alterou o art. 49, §7° da Lei de Organizacao Criminosa ao prever que
serao consideradas nulas as clausulas inseridas na tratativa que violem as regras relativas
a fixacao do regime inicial de cumprimento de pena, bem como os requisitos para a sua
progresséo.”Assim, a capacidade negocial das partes foi limitada na medida em que se
exige a observancia das normas que integram o ordenamento juridico.

Ademais, discussao relevante é travada no que diz respeito a possibilidade de se
ampliar o rol dos beneficios previstos na Lein. 12.850/2013, o que propiciou o surgimento
de duas correntes antagonicas.

A primeira corrente, defendida pelo ministro Luis Roberto Barroso, entende que é
possivel ampliar o rol dos beneficios concedidos ao colaborador, desde que sejam mais

7. ~ q q 7 - 18
benéficos a ele e ndao contrariem o ordenamento juridico.

Por outro lado, uma segunda corrente, abragada pelo jurista José Gomes Canotilho,
afirma que as benesses aplicadas em sede de colaboracado estao subordinadas ao principio
da legalidade, isto &, as sancdes premais devem obedecer ao rol previsto na legislagao

1o 19
especifica.

ApOs a celebracao do acordo pelas partes legitimas - que deverao inserir no pacto os
provaveis beneficios a serem aplicados, além das obrigacdes impostas ao colaborador - o
magistrado vai apreciar os seus termos para fins de homologagao e, posteriormente,
proferird uma sentenca penal. Os limites impostos a autoridade judicial nessa fase do
acordo sera objeto de uma detida andlise no proximo tépico.

4. LIMITES DA ATUAGAO JURISDICIONAL EM SEDE DE COLABORAGAO
PREMIADA

Conforme exposto, o juiz atua em dois momentos distintos no acordo de
colaboracao, a saber, na hora de homologar a tratativa e, posteriormente, quando da
prolacdo da sentenca.

Nota-se que o juiz ndo participa ativamente das negociacdes, uma vez que a propria
Lei n. 12.850/2013, em seu art. 4, §69, veda uma atuacao ativa do magistrado no
momento em que o acordo estiver sendo celebrado. A razao de ser de tal proibicao tem por
objetivo a observancia do sistema acusatério, cujo um dos ditames é a necessidade de
imparcialidade do érgao jurisdicional, o que ndo seria assegurado caso o juiz tivesse

contato com a atividade persecutéria.20

17MELO, V.; BROETO, F. M. O pacote "anticrime" e seus impactos na colaboracao premiada. Revista Consultor
Juridico, [S.1], 29 dez. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-dez-29/pacote-anticrime-
impactos-colaboracao-premiada. Acesso em: 19 out. 2020.

"*BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Peticdo 7.074. Agravo regimental. Acordo de colaboracdo
premiada. Homologagdo. Competéncia. Prevencdo. Deliberagdo acerca dos termos de depoimento ndo
conexos. Atribuicdo do juizo homologatoério. Recurso interno desprovido. Relator: Min. Edson Fachin, 29 de
junho 2017. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14751660.
Acessoem: 16 out. 2020.

19CANOTILHO, J.]. G.; BRANDAO, N. Colaboracdo premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da
Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, [s. I.], v. 133, p. 156, jul. 2017. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/43348 Acesso em: 16 out. 2020.

*DUTRA SANTOS, M. P. Colaboracdo (Delagao) Premiada. 3. ed. rev. e ampl. Salvador: JusPodvim, 2019, p.
154,

Jl,lstig @ ‘ Edigao N. 45 « Ano XII « Dezembro/2020



Justic@

Revista Eletrénica da Segao Judiciéria do Distrito Federal ARTIGOS

No momento da homologacao da tratativa, ao juiz ndo é conferida a possibilidade de
adentrar no mérito dos fatos que circundam o acordo, aplicando-se, de forma analdgica, a
ideia de controle judicial exercido sobre os atos administrativos. Ou seja, o 6rgdo
jurisdicional ndo pode analisar matéria que estd no campo de discricionariedade das
partes. Assim, ao homologar o pacto, o juiz estd adstrito ao exame de trés requisitos:

regularidade, legalidade e voluntariedade.”

A regularidade estd relacionada as formalidades do acordo; portanto, é preciso que o
colaborador esteja acompanhado de seu advogado, que o acordo seja feito em um
documento escrito e que as clausulas estejam previstas de forma expressa. Ja a legalidade
consiste na conformacao do acordo as normas previstas tanto na Constituicdao quanto na
legislacao infraconstitucional, além da necessidade de proporcionalidade da tratativa. Por
fim, a voluntariedade destina-se a verificar se as informacgdes trazidas pelo colaborador

q ~ 22
foram prestadas de forma livre, sem coagoes.

Ressalta-se que, apesar das partes, no acordo de colaboragdo, possuirem certa
discricionariedade ao eleger as clausulas que integrarao a tratativa, é necessario que se
faca observancia aos dispositivos constitucionais e infralegais, sendo que eventual
ilegalidade devera ser declarada pelo Judiciario. Assim entendeu o ministro Alexandre de
Moraes em voto na PET 7074:

"O acordo de colaboracdo premiada, mesmo tendo carater discricionario quanto ao
meérito, estd vinculado ao império constitucional e legal, pois, como muito bem
ressaltado por JACQUES CHEVALLIER, "o objetivo do Estado de Direito é limitar o
poder do Estado pelo Direito" (L'Etat de droit. Paris: Montchrestien, 1992, p. 12).

O Estado de Direito exige a vinculacdo das autoridades ao Direito (LARENZ, Karl.
Derecho Justo: fundamentos de ética juridica. Traducdo de Luis Diez-Picazo. Madri:
Civitas, 1985. p. 154), e, portanto, o Ministério Publico ou a Policia ao celebrarem o
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acordo de colaboragao premiada devem respeito aos requisitos legais.

Ademais, o art. 49, §8°, da Lei n. 12.850/2013 disp0e que, se os referidos requisitos
nao forem preenchidos, o juiz podera deixar de homologar o acordo, ou adequa-lo ao caso
concreto. Ocorre que a referida redacao gera duvidas quanto a sua compatibilidade com o
sistema acusatorio, ja que o juiz, ao modificar os termos do acordo, estaria adentrando no
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merito da tratativa, o que poderia comprometer a sua imparcialidade.

Portanto, a interpretacdo mais adequada a ser dada ao dispositivo é a de que, nao
havendo homologagao do pacto em virtude de discordancia em relagdo aos seus termos, os
autos deverdo ser remetidos a autoridade celebrante para que sejam feitas as devidas
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modificacdes.

21LEQUES, R. B. Colaboragdo premiada: o papel do Poder Judicidrio. Canal de Ciéncias Criminais, 2015.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/294535754/colaboracao-premiada-o-
papel-do-poder-judiciario. Acesso em: 23 out. 2020.

*’BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Peticdo 7.074. Agravo regimental. Acordo de colaboracdo
premiada. Homologagdo. Competéncia. Prevencdo. Deliberacdo acerca dos termos de depoimento nado
conexos. Atribuicdo do juizo homologatoério. Recurso interno desprovido. Relator: Min. Edson Fachin, 29 de
junho 2017. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14751660.
Acesso em: 23 out. 2020.

“Ibidem.

24LEQUES, R. B. Colaboracdo premiada: o papel do Poder Judicidrio. Canal de Ciéncias Criminais, 2015.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/294535754/colaboracao-premiada-o-
papel-do-poder-judiciario. Acesso em: 23 out. 2020.

*Ibidem.

Jl,lstig @ Edigao N. 45 « Ano XII « Dezembro/2020



Justic@

Revista Eletrénica da Segao Judiciéria do Distrito Federal ARTIGOS

N3o sendo hipétese de discordancia quanto ao cabimento do acordo, o juiz ira
homologa-lo. Tal decisdo tera o conddo de conferir eficacia a tratativa, mas os beneficios
pactuados somente serdo aplicados em sede de sentenca, momento em que se verificara a
eficacia da colaboracao.

Ja em fase de sentencga, discute-se se o magistrado esta ou nao vinculado aos
termos da decisao homologatdria, bem como se podera interferir nas sangdes impostas
pelas partes.

O entendimento que vem prevalecendo entre os doutrinadores acerca da referida
problematica é no sentido de que a decisdo que homologa o acordo de colaboragao é uma
garantia dada ao colaborador de que, ao final do processo, serao aplicadas as benesses
estipuladas na tratativa. Portanto, é vedado ao magistrado, em sede de sentenca,
modificar as sangdes previstas pelas partes, sob pena de violagdo aos postulados da
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seguranca juridica e da confianca.

Dessa forma, quando da sentencga, o juiz deverd verificar apenas a eficacia da
colaboracgdo - para fins de definir, entre as reprimendas estipulas, a mais adequada ao caso
- e 0 cumprimento de eventuais obrigagdes impostas ao colaborar, que, se nao forem
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cumpridas, poderao ocasionar a rescisao do acordo.

Nesse sentido, é o entendimento do autor Pedro Henrique Demercian, o qual afirma
que so é possivel rever a decisdo de homologacao caso surja fato superveniente que
indique serilegal a tratativa chancelada:

Esta sentenga é a garantia de que o corréu colaborador, uma vez que cumpridas as
condicOes, terd assegurado o direito as benesses que tenham sido propostas. Nao se
justifica, nessa ordem de ideias, que o juiz ou Tribunal possam, simplesmente,
reconsiderar a homologacao, sem que um fato superveniente a vicie ou importe sua
rescisdo. E o que se infere claramente do art. 49, §11°, da Lei das Organizagdes
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Criminosas.

Ante o exposto, nota-se que a ideia de vincular a decisao final do magistrado aos
termos daquilo que foi homologado tem o intuito de evitar um comportamento desleal por
parte do Estado, que, apds se beneficiar de todas as informacdes prestadas pelo
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colaborador, frustra as expectativas deste quanto as penalidades a serem aplicadas.

Vejamos o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a mencionada
problematica.

5.ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
O Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de discutir, no bojo da PET 7074, os

limites da atuacao jurisdicional no acordo de colaboragao premiada. Passa-se a analise dos
principais argumentos utilizados pelos membros da Suprema Corte.

26CALLEGARI, A. L.; LINHARES, R. M. Colaboracdo premiada: licdes praticas e tedricas: de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020.p. 75-
76.

*Ibidem, p. 75-76.

28DEMERCIAN, P. H. Breves notas sobre a natureza juridica da decisdo que referenda o acordo de colaboragéo
premiada e suas consequéncias juridicas. [2017.] Disponivel em: https://www.apmp.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/2017_NATUREZAJURIDICADADECIOQUEREFERENDAOACORDODECOLABORA
OPREMIADAESUASCONSEQUNCIAS.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

29LIMA, R. B. de. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 494.
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O ministro Celso de Melo firmou o entendimento de que, apés homologado o acordo
de colaboragdo, compete ao juiz, em sede de sentenca, verificar a eficacia das declaragoes
prestadas pelo colaborador, bem como se as obrigagdes estabelecidas foram cumpridas,
nao podendo haver modificacdes dos beneficios pactuados e chancelados pelo Judiciario:

"Ha, portanto, nesse contexto, uma vez adimplidas as obrigagdes assumidas pelo
agente colaborador, verdadeira vinculacdo do 6rgdo colegiado sentenciante aos
beneficios de ordem premial pactuados e que foram objeto de regular homologacao, sob
pena de o Estado descumprir imposicdo de carater ético-juridico fundada no postulado

da seguranca juridica e no principio da confianga [...]"30

Por sua vez, o ministro Alexandre de Moraes defendeu que, apesar de no ato da
homologacao o juiz realizar uma analise acerca da legalidade do acordo, é possivel que
eventuais ilicitudes - como, por exemplo, provas obtidas em desacordo com o
ordenamento - ndo sejam verificadas nesse momento, em razao da presenca de um juizo
superficial dos fatos; por isso, é permitido que, em sede de sentenca, se proceda a
verificagdo da legalidade dos elementos probatérios angariados. Assim, entendeu pela
impossibilidade de se criar uma "supercoisa julgada" que impega o reconhecimento de
nulidade superveniente. Contudo, uma observagao importante foi feita em seu voto: nao
podera o juiz alterar as opgdes escolhidas pelas partes de forma licita, sob pena de ocorrer
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uma ingeréncia indevida, violando-se o sistema o acusatorio.

A existéncia de uma cognicao precaria em sede de homologacdo também foi
abordada pelo ministro Ricardo Lewandowski, que, assim como o ministro Alexandre de
Moraes, se posicionou no sentido de ser possivel uma analise acerca da legalidade no
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momento de se proferir a sentenca penal.

Divergindo parcialmente dos ministros Alexandre de Moraes e Ricardo
Lewandowski, o ministro Luis Roberto Barroso proferiu o seu voto no seguinte sentido:
gquando da homologacao do acordo, o juiz analisara os requisitos da regularidade, da
legalidade e da voluntariedade, ndao podendo adentrar no mérito da tratativa. Apds a
homologacao, e ja em sede de sentenca, cabera ao julgador verificar apenas se o
colaborador cumpriu as obrigagdes que |lhe foram impostas, nao sendo mais permitido
analisar a legalidade do que foi pactuado - eis que tal requisito ja foi apreciado na
homologacao -, salvo se o pacto for acometido por algum vicio préprio dos negdcios
juridicos.”

Vejamos trechos do seu voto:

"A minha interpretacao deste clausula é que, no momento do julgamento, o que se vai
fazer é verificar se o que foi clausulado no acordo, se aquilo a que o colaborador
premiado se obrigou, ele efetivamente cumpriu e de maneira satisfatéria. Esta é a
atuacdo do Poder Judiciario ao valorar a colaboracdao premiada depois que ela tenha sido
homologada [& atrds, no momento da sua celebracdo. Logo, no momento do
julgamento, ja ndo cabe mais juizo de legalidade ou juizo de mérito sobre a colaboragdo.

P 2 -q q ~ n34
Esse juizo tera sido feito no momento da homologagao.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Peticdo 7.074. Agravo regimental. Acordo de colaboracao
premiada. Homologacdo. Competéncia. Prevencdo. Deliberacdo acerca dos termos de depoimento ndo
conexos. Atribuicdo do juizo homologatdrio. Recurso interno desprovido. Relator: Min. Edson Fachin, 29 de
junho 2017. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14751660.
Acessoem: 23 out. 2020.

*bidem.
32 q
Ibidem.
33 q
Ibidem.
34 .
Ibidem.
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No mesmo sentido, posicionaram-se os ministros Luiz Fux e Rosa Weber.

Por fim, os ministros Marco Aurélio, Carmén Lucia, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e
Edson Fachin (relator da PET 7074) filiaram-se a tese de que, ao homologar o acordo, surge
para o Estado o dever de cumpri-lo nos seus exatos termos, desde que o colaborador tenha
se comprometido com suas obrigagdes. No entanto, é possivel que, no momento de proferir
a sentenca, se verifique a existéncia de uma ilegalidade que ou surgiu
supervenientemente, ou era até entao desconhecida. Nessa hipotese, o referido vicio
devera ser reconhecido pelo érgao julgador, uma vez, como colocado pelo ministro Dias
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Toffoli, nao é possivel compactuar com eventuais absurdos.

Salienta-se o argumento trazido pelo ministro Gilmar Mendes, que procurou
demonstrar a incoeréncia do entendimento no sentido de impossibilitar que o Plenario (no
ambito dos acordos homologados perante o STF) realize um controle de legalidade sob o
acordo homologado, ao dizer que, se o Tribunal tem competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de tratados, com mais razdo a tem para verificar, em sede de
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sentenca, a legalidade do acordo, ainda que ja chancelado pelo relator.

Ante o exposto, conclui-se que o entendimento que prevaleceu foi no sentido de que o
magistrado, ao homologar o acordo de colaboracdo, estd dando ao colaborador uma
garantia de que, caso ele cumpra todas as obrigagdes firmadas na tratativa e as
informacdes prestadas se mostrarem relevantes, fara jus aos beneficios estipulados, sob
pena do instituto perder a credibilidade ante a sua inseguranca juridica, o que pode

comprometer a elucidagao de futuros ilicitos™
6. CONCLUSAO

A justica penal consensual possui grande relevancia nos dias atuais, uma vez que
trouxe mais celeridade e efetividade para solucdo da lide no plano fatico, ao permitir a
existéncia de um processo penal participativo, dando destaque a autonomia de vontade
das partes.

Com efeito, dentre os institutos que integram a justica negociada encontra-se a
colaboracdo premiada, que mostrou ter importancia para a elucidacao dos delitos, em
especial daqueles que nao sao facilmente desvendados pelos meios tradicionais de
investigacdo, os quais, diante de uma criminalidade cada vez mais complexa, se mostram
ineficientes.

Em razao da relevancia do referido instituto, é preciso que ele tenha aplicabilidade
no caso concreto, o que sé sera possivel se houver segurancga juridica em favor do
colaborador. Ou seja, este deve ter a garantia de que recebera as sangdes que foram
estabelecidas em sede de acordo. Por isso, deve-se dar importancia a homologacdo do
acordo e a necessidade de vincular o juiz, quando da sentenca, aos termos daquilo que foi
por ele chancelado.

**Ibidem.
*Ibidem.
*Ibidem.
*Ibidem.

39CALLEGARI, A. L.; LINHARES, R. M. Colaboracdo premiada: licdes praticas e tedricas: de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020.p. 91-
92.
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E cedico que as promessas feitas na tratativa ndo podem contrariar o ordenamento
juridico, razao pela qual caminhou bem o STF ao fixar o entendimento de que, sendo
verificada nulidade superveniente, deve o juiz, ainda que em sede de sentenga,
desconsiderar o acordo de colaboracdo, a fim de que o vicio seja sanado.

No entanto, caso nao seja verificada nenhuma ilegalidade no pacto, o juiz, ao
sentenciar, deve observancia ao que foi homologado, sob pena do Estado adotar um
comportamento desleal ao se beneficiar das informagdes prestadas pelo colaborador e,
posteriormente, deixar de aplicar as benesses acordadas. Frisa-se que é preciso dar
credibilidade ao instituto da colaboracgao, a fim de que o colaborador se sinta estimulado a
dar informacdes que vao auxiliar na elucidacdo de crimes complexos. Tal incentivo so sera
possivel se houver a seguranca de que os beneficios serdao concedidos, razao pela qual a
ideia de vinculacdo aos termos do acordo homologado se mostra de suma importancia.
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Execucao penal provisoria apos condenacao em segundo
graude jurisdi¢ao

Sheyla Aparecida Prado Jacinto'

RESUMO: O presente ensaio, ora exposto, aborda a possibilidade da execucao da pena
privativa de liberdade, em carater provisoério nao cautelar e antecipado, imediatamente a
prolacdo de condenatério em segundo grau de jurisdicdo, a partir de interpretagoes
conjugadas feitas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ao principio da presuncdo de
inocéncia (Art. 5°, LVII, CRFB/88). O artigo que se apresenta propde a anadlise de
jurisprudéncias emanadas pela Corte Maior (STF), oscilantes pela propria natureza
principioldgica, etimoldgica e axioldgica contida no nascedouro da cldusula pétrea em
voga, a afastar o instituto do transito em julgado e dar efetividade a execucgao provisoria da
pena. Do mesmo modo serao abordados votos e argumentos dispensados e prevalecentes
a ordem mandamental fixada em sede de habeas corpus (HC) e instrumentos outros, que,
outrora, reafirmaram a constitucionalidade interpretativa jurisprudencial conferida a
execucgao provisoéria da pena antes do exaurimento dos recursos especial e extraordinario,
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ante a nao ofensa a ficcao juridica” da presuncao de inocéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da nao culpabilidade. Execucdo Provisdria da Pena.
Sistema Recursal. Minima efetividade da Justica. Nova ordem jurisdicional.

1.INTRODUCAO

Com o advento do julgamento das Acgdes Declaratérias de Constitucionalidade
(ADCs) n. 43, 44 e 54, em 7 de novembro de 2019, foi estabelecida nova ordem
jurisdicional que modificou a jurisprudéncia deliberada em apreciacdo de uma agao
autonoma de impugnagdao (HC n°. 126.292/SP), no ano de 2016, retrocedendo a
orientagdo suprema (HC n. 84.078/MG) do ano de 2009, segundo a qual a execugao penal
provisoria apds o exercicio do duplo grau de jurisdicdo afronta o principio da ndo
culpabilidade.

Sem embargo, a presente pesquisa, tracejada anteriormente ao deslinde do
valimento das mencionadas ADCs, inclina-se a demonstrar que a possibilidade de uma
execucao proviséria apds decreto de acdérdao apenatodrio - ainda que dele se erijam
recursos extraordinarios - ndo transgride o principio expresso no inciso LVII do artigo 5° da
Constituicao da Republica/88.

Para tanto, o estudo se debrucou a andlise das referéncias jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal (STF) quanto a questdes a envolver o limbo do instituto do
transito em julgado na seara penal, bem como examinou os principais argumentos que

'Bacharela em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia - UniCeub em 2020.

'\ presuncdo de inocéncia ndo estd prevista expressamente na Lei Fundamental. Ela corresponde, porém, a
convicgao geral associada ao Estado de Direito e integra a ordem positiva da RFA por forca do dispositivo no art.
69., II, da Convencado Européia de Direitos Humanos.". BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.
84.078 Minas Gerais. 05/02/2009. Plenario. Relator: Min. EROS GRAU, p. 148. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 21 jul. 2019.
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deram retorno, em 2016, a classica jurisprudéncia suprema sobre o tema, os quais estdo a

prevalecer3, nao obstante a recente mudanca de paradigma (2019), tanto para o sistema
penal acusatdério como para o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a

constitucionalidade do artigo 283" do Cddigo de Processo Penal (redacdo dada pela Lei
12.403/2011) foi, naquelas contendas, reafirmada.

2. EXECUGAO PENAL PROVISORIA APOS CONDENAGCAO EM SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO: HCN. 126.292/SP-STF

O Supremo Tribunal Federal, remotamente (2016-2018), sustentou a jurisprudéncia
de que a condenagdo confirmada pela segunda instancia é entendimento tradicional
daquela Corte, por sé-la praticada desde anterior promulgacao da Carta constitucional de
1988, sob entendimento de ndo haver violagao do principio (relativo) da presuncao de
inocéncia, assim como por nao ser constitucionalmente possivel as instancias superiores
(STJ-STF) o reexame de fatos e provas, mas prestarem-se, tdo somente, a discussao de
matéria de direito.

Sob essa argumentacao, o Habeas Corpus n. 126.292/SP afetado ao Pleno da
Suprema Corte, em 17.2.2016, reafirmou sua tradicao jurisprudencial, modificando
orientagao aparentemente pacificada e assentada no julgamento do HC n. 84.078/MG, de
5.2.2009, que conferiu carater absoluto ao principio da ndo culpabilidade presumida (CF,
LVII, art. 59).

Contudo, o enfrentamento do tema sob exame, para além dos HCs supracitados,
ganhou novas repercussdoes em outras trés oportunidades de analise da matéria no
Plenario do STF, sendo as ADCs 43 e 44/MCDF, apreciada em cerne de liminar, em
5.10.2016; o ARE 964.246/SP, com repercussao geral reconhecida, julgado em
10.11.2016; e o emblematico HC n. 152.752/PR, aquilatado em 4.4.2018.

Desse modo, o referido magistério jurisprudencial adotado pela Suprema Corte
emergiu da tradicional orientacdo de ser legitimo exigir a clausura do condenado, ainda que
na pendéncia de julgamento de recursos extraordinarios; pratica disseminada nas
instancias do 2° grau (TJs e TRFs), sob ensejo da auséncia de efeito suspensivo as
impugnacodes superiores, além da reverberacao de alguns dispositivos previstos no CPPB’,
vigentes desde 1941, os quais, inicialmente, foram recepcionados pela Constituicao de
1988.

’Atente-se para que a execucdo proviséria da pena nado foi ab-rogada, em definitivo, do ordenamento
processual penal patrio. O artigo 492, I, "e", do Cddigo de Processo Penal sofreu alteragdo dada pela Lei n®
13.964/2019. Isso ocorreu por efeito da reconhecida repercussdo geral conferida a questdo constitucional da
soberania dos veredictos do Tribunal do Jdri, a qual autoriza a imediata execucdo de pena imposta pelo
Conselho de Sentenca. A titulo de amostragem, cito: HC n°. 118.770/SP; ARE 964.246-RG; e HC no,
133528/PA.

‘Ao tempo do julgamento do mérito das Acdes Declaratérias de Constitucionalidade de n®s. 43, 44 e 54, o
referido dispositivo processual penal vigorava com a seguinte Redacdo: "Art. 283: Ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva". Com a vigéncia da Lei n°. 13.964/2019, o citado artigo teve
alteracao em sua dicgao.

5Aqui, leia-se: artigos 283 e 637 /CPPB, redacdo do Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro de 1941.
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3. JURISPRUDENCIAS DO STF SOBRE A EXECUCAO PENAL PROVISORIA APOS
(SEGUNDA) CONDENACAO

A longa jurisprudéncia da Suprema Corte é no sentido de considerar decisbes
condenatorias exequiveis, balizadas em grau de apelacdo, enquanto ndao passadas em
julgado. A origem dessa habitualidade juridica descende de dispositivos

infraconstitucionais® anteriores & promulgacdo da federal Constituicdo de 1988.

No entanto, uma grande celeuma gira em torno doutra norma do CPPB/41, o art.
637 - concebido anteriormente ao advento da Lei Maior, CF/88, a introduzir, incipere, a
presuncao de inocéncia —, por prevé, em regra, simples efeito devolutivo aos recursos
extraordinarios e que, por tal preceito, "a interpretacdo da possibilidade do cumprimento

n a a a . 7
das penas na pendéncia dos recursos sem efeito suspensivo sofreu duas reviravoltas™.

A primeira ocorréncia deu-se no ano de 2009, quando o mandamento
infraconstitucional do artigo 637 do CPrPenal® foi reinterpretado na oportunidade do
julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG’, de relatoria do min. Eros Grau, e passou a
obstar o imediato cumprimento da pena por incompatibilidade com a ordem constitucional
da nova Carta de 88™.

e e 11 s g 5
Em avesso, os eminentes vencidos ™ (4) afinaram-se no sentido de que instrumentos
juridicos em oposicdo a condenacdo em segunda instdncia ndo operam no efeito
suspensivo, logo "nao constitui obstaculo a execucdo proviséria do julgado

s .12
condenatorio™™".

°A vista disto, faco saber: os revogados arts. 408, §1°, e 594, ambos do CPPB/1941, que vigoraram até o ano de
2008, ab-rogados, respectivamente, pelas Leis n.%s. 11.689 e 11.719. O particular artigo 594, no entanto,
exigia o recolhimento a prisdo como requisito para apelacao apds sentenca de 1° grau, iniciando ali a execugao
da pena; pelo mesmo leitmotiv vigorante do art. 594 do CPPB de 1941, outras leis infraconstitucionais foram
alcancadas, dentre as quais, os arts. 35 da Lein. 6.368/1976 (Lei de Téxicos), art. 2°, §2° da Lein. 8.072/1990
(Crimes Hediondos), os vetustos dispositivos art. 99 da Lei 9.034/1995 (Crime Organizado), e art. 3° da Lei
9.613/1998 ("Lavagem" de Dinheiro).

7MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2018. p. 485.

®'Com a revogacgdo expressa do artigo 27, § 29, da Lei 8.038/90, apds a entrada em vigor do novo Cddigo de
Processo Civil, as regras desse diploma passaram a regulamentar os recursos especial e extraordinario também
no ambito do processo penal, em razdo do que dispde o art. 3° do CPP. Sendo assim, daquilo que se depreende
do art. 995 c/c o art. 1.029, § 59, ambos do CPC, permanece sendo excepcional a possibilidade de
atribuicao de efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario na seara criminal". BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43 e 44/ MCDF, Voto Ministro Edson Fachin, p. 36. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313831973&ext=.pdf. Acesso em: 01 set. 2018.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078 Minas Gerais. 05/02/2009. Plenario.
Relator.: Min. Eros Grau. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 21 de jul. 2019.
A época (2009), a tese firmada por maioria (7) retrocedeu a clasica diretriz pretdria para o sentido de que a
execugdao antecipada, com fulcro no art. 637 do CPPB de 1941, contraria postulado fundamental, sob
argumentacdo de superveniéncia da LEP, editada em 1984, cujos preceitos (arts. 105 e 147) sdao harmonicos
com a CF de 1988 (art. 5°, LVII), e, portanto, contrapde-se material e temporalmente a norma do cddice
processual penal brasileiro.

"'0s votos vencidos também expressaram repulsa ao direito absoluto de recorrer — apontando inexisténcia
expressa da "garantia inarredavel o duplo grau de jurisdigao" na Constituicdo Federal de 88, embora tenha
existéncia reconhecida por forca do Pacto de Sdo José, por endosso da EC n° 45/2004195. Neste sentido, sdo
elucidativos: Voto do Ministro Menezes Direito, p. 54; Voto do Ministro Joaquim Barbosa, p. 97, e Voto da
Ministra Ellen Gracie, p. 127. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078 Minas Gerais.
05/02/20009. Plenario. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 21 de jul. 2019.

12MARC)—V\O, Renato. Curso de execugao penal. 13. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 149.
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Desse modo, a Corte Suprema, como consequéncia daquele julgamento,
transmutou o classico juizo reiterado ha 21 anos nos superiores tribunais, por "concluir que
a execucao da pena s6 poderia ocorrer com o transito em julgado de sentenca penal

, . 13
condenatoria™™".

Noutro viés, novo julgamento, agora sobre os autos do Habeas Corpus n.

126.292/SP", em 17.2.2016, proporcionou a Suprema Corte o resgate da tradicional
orientacdo interrompida em 2009, através de uma votacao que, embora repetisse o mesmo
placar da anterior (7 a 4), deu-se em sentido contrario, chamando atencao a posicao do
ministro Gilmar Mendes que a modificou, em comparacao a seu juizo anterior.

A relatoria coube ao entao ministro Teori Zavascki, e foi defendida a manutengao do
acordao condenatdrio pela segunda instancia, haja vista neste grau de jurisdicdo ocorrer o
encerramento da anadlise dos fatos e das provas, que valoram a culpa do condenado,
autorizando o inicio da execucdao penal. Nessa perspectiva, a doutrina de Sanches™ é
coincidente, "Uma vez julgada a apelagao e estabelecida a condenacdo [...], exaure-se a
possibilidade de discutir o fato e a prova, razdao pela qual a presuncao se inverte.

O ministro relator conduziu o julgamento em defesa dos argumentos trazidos a
envolver o alcance do principio (ficto) da presuncao de inocéncia em paralelo (equilibrio) ao
principio da efetividade minima da jurisdicdo penal, resultando na discussao de quando
ocorre o transito em julgado no processo penal, uma vez que "os recursos de natureza

extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau dejurisdigéo16 .

Naquela mesma oportunidade (2016), de destaque apreco foi a paradoxal faceta
defendida por Mendes - agora a favor do que antes era contra —, podendo sé-la entendida a
partir de licdbes por ele observadas, ao tempo daquela primeira modificagao (2009),
quando, fundado nas respectivas doutrinas de Karl Larenz e Inocéncio Martires Coelho,

A= 17
magnificamente expressou ":

E também possivel que uma interpretacio que aparecia originariamente como
conforme a Constituicdo, deixe de o ser na seqiiéncia de uma modificacao das
relagcoes determinantes. (grifo nosso)

[...]

[...] as situacOes da vida sao constitutivas do significado das regras de direito,
posto que é somente no momento de sua aplicagdo aos casos ocorrentes que se revelam
o sentido e o alcance dos enunciados normativos. (grifo nosso)

“LIMA. Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 5. ed. Salvador: Ed. JusPodivm,

2017.p. 46-47.
“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 Sio Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 13 ago 2018.
15CUNHA, Rogério Sanches. Execucao penal para concursos: LEP. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 16.
®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 S3o Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:

Min. Teori Zavascki, p . 9 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 13 ago 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078 Minas Gerais. 05/02/2009. Plenario.
Relator.: Min. Eros Grau. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 156. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 21 de jul. 2019.

.
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Nessa linha, aspecto relevante da nova concepgao do douto ministro deve ser posto
a baila, pois seus argumentos a época (2016) voltados a interpretacao do direito em favor
da prisdo em segunda instancia encontram abrigo no texto constitucional e em artigo

g N q g 18
doutrinario de sua exceléncia, cuja tese sustentou :

Os recursos extraordinarios tém sua fundamentacao vinculada a questdes
federais (recurso especial) e constitucionais (recurso extraordinario) e, por forca da
lei (art. 637 do CPP), ndo tém efeito suspensivo. [...]. Esgotadas as instancias
ordinarias com a condenacdo a pena privativa de liberdade ndo substituida, tem-se
uma declaracao, com consideravel forca de que o réu é culpado e a sua prisao
necessaria. Nesse estagio, € compativel com a presuncao de nao culpabilidade
determinar o cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos. (grifo
nosso)

Nota-se que na sessao do julgamento de 2016, o carater absoluto conferido ao
principio da presuncdo de inocéncia em 2009 perdeu peso em relacdo ao principio da
minima efetividade do sistema penal19 - que impOs um marco para cessagao da presungao,
qual seja, o 2° grau de jurisdicdo, juizo no qual "fica definitivamente exaurido o exame
sobre os fatos e provas da causa, com a fixagao, se for o caso, da responsabilidade penal do
acusado”®"

Todavia, o precedente (2016) que referendou o cumprimento da pena apds o
julgamento por tribunal como ato juridicamente vidvel causou descontentamento
partidario (PEN, ADC n. 43) e classista (OAB, ADC n. 44), a resultar em duas acles
declaratérias de constitucionalidade® e uma v4 tentativa de, ao aferir constitucionalidade
ao art. 283 do CPPB (redacao dada pela Lei n. 12.403, de 2011), reverter a jurisprudéncia
assentada, com incidéncia benéfica de sua retroatividade as execucbes provisorias
em pratica.

A relatoria de ambas acdes, em 5.10.2016, coube ao min. Marco Aurélio. Vencido, e
seguido por outros quatro ministros, concluiu por conceder a cautelar reclamada - em
oposicao a chancela do HC 126.292/SP - e afirmar a constitucionalidade do dispositivo em
exame e sua paridade com o inciso LVII do art. 59/CF, arrazoando que a literalidade de
ambos dispositivos "ndo deixa margem para dlvidas: a culpa é pressuposto da

. ~ ~ A 22
reprimenda, e a constatacdo ocorre apenas com a preclusao maior™™".

Noutra vertente, por estreita maioria (6 a 5), o Pleno da Corte seguiu o voto condutor
do ministro Luiz Edson Fachin, restando por indeferir a liminar e também conferir
alinhamento constitucional ao artigo 283 do CPP - a despeito de sua entao redacao (dada

18MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018. p. 487.

A efetividade da jurisdicdo criminal ganhou maior relevancia frente as modificagdes e evolugdes das relagées
sociais hodiernas, que passaram a exigir da Justica maior efeito produtivo, deixando evidente que "interpretar
um texto normativo nada mais é do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica". BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078 Minas Gerais. 05/02/2009. Plenario. Relator.: Min.
Eros Grau. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 156. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 07 jul. 2019.
*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 S3o Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki, p . 9. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246.

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43 e 44/ MCDF. 05/10/2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313831973&ext=.pdf. Acesso em: 01 set. 2018.
*’Ibidem., p. 2.

.
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pela Lei 12.403/2011, que positivou a jurisprudéncia placitada em 2009 sobre o tema) -,
ratificando a postura adotada pelo pelo egrégiono HC 126.292/SP.

Por ultimo, essa ratificacdao interpretativa do Pretdrio Excelso sobre prisdao em 22
instancia veio novamente a ser debatida, em 10.11.2016, agora em ambiente virtual

(Plenario Virtual, STF), em sede de um Recurso Extraordindrio em Agravo23 - ARE
964.246/SP, cujo julgamento corroborou o entendimento outrora consagrado e reafixou a
tese - sob efeito de repercussdo geral, a resultar orientagdo vinculante as demais

q N g a ~ 24
instancias e sua aplicagdo nos autos em curso”".

Destarte, em apertada sintese, resultou prevalecer que a regra em nosso
ordenamento passaria a ser "a execugdo provisoria da pena apds a confirmacao da
condenacao por tribunal de segundo grau, independentemente do trénsito em julgado da
sentenca penal condenatéria®™", sem desprezar o juizo de G. Mendes®®, ao alertar para os

. . 27
casos de provavel abuso deflagrado na reprimenda”.

Concluindo o percurso dessa indissociavel orientagao jurisprudencial (superada), e
considerando a alta relevancia da matéria, oportuno ressalvar a provocacao do Egrégio
Pleno (STF) ao novo reexame da tese in quaestio, em razdao do precedente julgado em
habeas corpus preventivo (HC n. 152.752/PR) ocorrido em 4.4.2018, que faiscou a
alteracao de entendimento de alguns ministros.

A ilustrar, a posicao do min. Gilmar F. Mendes (haja vista suas modificagoes
cognitivas sobre a aplicacdo do mesmo principio), em face da defesa do ficto-constitucional
principio da inocéncia, o qual, na atualidade, sustenta tese do passado (HC 84.078/MG),
"ndo se pode conceber como compativel com o principio constitucional da presuncao de nao
culpabilidade o cumprimento da pena que nao esteja fundada em sentenca penal

condenatoria transitada em julgado®™".

>>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 964.246/SP, 10/11/2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12095503. Acesso em: 25 jul. 2019.
24"[...] a execucgdo proviséria de acérddo penal condenatdrio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
afirmado pelo artigo 59, inciso LVII, da Constituicao Federal.". BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE
964.246/SP. Ementa, p. 1, 10/11/2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12095503. Acesso em: 25 jul. 2019.
**VICENTE, Paulo; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 185.

26"[...] certamente estardo a disposi¢do do eventual condenado todos os remédios, além do eventual recurso
extraordinario, com pedido de efeito suspensivo, cautelar, também o habeas corpus. E os tribunais disporao de
meios para sustar essa execucdo antecipada. [...]. Havera, sempre, remédios e o bom e forte habeas corpus
estara a disposicdo.". BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 Sao Paulo.
17/02/2016. Plenario. Relator.: Min. Teori Zavascki. Voto Min. Gilmar Mendes, p. 72. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 13 ago 2018.
A este proposito, nota-se que esse fundamento assentado pelo Min. Gilmar Mendes (2016), foi prontamente
modificado na ocasido da analise do mérito das ADCs 43 e 44, em recente julgamento (07.11.2019), sob
argumentos de que "prisdes provisérias seguidas de autorizacdo da execugao da pena apds o julgamento em
segunda instancia" tornaram-se "a praxis que passou a se desenvolver no pais". Desse modo, insolitamente, a
entdo conviccdo de Sua Exceléncia formada sobre uma "crenca [...] quanto a capacidade dos Tribunais de
segunda instancia de distinguir e corrigir situagdes abusivas", foi, de maneira procaz, dissolvida ao disfarce de
uma "nocao de que o cometimento de abusos nas decisGes condenatorias seria a excecdo — e ndo a regra — no
sistema processual penal brasileiro.". BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43,44 e 54. 07/11/2019.
Voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 11-12. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-gilmar-
mendes1.pdf. Acesso em: 18 jul. 2020.

**MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2018. p. 543.
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Assim, e por ultimo, conclui-se que a postura adotada pelo STF frente ao indelével
HC n. 126.292-SP revelou verdadeiro duelo entre a efetividade do processo penal, a
"assegurar a paz social pela punicao dos crimes", e o garantismo constitucional, "assegurar
a todos os individuos sua liberdade individual®®", o qual foi conduzido & luz do principio da
proporcionalidade, que, no escopo de alcangar o equilibrio entre dois juizos de valor,
marcou-se pelos "movimentos pendulares, prevalecendo ideias de seguranca social e de
eficiéncia repressiva3°".

4 ARGUMENTOS PREVALECIDOS EPREVALECENTES

O estudo anteriormente abordado mostrou que as oscilagdes jurisprudenciais
erigidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF, 2009-2016) sempre trazem a discussao o
liame entre o principio constitucional da presuncao de nao culpabilidade (art. 5°, LVII/CF)
e a legalidade da execucdo provisoria da pena, ancorada no arranjo do art. 637 do CPP c/ca

Sumulan. 267/ST] e arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do NCPC*', porém n&do sedimentada.

N3o obstante, o HC n. 126.292/SP estava a viger para as demais instancias, por
forca da repercussdo geral reconhecida na questdao constitucional tematizada no ARE
964.246/SP, certificando, ao tempo, que a execucdo proviséria ndo desnaturava o preceito
de inocéncia, vez que o péndulo daquela analise fatica voltou-se para o ineficaz sistema
(im)punitivo brasileiro — um sistema recursal procrastinador — sopesado com o garantismo
penal estatuido em ambito constitucional.

Nesse temario, cumpre ao presente trabalho suscitar os motivos mais expressivos a
denegacao daquele "remédio heroico", dentre os quais 0os expostos no voto vencedor do
ministro relator, Teori Albino Zavascki (STF, 2016) acompanhado por outros seis ministros
(Carmen Lucia, Dias Toffoli, Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luiz Fux e Luis Roberto
Barroso), os quais, sincronicamente, evoluiram do entendimento jurisprudencial adotado
em 2009, sob forte e prevalecente alegacdo de mutagcao constitucional, sendo este o
epicentro da tese.

O posicionamento ora retrocedido, na pratica, contemplava a eficacia imediata do
mandato condenatério confirmado em grau de apelacdo, ainda que pendente qualquer
recurso. E para se chegar a essa hermenéutica juridica, a norma constitucional (CF, art. 59,

LVII) foi reinterpretada em seu sentido e alcance (mutacao constitucional32).

*PAULINO, Galtiénio da Cruz. A execugdo proviséria da pena e o principio da presuncdo de inocéncia. Boletim
Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16, n. 50, jul./dez. 2017. p. 207-232. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico. Acesso em: 06 set. 2018.

30FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.p. 23.

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43 e 44/MCDF. 05/10/2016. p. 37. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313831973&ext=.pdf. Acesso em: 01 set. 2018.
*’Em contrério senso, a prelecdo de Juarez Cirino: "A mudanga na jurisprudéncia, que abre uma fase de
recrudescimento do encarceramento em massa no Brasil, foi conduzida pelo voto do relator Teori Zavascki,
mediante reflexdo sobre o alcance do principio da presuncao de inocéncia, com o objetivo de estabelecer
equilibrio entre a presuncéao de inocéncia e a efetividade da jurisdigdo, como valores do acusado e da sociedade.
(1) Antes de tudo, os valores referidos parecem constituir uma falsa oposicdao: o equilibrio ndo seria entre
valores do acusado e da sociedade, mas entre valores da sociedade, garantida pelo principio politico da
presuncao de inocéncia, e do Estado, interessado na questdo pragmatica da efetividade da jurisdicdo. Afinal, a
presuncdo de inocéncia é garantia politica da sociedade contra o poder punitivo do Estado, enquanto a
efetividade da jurisdicdo constitui interesse pragmatico do Estado na area do controle social.". SANTOS, Juarez
Cirino dos. Presuncdo de inocéncia e inconstitucionalidade da prisdo em 2° grau. IBCCRIM. Boletim 316 -
margo/2019. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6296-Presuncao-de-inocencia-e-
inconstitucionalidade-da-prisao-em-20-grau. Acesso em: 18 ago 2019.
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Neste norte, ante @ mudanca operada em 2016 no STF para "o sentido de que o
principio constitucional da nao-culpabilidade nao inibe a constricdo do status libertatis do

réu com condenacgao confirmada em Segundo grau33", tal variagdo interpretativa nao deve
ser percebida como um entendimento incoerente dos Eminentes Pares, mas, sim, como
uma acomodacao da matéria a uma nova ordem constitucional reflexiva das mudancas
sociais incidente da norma.

Nesse sentido, o monopdlio da palavra ultima exercido pelo Supremo Tribunal
Federal no exercicio da jurisdicdo constitucional, por via da "vicissitude constitucional
tacita", resultou em (re)formulacdao da exegese do inciso LVII do artigo 5° da Lei
Fundamental por incidéncia de fatores predominantes34, tais quais, (i) a mudanga na
realidade fatica (social), (ii) a mudanca na percepcdo do direito, e (iii) pelos conflitos
negativos gerados pelo juizo anterior, a fundamentarem a ocorréncia do fendmeno
mutacional.

Contudo, o arcabouco realista-argumentativo dos supremos ministros torneou uma
compreensao sistémica vertical do inciso LVII do artigo 5° da Carta constitucional/88 para
com os demais ordenamentos infraconstitucionais, numa verdadeira interdisciplinaridade
do tema, da qual extrairam a esséncia daquele dissidio jurisprudencial, que restou
lastreado pela auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios, os quais "tém

~ . ~ . q A . 35 7 ..
sua fundamentagao vinculada a questdes federais e constitucionais ", caracteristica nata.

Para assim chegar ao resultado juridico da recém-transmutada jurisprudéncia
(2016), pesou nos respectivos votos vendedores o argumento-mor da defesa social, por
assim chamar, ao atribuir grandeza a efetividade minima jurisdicional e mitigar o relativo
principio da presuncao de nao culpa, tendo em vista que o magistrado, por ato terminativo
na segunda instancia, nao prolata a inocéncia, mas sim ajuiza se o incriminado € ou nao
verdadeiramente culpado (juizo de incriminagao).

Por essa marcante visao, sobressaltou-se o baldrame do interesse publico primario a
abarcar a protecao dos interesses estatais e da coletividade. Nesse sentido, o fundamento
da defesa social - resultado da anterior interpretacao (STF, 2016) advindo da nova
percepcao do Direito, fruto da alteragdao de novos valores na sociedade moderna -
insculpiu-se na retomada da jurisprudéncia tradicional, imbricado em fundamentos
juridicos e metajuridicos, a saber.

Em primeiro, os argumentos pragmaticos, ou metajuridicos para alguns. Estes
foram trazidos ante a pretensdo de combater as mazelas criadas com a mudanca juridica de

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078 Minas Gerais. 05/02/2009. Plenario.
Relator.: Min. Eros Grau. Voto do Ministro Menezes Direito, Relatério, p. 4. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 06 ago. 2019.
**Embora tenha havido fortes teses juridicas na defesa da matéria constitucional levada ao Pleno (2016), a
juridicidade conferida a antecipacdo da pena se estabeleceu, mormente, pela légica dos argumentos
pragmaticos e empiricos, os quais, em verdade, frutificaram-se por via da interpretacdo sistematica da
escritura constitucional, resultando na atenuacgao da presuncao de inocéncia (repisa-se, ndo absoluta!), com
vistas a operacionalizar o sistema punitivo.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 S3o Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki. Voto Min. Gilmar Mendes, p. 68. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 06 ago. 2019.
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outrora (2009), na razdo de (i) desincentivar a ingeréncia de recursos procrastinatérios36,
(ii) diminuir a especificidade do sistema criminal e (iii) credibilizar o Poder Judiciario, leia-
se, 0 sistema punitivo penal, para com a sociedade. O pragmatismo, por vez, sempre
esteve presente em todas as manifestacdes ministeriais supremas, desde as vencidas, em
2009, até nas vencedoras de 2016.

E dizer, (i) os "apelos extremos" ndo visam a efetividade da justica criminal, mas,
sim, a prescricao do delito por via da interposicao sucessiva de recursos dos mais variados,
linha argumentativa que coaduna com a ideia expressa em voto de Menezes Direito, ao
defender que a reveréncia extremada a presuncao de inocéncia "estimula a impunidade e
protege aqueles que podem contar com os custos da multiplicidade de recursos que nossa

q ~ . 37
generosa legislacao processual permite™".

Noutro passo, (ii) a merecer destaque, esta o fundamento de embargo a selegao da
criminalizagao particularizado no voto de Luis Roberto Barroso, segundo o qual, para os
réus endinheirados ha a possibilidade de recorrer em liberdade até a Gltima analise do STF,
enquanto aos condenados pobres sobra o dissabor do tratamento injusto e desigualitario,
evidenciando a seletiva orientacao criminalizante instrumentalizada pelo instituto do
transito em julgado operado, para os ricos, somente em sede extrarrecursal (RE, STF).

Por derradeiro, (iii) vige a pragmatica falta de confianca da sociedade no sistema de
justica criminal. Como bem exp0s Barroso, o ceticismo social na eficacia da lei é oriundo da
nao aplicacdo da pena - seja quando o réu obtém a prescricao ou quando aquela ndo
ocorre, o que nao é raro - pelo distanciamento dos longos anos passados, na aplicacao da
punicdo. Portanto, "legitimas sdo as demandas da sociedade por um direito penal sério, o
gual deve buscar privilegiar a interpretagao que confira maior — e nao menor - efetividade

38
ao sistema processual penal™

Assim, restaram demonstrados — embora ndo se esgotem (e nem é esta a pretensao
deste ensaio) nos supras e limitados paragrafos —, os embasamentos de cunho empirico-
pragmaticos que enlagaram o Direito e a justica, criando bases para justificar a necessaria
execucgao provisoria da pena, ao empregar a "valorizacdo da experiéncia como fonte de
conhecimento e legitimacao das escolhas publicas (empirismo)" na "busca dos melhores
resultados, dentro das possibilidades e limites semanticos dos textos normativos

(pragmatismo)39"

*Neste ponto, o entdo Min. Teori trouxe como um de seus argumentos a voto o sentimento de impunidade que a
dilacdo recursal (REsp e RE) causa no tocante ao inicio do cumprimento da pena, arrazoando que "ao invés de
constituirem um instrumento de garantia da presuncdo de nado culpabilidade do apenado, acabam
representando um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdicdo penal". BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus n. 126.292 S3o Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.: Min. Teori Zavascki, p. 18. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 06 ago.
2019.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078 Minas Gerais. 05/02/2009. Plenario.
Relator.: Min. Eros Grau. Voto do Ministro Menezes Direito, Relatério, p. 10. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 21 jul. 2019.
®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 S3o Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki, p . 2 7. Disponivel em:
http //redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 13 ago. 2018.
BARROSO, Luis Roberto. HC 152.172. Anotacdes para manifestacdo oral (ndo se trata de voto escrito), p.
15-16. Disponivel em: https://luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2018/04/anotacoes_para_voto.pdf. Acesso em: 18 ago. 2019.
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Noutra ponta, convém por em relevo as teses juridicas esposadas no habeas corpus
em apreco (HC, 2016), destacando que em todas as chancelas vencedoras fez-se
argumento a ténica de que o juizo dos fatos e das provas se encerra nas instancias comuns,
nao fazendo sentido aguardar a preclusao final ser passada pelo Tribunal Constitucional
(STF), cujo nome, por si, justifica limitar o inicio do cumprimento da punicao a partir da
condenagao em 2° grau de jurisdicao.

Os votos assim se resumiram: aqueles vencidos, que trouxeram argumentos a
privilegiarem, quase que a guisa absoluta, a intangibilidade da privacdo da liberdade em
razdo de sentenca condenatdria ainda nao definitiva, sobrelevando, neste sentido, os votos
do ministro Marco Aurélio, que se posicionou irredutivel a taxatividade do inc. LVII do artigo

50/CRFB*’, bem como do min. Celso de Mello, para quem a constitucional garantia da
presuncao de inocéncia deve prevalecer "como uma clausula de insuperavel bquueio‘”".

E ao reverso, a corrente vencedora, que apresentou em votos a ordenagao e a
clareza da estrutura do como funciona o sistema judicial penal brasileiro, com destaque ao
modus operandi do sistema recursal, chave da controvérsia, por primar pelos efeitos natos
(devolutivos) das impugnacodes extraordinarias (RE/REsp), ndo obstando a efetividade da
sentenca condenatdria que autoriza a procedéncia da execucdo da pena em carater
provisorio.

Com efeito, prevaleceu da jurisprudéncia suprema de 2016 a contraposicdo a
aplicacao penal de natureza extremamente garantista em atendimento ao que se entende
por eficientismo pena|42. Nesse sentido - mas sem qualquer pretensao de desmerecer a
"honestidade intelectual" de quaisquer ministros —, forcoso é adentrar ao primoroso voto
do min. L. R. Barroso que, na riqueza dos detalhes, didaticamente abarcou trés
fundamentos técnicos que justificaram e convenceram quanto a harmonia da execugao
proviséria com o principio ficto de inocéncia.

*Em antitese: "A leitura do principio da presuncdo de inocéncia, entdo, ndo se faz de modo isolado ou
descontextualizado de demais corpos normativos que igualmente ddo a ele conteldo e alcance. Ao revés, é
preciso coteja-lo ndo sé com aquilo que assegura seu sentido constitucional com o que permite, em sua pratica,
o respeito ao seu nucleo essencial.". SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A execugdo proviséria da pena e
sua compatibilidade com a presuncdao de inocéncia como decorréncia do sistema acusatério. Revista de
Direito Brasileira, S3o Paulo, SP, v. 16, n. 7, p. 186-210, jan./abr. 2017. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/323224315_a_ex ecucao_provisoria_da_pena_e_sua_compatibili
dade_com_a_presuncao_de_inocencia_como_decorrencia_do_sistema_acusatorio. Acesso em: 23 ago.
2019.

“'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 S3o Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki. Voto Ministro Celso de Mello, p. 5. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246.

*Carolina Luiza Sarkis Vieira destaca bem a ideia do eficientismo penal: "[...], o imbrdglio entre garantismo e
eficientismo é contemporaneo a fundagdo do Direito Penal que a modernidade conhece. Ambos sdo frutos da
racionalizacdo do poder punitivo, promovida pela reforma penal do Século XVIII. O garantismo é identificado
na preocupacao de resguardar o individuo do poder estatal e de seus abusos por meio do reconhecimento de
direitos e garantias materiais e processuais. O eficientismo penal representa a esséncia do Racionalismo, eis
que objetiva tornar a relagdo entre meios (investigagao, processo e execugao) e fins (condenacdo, repressao e
prevengdo do delito) menos custosa econ6mica e politicamente.". VIEIRA, Carolina Luiza Sarkis. A
consolidacdo do eficientismo no discurso juridico-penal contemporaneo: o exemplo da Convengao de Viena.
Revista Juridica Brasilia, v. 8, n. 78, p. 31, abr/maio 2006. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/498/491. Acesso em: 24 ago. 2019.
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Ficaram, entdo, consignadas, na externagao fundante do min. Barroso, as seguintes
teses juridicas cabiveis a subsumir o Direito ao caso concreto — ou, noutras palavras, a
conformar o principio da presuncgdo de nao culpa a possibilidade da execugao proviséria da
pena -, quais sejam: (i) a CF/88 ndo condiciona a prisdo ao transito em julgado de
sentencga penal condenatodria; (ii) a presungao de inocéncia € principio, e ndo regra; e, (iii)
em ultimo entendimento, as instancias superiores ndo discutem provas e fatos™.

O ministro relator, ainda por vez, assentou que a analise fatico-probatdria da causa
se concretiza ao tempo do ajuizamento apelatoério (reandlise da sentenca) — e ndo pelas
vias constitucionalmente excepcionais (arts. 102 e 105, CF44) -, nas quais, ordinariamente,
ali se exaure por definitivo (observada a revisao criminal, arts. 621 e 626, CPP),
caracterizando essa devolutividade restrita dos recursos extraordinarios (art. 637, CPP45) e
resultando na preclusdo da matéria, forca de um juizo de culpabilidade que afasta a
presuncao de inocéncia.

Um dltimo ponto importante dentro do voto-condutor concluiu que a pendéncia de
recurso extraordinario ndo é empecilho ao inicio do cumprimento da punicao penal

. .~ ~ ’ ._ 146
antecipado, porque tal prisao "nao compromete o nucleo essencial " "do pressuposto da

*Este dltimo fundamento (iii) foi o que em comum prevaleceu nos votos da maioria. Nesta linha, o Ministro Teori
Zavascki sobrelevou, como principal defesa, a inexisténcia de efeito suspensivo ante as recorribilidades
extraordinarias (RE/REsp) e sua devolutividade limitada. O ministro foi enfdtico ao argumentar que "os
recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto
nao sao recursos de ampla devolutividade [...].". BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.
126.292 Sao Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.: Min. Teori Zavascki. Voto Ministro Teori Zavascki, p. 9.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246.

“Em relacdo a higidez do sistema normativo constitucional, Alexandre de Moraes leciona: "Como garantia de
respeito a Constituicdo Federal, o legislador constituinte, como ja afirmado, erigiu o Supremo Tribunal Federal
em guardido da Constituicdo. Deste fato, surge sua competéncia recursal extraordinaria para assegurar a
supremacia das normas constitucionais, de acordo com sua prépria hermenéutica, possibilitando, portanto, ao
Pretdério Excelso somente a analise juridico-constitucional do recurso, mas jamais o reexame da matéria
fatica.". MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 409. Disponivel
em: https://www.academia.edu/35756936/Direito_Constitucional_2017_-_Alexandre_de_Moraes.pdf.
Acesso em: 02 fev. 2019.

*A fim de substanciar esse impedimento, ndo é demais rememorar a existéncia das Siumulas n® 279/STF e n°
7/STJ, aespelharem o caso.

*Nas licoes de Suxberger, p. 192-193: "[...] o nlcleo da presuncado de inocéncia se conecta com a necessidade
de comprovacgao da culpa na forma da lei. [...]. presungdo de inocéncia depende, isso sim, de uma condenagdo
gue tenha sido feita dentro das balizas do sistema acusatdrio, com o respeito ao devido processo legal (e, por
conseguinte, aos principios da ampla defesa e do contraditério), bem como em que se tenha oportunizado o
duplo grau de jurisdicdo. [...]. O principio traz em si uma presuncéo. Essa presuncao (de inocéncia) é afastada
se, mediante um devido processo legal, hd a comprovacdo da culpa pela Acusagao, de forma a convencer o
magistrado, para além de qualquer duvida razoavel, da pratica de conduta delituosa (ndo justificada ou
exculpada), a ensejar, ai sim, uma condenacdo penal por meio de uma decisdao fundamentada. E que a
presungdo de inocéncia ndo é [...] uma presuncao absoluta, motivo pelo qual provas (robustas) em sentido
contrario sdo capazes de elidi-la. [...]. Em suma, [...]: o nucleo da presuncdo de inocéncia, garantia
indispensavel ao proprio Estado Democratico de Direito, ndo esbarra na necessidade do transito em julgado da
decisdo condenatodria, mas tangencia o imperativo da comprovacédo da culpabilidade na forma da lei e o duplo
grau de jurisdicdo.". SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A execugdo provisoria da pena e sua
compatibilidade com a presuncao de inocéncia como decorréncia do sistema acusatério. Revista de Direito
Brasileira, Sao Paulo, SP, v. 16, n. 7, p. 192-193, jan./abr. 2017. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/323224315_a_ex ecucao_provisoria_da_pena_e_sua_compatibili
dade_com_a_presuncao_de_inocencia_como_decorrencia_do_sistema_acusatorio. Acesso em: 23 ago.
2019.
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ndo culpabilidade®’", haja vista que, como regra de tratamento, "o acusado foi tratado

como inocente ao longo de todo o processo ordindrio criminal, com o devido respeito as
. 48
regras do devido processo legal ™".

Por conseguinte, o eminente ministro Edson Fachin, em sua oportunidade, também
enalteceu a funcao verdadeira dos tribunais de Brasilia. Consubstanciou em seu voto a
defesa do genuino papel das supremas cortes, nao cogitando a concepcdo do STF,
constitucionalmente estatuida, como revisor de "injusticas do caso concreto", e, sobre esse

’ q 0 0 .49 g q ’
aspecto precipuo dos tribunais superiores (STF e STJ]), assevera Nucci ~ ser inadmissivel a
matéria fatica de ser revolvida, "tanto no recurso extraordindrio, quanto no recurso
especial”.

Desse engendrado silogismo, ndo sendo, porém, o Unico, mas o mais altivo de seus

argumentos, Fachin®™ demonstrou a real catedra das cortes supremas ("exercerem seus
papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretacdao das normas
constitucionais e do direito infraconstitucional"), assim como evidenciou o que nao cabe
perquirir em sede de recorribilidades extraordinarias ("uma terceira ou quarta chance para
a revisao de um pronunciamento jurisdicional com o qual o sucumbente nao se conforma e
considera injusto").

A somar posicao de maioria, esta o voto do ministro Gilmar Mendes, que é por
demais categodrico, preciso e totalmente consonante com a literatura hermenéutica
esculpida pelo ministro Barroso, a merecerem especial atencao. Em primeiro, invertendo a
ordem do julgamento, a analise do que prevaleceu do voto do min. Gilmar Mendes™, que,
brilhantemente, teceu nota sobre a progressao da culpa e a exigéncia de refreamento do
estado de inocéncia.

Em 2016 (HC 126.292/SP), min. Gilmar voltou sua reflexao a perspectiva analitica
da jurisdicao criminal do Brasil, sob pauta no excesso de recursos procrastinatorios a

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 Sao Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki, p . 8 . Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 06 ago. 2019.
48SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A execugdo proviséria da pena e sua compatibilidade com a
presuncao de inocéncia como decorréncia do sistema acusatério. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo,
SP, v. 16, n. 7, p. 201, jan./abr. 2017. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/323224315_a_ex ecucao_provisoria_da_pena_e_sua_compatibili
dade_com_a_presuncao_de_inocencia_como_decorrencia_do_sistema_acusatorio. Acesso em: 23 ago.
2019.

49NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 859. Disponivel em: http://www.guilhermenucci.com.br/dicas/o-onus-da-prova-em-face-
da-presuncao-de-inocencia-2. Acessoem: 17 fev. 2019.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 Sdo Paulo. 17/02/2016. Plenario.
Relator.: Min. Teori Zavascki. Voto Ministro Edson Fachin, p. 4. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 06 ago. 2018.
*'Relembre que Mendes, em 2009 (HC 84078/MG), formou maioria para inadmitir a execugdo provisoria da
pena, com fulcro no atrelamento desta prisdo antecipada a violacdo concomitante a presungdo de ndo
culpabilidade, a dignidade da pessoa humana e a proporcionalidade, além de arrazoar que os objetivos a que se
pretendem alcancar com o carcere em 22 instancia podem ser integralmente atingidos pela opgao a prisdo
preventiva (art. 312, CPC). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078 Minas Gerais.
05/02/2009. Plenario. Relator.: Min. Eros Grau. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 14. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 21 jul. 2019.
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comprometer o cumprimento da pena e a efetividade da justigasz. Desse modo, delineou a
gradacao e a formagao da culpa, questionado os limites da presunc¢ao de inocéncia.

As premissas persuasivas trazidas pelo ministro Mendes admitiram a execugao do
mandado condenatério, mesmo na contenda de recurso sem efeito suspensivo e sem
considera-la uma afronta ao principio da presuncao de inocéncia. Desta consideracdo, duas
vertentes se abrem: uma, (i) no que toca os recursos, e outra, (ii) no que tange o principio.
Em razdo da primeira observacao (i), a retérica de Gilmar sobre os recursos extraordinarios
€ que eles sdo "destinados a fundamentalmente elidir o transito em julgado e a bloquear a

o A .~ 53 . A q q q .
efetividade das decisdes™"; logo, comprometem a existéncia real da justica e fazem surgir

um "quadro constrangedor de impunidade54 .

Pela referéncia acima, torna-se mais nitida a compreensao de que, uma vez que 0s
recursos extraordinarios sdo recebidos meramente no efeito devolutivo, como ja elucidado,
os efeitos vindouros de uma sentenca condenatéria em tribunal de apelagdo ndo podem ser
sustados por meio de manejos excepcionais, além de serem as instancias ordinarias
fixadoras da culpabilidade do acusado”, vez gue aos superiores juizos remanescem julgar
causas ja decididas.

Em razao da segunda observacao (ii), dos pontos acima — mero efeito devolutivo (os
recursos extraordinarios ndo cuidam de matéria fatica e probatoria) e ajuizamento de certa
culpabilidade para além da duvida razoavel (fixado nas instancias ordinarias) -, extrai-se o
de maior relevancia a encaixar a analise da ndao ofensa a presuncdo de nao culpa, sob
exame do principio em voga comportar duas regras: a de tratamento e a probatoéria.

Quanto a regra de tratamento (aplicada no curso da persecucao penal), Mendes
enlagou a maxima "ninguém sera considerado culpado" a progressao de demonstracao da
culpa, restando por concluir ser "[...] natural a presuncao de nao culpabilidade evoluir de
acordo com o estagio do procedimento. [...], o tratamento progressivamente mais gravoso
é aceitavel™.". Nada obstante, 0 eminente magistrado em referéncia as ideias langadas nas

ADCs 43 e 44° reitera o mesmo fundamento:

*’Mendes deflagra situacdes advindas do sistema criminal brasileiro para as quais enaltece ser "algo
incompreensivel, incompreensivel para o senso comum, mas também para o senso técnico", ao que rediz: "Tem
que se pensar em alguma coisa.". BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 Sado
Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.: Min. Teori Zavascki. Voto Ministro Gilmar Mendes, p. 3. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 21 jul. 2019.
>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 S3o Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki. Voto Ministro Gilmar Mendes, p. 2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 06 ago. 2018.
**Neste rumo, Mendes trabalhou a ideia de que os recursos superiores nao militam em favor de seu postulante,
mas, sim, de uma sociedade que anseia por uma resposta pacifica sobre certo assunto.

A compor o mesmo entendimento, o Ministro Luiz Fux, citando Konrad Hesse ("A Forca Normativa da
Constituicdo") expressou: "[...] a presungdo de inocéncia cessa a partir do momento em que se comprova a
culpabilidade do agente, maxime, em segundo grau de jurisdicdo, encerrando um julgamento impassivel de ser
modificado pelos Tribunais Superiores". Habeas Corpus n. 126.292 Sao Paulo, ibidem, p. 3.

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 Sao Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki. Voto Ministro Gilmar Mendes, p. 6. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 06 ago. 2018.
*’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43 e 44/MCDF. 05/10/2016. \oto Ministro Gilmar Mendes,
p. 2-3. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313831973&ext=.pdf. Acesso
em: 01 set. 2018.
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[...], uma coisa é termos alguém investigado, outra coisa é termos alguém
denunciado, com denuncia recebida. Outra coisa é ter alguém condenado e, agora com
condenacao em segundo grau. Quer dizer, o sistema estabelece uma progressiva
derruicao - vamos chamar assim - da ideia da presuncdo da inocéncia. Essa
garantia institucional, vai esmaecendo em funcdo desse conceito e a propria legislacdo
permite isso. Porisso, se aceita a ideia... (grifo nosso)

Quanto a regra de provar, esta "incide sobre a distribuicdo do 6nus probatoério no
processo penal. Nesse aspecto, a presuncao de inocéncia do acusado impde que o 6nus da
prova recaia todo sobre a acusagéoSs", sendo este o sentido do sistema acusatorio penal.
Portanto, "aguardar o transito em julgado nas instancias extraordinarias nao se revela
indispensavel a preservacao do nucleo da presungao de inocéncia".

Mendes destacou que as grandes Cartas Internacionais afirmam que a inocéncia é
presumida até o instante em que a culpa é provada, instalando-se a celeuma sobre o
momento em que de fato essa comprovagao ocorre. Entdao, de todos os votos ali
vencedores, sob a glosa de que os recursos excepcionais nao (re)analisam fatos e provas e,
logo, a formagao da culpa encerrar-se-ia no grau de apelacao, neste - apontaram -

a A q q q . ~ q A ._59
ocorreria o transito em julgado, o limiar da presungao de inocéncia™ .

Isso explica os escélios levantados pelo min. Luis Roberto Barroso, que conferiu
dinamicidade a presuncdo de inocéncia, a trata-la como um principio e ndo como uma
regra®. Nesse viés - um dos mais emblematicos fundamentos juridicos sedimentados -,
min. Barroso®" certifica que a culpa do acusado vai se formando no caminhar processual,
marcha que justifica a incidéncia de um juizo de ponderacao sobre tal principio, em causa
de principios outros de igual relevancia constitucional, como o sopesado principio da
eficiéncia minima penal.

58SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A execugdo provisoéria da pena e sua compatibilidade com a
presungdo de inocéncia como decorréncia do sistema acusatdrio. Revista de Direito Brasileira, S3o Paulo,
SP, v. 16, n. 7, jan./abr. 2017. p. 198. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/323224315_a_ex ecucao_provisoria_da_pena_e_sua_compatibili
dade_com_a_presuncao_de_inocencia_como_decorrencia_do_sistema_acusatorio. Acesso em: 23 ago.
2019.

59 Marcéli da Silva Serafim Preis (MPRS), em artigo, citando Gomes Filho, assim exp0s: "Até o transito em
julgado da sentenca condenatdria, o acusado tem o direito publico subjetivo de ndo ser submetido ao estado de
condenado, cuidando-se de verdadeiro principio, na medida em que o seu conteldo prescritivo encaixa-se nas
acepcoes referidas pela doutrina, em especial diante da amplitude dos seus destinatarios e por comportar
tarefa de interpretacao em face dos termos particularmente vagos que guarda.". GOMES FILHO apud PREIS,
Marcéli da Silva Serafim. Presuncdo de inocéncia: nucleo essencial convencional. Revista do Ministério
Pablico do RS, Porto Alegre, n. 83, maio 2017 - mar. 2018, p. 97. Disponivel em:
https://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1554922436.pdf. Acesso em: 20 ago.
2019.

*Ocorre que da forma como foi esculpida no texto constitucional patrio tal presuncdo de inocéncia a brasileira
comporta a divisdo em regra e principio, a depender de sua natureza e da ocasido de sua aplicacdo (se em sede
de uma cautelar ou de uma definitiva). Isso quer dizer que durante o transito processual a presuncao pode
encerrar-se, em virtude de sua genuina natureza relativa, que, ao aceitar provas contrarias a inocéncia do
acusado (onus probandi), diminui a veeméncia do principio.

*Em seu voto, o Ministro Barroso fundamentou seu pensamento na obra literaria de Robert Alexy a tratar dos
principios e regras ("Teoria de los derechos fundamentales", 1997). Segundo o classico autor, principios sdo
normas que constituem "mandamentos de otimizacdao em face das possibilidades juridicas e faticas", que
autorizam o contrapeso de outros valores e outros interesses; ao tempo em que regras sao normas a
comportarem o "tudo-ou-nada", ou seja, ou sdo cumpridas ou ndo sdo cumpridas, "vale definitivamente aquilo
que a regra prescreve.". ROBERT, Alexy. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. alema, Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. Disponivel em: http://noosfero.ucsal.br/articles/0010/3657/alexy-robert-teoria-
dos-direitos-fundamentais.pdf. Acessoem: 11 ago. 2019.
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Nessa senda, pela caracteristica de ndo inconteste (e nenhum o é), é que "um
principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um peso maior a um

U fnF A . B2y PN . .
outro principio antagonico ~.". Em consequéncia desse entendimento, Barroso pontuou a

necessidade de efetivar a técnica de ponderacdo, por meio do instrumental principio da
0 q N 0 ~ g 63
proporcionalidade, em decorréncia da gradagao da culpa, como assim esclarece :

Com o recebimento da denlncia, este peso diminui. Com a sentenga condenatoria de 1°
grau, diminui ainda mais. Quando da condenacgdo em 2° grau, o equilibrio se inverte: os
outros valores protegidos pelo sistema penal passam a ter mais peso do que a
presuncdo de inocéncia e, portanto, devem prevalecer.

Conforme vai se demonstrando a culpa do incriminado, a cada grau de condenacao,
a presuncao se descobre menos preponderante e se estabiliza, com fraqueza, no grau de
apelacao, quando reconfirmada, reforcando a tese ministerial.

Nesses termos, com a envergadura da presuncao de ndo culpa é justificavel valorar
outros principios:

verifica-se a (constante) interagdo entre a presuncdo de inocéncia e outros principios
constitucionais que determinam a forma como deve dar-se a repressao estatal ao crime.
A situacao fatica e juridica subordina a verificacdo da preponderancia da presuncdo de
inocéncia ou quando obterd maior densidade ou "maior peso ao colidir com outras
normas. Por conseguinte, pode-se afirmar que a presuncdo de inocéncia possui

s 4. By a ’ . 64
caracteristicas assemelhadas as dos principios

Nesse contexto, notorio foi o conflito principioldgico existente na apreciacao do HC
126.292/SP, que, por todas as razdes até aqui expostas, justificou-se a aplicacao
incidental, no caso concreto, da norma principioldgica da efetividade minima do sistema
penal, a qual carrega em si outros principios de igual importancia fundamental, podendo,
assim, ser desmistificada a adogao da até entdo jurisprudéncia que ndo obstava a execugao

proviséria da pena®’.

62ROBERT, Alexy. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. alemd, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.
105. Disponivel em: http://noosfero.ucsal.br/articles/0010/3657/alexy-robert-teoria-dos-direitos-
fundamentais.pdf. Acessoem: 11 ago. 2019.

63BARROSO, Luis Roberto. HC 152.172. Anotacgdes para manifestacao oral (ndo se trata de voto escrito), p.
13. Disponivel em: https://luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2018/04/anotacoes_para_voto.pdf. Acesso em: 18 ago. 2019.

64BARBAGALO, Fernando Brandini. Presungado de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca
da racionalidade no sistema processual penal brasileiro [recurso eletrénico]. Dados eletronicos. Brasilia:
TIDFT, 2015. p. 65. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracao-
judiciaria/e-books/presuncao-de-inocencia-e-recursos-criminais-excepcionais. Acesso em: 21 jan. 2019.

65"[...] a Constituicdo Federal de 1988 [...] consagra uma estrutura dialética do processo judicial, com a
afirmacgdo do contraditorio, da ampla defesa, do juiz natural e do principio da presungdo da ndo culpabilidade.
[...] o garantismo penal ndao pode (ou, ao menos, ndao deveria) ser compreendido de maneira parcial ou
incompleta, com a adogdo de um "garantismo hiperbdlico monocular", em que se defende a qualquer custo a
tutela exclusiva dos direitos individuais estabelecidos na Constituicao em detrimento da protecao de direitos
coletivos e deveres fundamentais, igualmente amparados pela ordem constitucional. [...]. Dentro dessa légica
sistematica (e integral) é que se defende que a interpretacdao do principio da presungdo de inocéncia -
enunciado na ordem constitucional brasileira por meio da redacao do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de
1988 ("ninguém sera considerado culpado até o trédnsito em julgado de sentenca penal condenatdria") -
necessita de conformacdo racional, sem prejuizo da tutela do seu nucleo, com vistas a conferir maior
efetividade ao processo penal e melhor compreensdo do sistema acusatério. SUXBERGER, Antonio Henrique
Graciano. A execucdo provisodria da pena e sua compatibilidade com a presuncgdo de inocéncia como decorréncia
do sistema acusatorio. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, SP, v. 16, n. 7, jan./abr. 2017. p. 186-210.
Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/323224315_a_ex ecucao_provisoria_da_pena_e_sua_compatibili
dade_com_a_presuncao_de_inocencia_como_decorrencia_do_sistema_acusatorio. Acesso em: 23 ago.
2019.
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Por idéntica interpretacao foi que se conferiu robustez ao principio do interesse
publico na aplicacao da pena (elementar, na persecucao penal). Afinal de contas, quando
ha a reafirmacao da condenacdao em segundo grau de jurisdicdo, o Estado-juiz por duas
vezes (quando a causa nao for originaria de tribunal) ja declarou a culpa do incriminado.

O interesse publico também se faz presente quando na aplicacdo da privacao
cautelar de liberdade, cuja ponderacao principioldgica do interesse do Estado sobre a
presuncao de inocéncia tem cabimento autorizado em lei (arts. 283 e 312 do CPP c/c art.
50, LXI da CF), fato este que deu azo a soma de outros dois fundamentos juridicos

A o q 66
arrolados pelo ministro Barroso, quais sejam :

(i) o pressuposto para a decretacdo da prisdo no direito brasileiro ndo é o transito em
julgado da decisdo condenatdria, mas ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicial competente

(ii) apdés condenacdo em 2° grau, a execucdo da decisdo constitui exigéncia de ordem
publica

Em resumo, caminhando para o fim, Barroso entende que a prisao nao acontece
devido a necessidade do instituto do transito em julgado, mas, para tanto, tdo somente se
exige uma ordem escrita e fundamentada. Essa inteligéncia ilumina-se da conclusdo a que
se chega da analise conjunta dos postulados fundamentais dos incisos LVII combinado com
LXI/CF.

N3ao por menos foi o entendimento confirmatério a legitimidade da execucao
provisoria da pena cinzelado no voto dessa mesma eminéncia nas ADCs n. 43 e 44, a expor
duas linhas de fundamentagao infraconstitucional®’: a uma, por via da interpretagao
constitucional do artigo 283 do CPP, que ndo expressa proibicao da prisao em 22 instancia;
e, a duas, pela forca literaria inequivoca do art. 637 também do CPP, o qual é cristalino,
"[...] os originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da sentenca.

A partir dessa conjugacao legal, facil é chegar a ilagdo de que o transito em julgado
estd diretamente proporcional a admissibilidade da culpa, assim como a prisdo esta
viabilizada pela ordem escrita e fundamentada, idéntica conclusao do min. Fux®®: "No meu
modo de ver, a ordem escrita e fundamentada é exatamente o acérddo condenatdrio que
vai ser efetivado a posteriori.

Assim, dessas urdidas razdes, fica claro que quando se chega a uma dupla
condenacgao, 1° e 2° graus, observa-se, como visto, que a presuncao de inocéncia
encontra-se "muito esmaecida", devido a "certezas juridicas" capazes de revelar a autoria
e materialidade dos fatos e provas, impossiveis de serem reexaminadas pelos Colegiados

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292 S3do Paulo. 17/02/2016. Plenario. Relator.:
Min. Teori Zavascki. Voto Ministro Luis Roberto Barroso, p. 9-17. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 13 ago. 2018.
*’Min. Barroso elenca como fundamento essencial infraconstitucional a exigéncia de ordem publica. Arrazoa que
o titulo condenatorio decretado em 2° grau de jurisdicdo, salvas excecgdes, constitui-se de exigéncia de ordem
publica, vez que, a despeito de ndao ter uma conceituacdo exata, "objetiva evitar que o agente continue
delinquindo no transcorrer da persecugao criminal. A ordem publica é expressdo de tranquilidade e paz no seio
social.". TAVORA, Nestor; ROSMAR, Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 12. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 932.

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43 e 44/MCDF. 05/10/2016. Voto Ministro Luis Roberto
Barroso, aparte Min. Luiz Fux, p. 99. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313831973&ext=.pdf. Acesso em: 01 set. 2018.
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Superiores, por forca da conjugacao dos arts. 102 e 105 da CF e art. 637 do CPP combinado
com a Sumula 267/STJ, a confirmarem a necessidade de dar cumprimento a condenacao
por duas vezes jurisdicionada.

Esse era o entendimento. Contudo - e se hd uma matéria que comporta todas
conjungdes adversativas em uma sé nota é esta -, de maneira pontual (dois votos se
destacaram), uma terceira reviravolta juridica foi estabelecida, na oportunidade da decisdao
do mérito das ADCs n° 43 e 44, a fazerem a diferenca os escrutinios dos min. Gilmar
Mendes e Dias Téffoli, os quais reafirmaram os fundamentos apresentados na ocasiao da
apreciagaodoHCn. 152.752/PR, em 2018.

Mas, de modo perfunctdrio, cabe particularizar apenas as passagens retéricas de
maior relevancia nos citados votos, iniciando pela "justeza da devida solucdo" apresentada
por Mendes, como grande "distinguished" do que foi posto por ele no HC de 2016.

Seu voto, em 2019, digno de realce, foi lastreado dentro de um pensamento
possibilista, que buscou acomodar a execucdo provisdria a uma 'possibilidade' e ndo a uma
legalidade juridica interpretativa constitucional. Nessa linha argumentativa, conferiu
carater automatico as execugdes antecipadas, que passaram, nos termos do ministro, a

. . sy 0 . 69
serem aplicadas sem haver um juizo critico por parte dos tribunais .

Nesse toar, Gilmar expressou que, diante de uma leitura errada que fizeram da
hermenéutica assentada pelo STF em 2016, "réus cumpriram penas indevidamente e

. 0 A . q q a ~
foram presos |Iegalmente7 ". Com todas as vénias de estilo, mas os adjetivos expressos sao
afrontosos, tanto a soberania dos vereditos de 1° e 2° graus, quanto ao mandamus
constitucional (CF, art. 102, § 3°9) que prevé o instituto da repercussao geral, que, embora

~ q Ve A—[1A 71
nao vinculante, € multiplicador’":

A repercussao geral apresenta o chamado efeito multiplicador, ou seja, o de
possibilitar que o Supremo decida uma Unica vez e que, a partir dessa decisdao, uma
série de processos idénticos seja atingida. O Tribunal, dessa forma, delibera apenas
uma vez e tal decisdo é multiplicada para todas as causas iguais. (grifos nosso)

Desse modo, o cumprimento das decisdes sufragadas pelo STF (HC, 2016), com
repercussao geral reconhecida a matéria (ARE 964.246/SP), nao merece ser entendido
como uma ilegalidade, pois sua validade juridica estd aplanada em relevancia
constitucional (EC n. 45/2004), que acabou por objetivar os recursos extraordinarios
(Res).

Outro ponto a chamar atencao foi o atrelamento que o douto ministro fez do tema a
casos reiterados de prisdes provisérias. Segundo G. Mendes, a mudanca operada em seu

“Tal fundamento, por vez, ndo encontra amparo na diccdo dos artigos 93, IX da CR/88, 489, § 1°do CPC/2015,
e nas recentes redagdes dos arts. 315 e 316 do CPP (Redagao dada pela Lei n°® 13.964, de 2019), os quais
exigem uma motivacao e fundamentacdo, a fim de refutar potencial automaticidade na prolacdao de decisGes
judiciais.

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 152.752 Parana. 04/04/2018. Plenario. Relator.:
Min. Edson Fachin. Voto Ministro Gilmar Mendes, p. 7. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf. Acesso em: 13 ago.
2018.

"'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Conheca melhor o instituto da repercussao geral. 20
dez. 2010. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754.
Acessoem: 01 set. 2018.
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entendimento adveio do conhecimento empirico acerca das prisdes brasileiras ante as
prisdoes provisodrias, deitando luz sobre nova interpretacao para as execucdes antecipadas
da pena a partirde 2017.

No desenvolver de seus votos (2018 - 2019), Gilmar tratou de (re)nomear, em varios
momentos, a execucdo provisoria como sendo: "prisdao automatica no segundo grau",
"prisdes alongadas de Curitiba", "prisdo proviséria de carater permanente", "prisao
provisoria apos a decisao do STF de 2016", e "prisOes provisérias alongadas [...] a

. . ~ q r . ~ g A . 7273y
subverter em sua inteireza a conformacao do principio da presungcao de inocéncia.

Tem-se, em conclusdo disso, o que se pode cognominar de homonimia juridica
deletéria, i.e., dar titulo semantico a execucdo antecipada - que perpassa por dois
julgamentos soberanos com condenacgao — de prisdo provisoria, que pode ocorrer antes
mesmo da formagao do processo, mediante preenchimento de requisitos legais, a fim de
fundamentar sua reflexao (ADCs, 2019) de que a proviséria execucdo da pena (HC, 2016)
resultou em uma grande injustica.

E, no intuito de corrigir desvirtuamento reproduzido pelas instancias ordinarias da
jurisprudéncia assentada, assim como demonstrar uma responsabilidade institucional,
Mendes, em nova mudanga intelectiva sobre o mesmo assunto, consignou a racionalidade
de que - embora a esséncia do entendimento que firmara no HC 126.292/SP nao tenha
sido alterado -, dentro de um "pensamento do possivel", um julgamento feito pelo STJ]

A ~ . N ~ A 2] 74
"seria a opgao que confere maior seguranca a execugao provisoria da pena’ .

Destarte, essa Ultima razao foi a mesma sustentada nos votos do min. Dias Toffoli”.
No HC-2018, maxime, defendeu que o transito em julgado deveria ocorrer no grau em que
se opera a jurisdicao do Tribunal da Cidadania (STJ), uma espécie de transito em julgado
ficto, pois ali (STJ) a coisa julgada ja se deu por formada.

Ja no controle de constitucionalidade exercido em 201976, o0 min. Presidente, sob a
égide da técnica legislativa, ponderou se o texto do artigo 283 do CPP, com redacao

7’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 152.752 Parana. 04/04/2018. Plenéario. Relator.:
Min. Edson Fachin. Voto Ministro Gilmar Mendes, p. 12; 18. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf. Acesso em: 13 ago.
2018.

’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43,44 e 54.07/11/2019. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p.
12-13. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-gilmar-mendes1.pdf. Acesso em: 18 jul. 2020.

"*Para G. Mendes, os fatos e as provas continuam se exaurindo nas instéancias comuns (1@ e 223). Todavia, o
transito em julgado pode ocorrer a partir da apreciacao de Recursos Especiais, ou seja, antes da apreciagao final
do STF: "[...], o STJ pode corrigir questdes relativas a tipicidade, a antijuridicidade ou a culpabilidade do
agente, alcangando inclusive a dosimetria da pena. Esse novo marco, com o fim da prisdo automatica no
segundo grau, consubstancia apenas um ajustamento do momento inicial para a execugdo da pena, mais
consentaneo com o nosso ordenamento juridico e com a nossa realidade.". BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADCs n. 43, 44 e 54. 07/11/2019. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 15. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/voto-gilmar-mendes1.pdf. Acesso em: 18 jul. 2020.

”No ano de 2019, o voto de desempate do Ministro foi no sentido de declarar compativel com a imediata
execugao da sangao penal o transito em julgado, desde que realizado formalmente no STJ, caracterizado como
uma instancia intermediaria.

"®Nas ADCs, 2019, contextualizou marcos legislativos, tais quais Lei Complementar n°. 135 de 2010 (lei da
ficha limpa), e Lei n°. 12.403/2011, a conferir deferéncia ao Parlamento, representante da vontade do povo. E,
neste sentido, a fim de balizar a letra da lei (art. 283, CPP) a letra da Constituicdo (inc. LVII), optou por seguir a
metodologia Kelseniana - teoria pura do direito —, ou seja, obediéncia a hierarquia da ordem juridica, que impde
seguir Norma Fundamental (CRFB/88).

Jllstig @ Edicdo N. 45 + Ano XII « Dezembro/2020 4’0



Justic@

Revista Eletrénica da Segao Judiciéria do Distrito Federal ARTIGOS

modificada em 2011, é ou ndo compativel com o inciso 57 da Carta de 88, ultimando que
aquele dispositivo, literalmente, nao trata de assentamento da culpa, mas tao somente de
prisdo, como disp0s a vontade do Parlamento.

Dessa feita, restou claro que o inc. LVII/CF pronuncia a culpa e sobre ela repousa o
principio da inocéncia. Ademais, que a prisao nao ofende a presuncgao de nao culpa, e nela -
prisdo, ndo se vé clausula pétrea, mas ela estd calcada na culpabilidade expressa no
referido inciso.

Por fim, o voto de minerva, destinado a viragem da matéria, pronunciou que
pertence ao Congresso Nacional dispor sobre o tema transito em julgado, desde que
compativel com a presuncdo de inocéncia, e, em comunhdo cognitiva com o min. Mendes,

trouxeram a referéncia fundante de seus votos a possibilidade da criacdo de nova lei”’
("lege ferenda") em oposicao a lei em vigor, isto €, demonstraram que o direito de constituir
uma "novatio legis" é do legislador, todavia dentro dos moldes de um direito a ser
constituido vis-a-vis da Constituicdo federal de 88.

5.BREVES CONSIDERAGOES

Do presente é possivel extrair que a Carta Magna de 1988, sob a ética de uma
ditadura, dispensou protecdo excessiva ao interesse fundamental do individuo ao conferir-
Ihe uma presungao que sé prescreve com desarrazoado alcance do transito em julgado a
brasileira, isto €, quando ja nao ha mais nenhum supedaneo recursal possivel.

Na atualidade (2020), o efeito dessa custddia constitucional (controle do poder
punitivo) sofre de um exagero interpretativo e ja ndo mais se coaduna com a evolugao e
interesse de uma sociedade, que, mais de 30 anos passados, vé-se perplexa com a
aferrada cultura do atingimento da prescrigao da pretensao punitiva do Estado, a culminar
em total descrédito do povo no sistema de justica criminal nacional, que tarda e falha.

A eterna espera pelo alcance do transito em julgado obtido somente na jurisdicao
constitucional (STF), a calcar a imutabilidade da causa julgada ora estabilizada
formalmente |a nos graus de base (1° e 29), enfraquece as finalidades do direito penal, ante
ao propicio mundo dos manejos recursais protelatérios, cujo designio ultimo nada mais é
gue evitar o alcance do réu e garantir o éxito da atividade advocaticia criminal.

N3o obstante, esperar até o derradeiro suspiro recursal admitido em direito & violar
flagrantemente o principio da razoavel duracao do processo (CF/88, LXXVIII, art. 5° c/c
art. 8.9,1, da CADH) que, nao raras vezes, gera insatisfacdo e propicia a satisfacao de fazer
justica pelas préprias maos, por meio do exercicio arbitrario das préprias razoes.

E, da conversora lica de 2019, é crivel chegar a duas conclusdes: em primeiro, a
despeito de ter havido retrocesso da prudéncia justa fixada em 2016, os votos substanciais
desse novo julgamento ndo negaram que a execugao proviséria da pena iniciada apos

"’ A vista desse embate normativo (CF/88) jurisprudencial (STF, 2018/2019), foi apresentada duas proposta de
emenda a Constituicdo - PEC -, ambas de autoria do Deputado Alex Manente (SP), lider do PPS na Camara
Federal, cujo fim visa a autorizacdo da prisdo apds condenacdo em 22 instancia judicial (PEC 199/2019
apensada a PEC 410/2018). BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta acaba com recursos e permite
prisdo em segunda instancia. 19/11/2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/615026-
pec-acaba-com-recursos-e-permite-prisao-em-segunda-instancia. Acesso em: 25 julho 2020.
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mandado condenatério prolatado em segunda instadncia ndo caracteriza ofensa a
presuncao de inocéncia; apenas demarcaram para este principio um novo marco
terminativo, "um ajustamento do momento inicial para a execucao da pena, mais

consentaneo com 0 nosso ordenamento juridico e com a nossa realidade’.", qual seja, o
STI.

Em segundo, ndo mais convém interpretar e construir o sistema processual penal
brasileiro voltado unicamente para a protecao de réus culpados, interessados no alcance da
extincdo da punibilidade pela prescricao, mas sim como "instrumento de legitima defesa da
sociedade, como instrumento de busca por uma pacificagao social, [...], de forma mais
ampla, pois, muitas vezes, o que se esta defendendo é a sociedade daquele individuo que

pode pbr em risco o préprio Estado’".

Desta feita, o que fica é que a compreensao sistematica realizada pelo Supremo em
2016 no texto do inciso LVII do artigo 5° da Constituicao/88 - com aparo de normas
infraconstitucionais a balizarem a superposicao de um sistema acusatoério eficiente e légico
— foi derrogada por um controle de constitucionalidade que pautou pela aplicagao da teoria
pura do direito, deixando ao cabo do Direito Penal encontrar seus "fatores de corregao”,
dentro de suas proprias premissas, isto &, dentro do préprio sistema juridico, que prevé o
Poder Legislativo como Unico poder legitimo para modificar a vontade do povo.

Nesses termos, entdo, tem-se que, em 2016, a baliza da ponderacao e
harmonizacao dos ordenamentos (internos) realizada no HC 126.292/SP, de
jurisprudéncia superada, restou ser possivel ao acusado manter seu estado de inocente até
a prova da culpa legalmente confirmada em dois graus, sob o endosso também de outras
protecoes normativas (externas), ensejando que a devida limitacdo da garantia
constitucional em estudo traz equilibrio as demais dimensbes coletivas igualmente
positivadas no rol dos direitos fundamentais.

Todavia, e por fim, em 2019, o STF regressou a jurisprudéncia de 2009, e, ao julgar
procedente o mérito das ADCs e reconhecer uma segunda vez a constitucionalidade do
dispositivo 283/CPP, também reconheceu que tal artigo ndao prevé a imediata execugao
antecipada da pena, razao por que teve sua inconstitucionalidade declarada, com efeito
erga omnes. Porém a decisao é passivel de ser revertida por meio de nova lei.
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A execucao provisoria de sentencga penal condenatoria e o
principio da presungo de inocéncia'

Geralda Emilly Mareco Gomes

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo principal uma investigagao cientifica
acerca da compatibilidade da execucdo provisoria de sentencgas penais condenatdrias com
o ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista o principio da presuncdo de inocéncia,
previsto no artigo 59, LVII, da Constituicao federal, a partir do desenvolvimento conceitual
da tematica, do detalhamento e da analise critica dos votos proferidos pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal nos julgamentos realizados pela Corte. Encontra-se dividido em
diversos tépicos, com a finalidade de facilitar a compreensao do leitor em relagdo ao atual
debate entre juristas e, principalmente, entre os ministros do Supremo Tribunal Federal.
Resultard na reflexdo do leitor em relagdo a conduta ativista que vem sendo
reiteradamente exposta pela Suprema Corte Federal, dando especial atencdo as questdes
politicas e ndo a sua principal funcao, a de guardia da Constituicdo federal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal. Direito Constitucional. Presuncao de
Inocéncia. Prisdes. Prisdo em Segunda Instancia. Precedentes. Execucdo Provisoéria.
Ativismo Judicial.

INTRODUCAO

Nos ultimos anos, tem-se observado uma pratica mais ativista do Poder Judiciario,
principalmente na esfera criminal, ja que se tem buscado, cada vez mais, a punicdo dos
cidadaos, com o objetivo de promover a seguranca publica e o combate a criminalidade.

Ocorre que muitas vezes direitos e garantias fundamentais assegurados pela
Constituicdo federal vém sendo violados, em prol de uma politica repressiva, com o apoio
da grande midia e de parte expressiva da populacao, que pela midia é influenciada.

Nesse contexto, o presente artigo aborda a tematica da execucdo proviséria da pena
no Brasil apds a confirmacao pelo segundo grau de jurisdicdo, tema de bastante relevancia
ao meio juridico brasileiro, que vem sendo corriqueiramente discutido ao longo da ultima
década, em decorréncia das diversas decisbes apresentadas pelo Supremo Tribunal
Federal, algumas vezes violando a garantia da presuncao de inocéncia.

O entendimento atual ndo permite a execucdo proviséria da pena decorrente de
sentencga penal condenatéria, mesmo apos a confirmacgdo pelo segundo grau de jurisdicdo,
momento em que ainda sdo cabiveis recursos especial e extraordinario, ja que gera ofensa
a presuncdo de inocéncia, prevista no artigo 59, LVII, da Constituicdo federal.

Ao final, o leitor sera capaz de opinar sobre a compatibilidade da prisdo apés
condenagao em segunda instancia com o ordenamento juridico brasileiro, tendo seus

1Adaptagz“ao do texto originalmente publicado como monografia para obtencdo do titulo de Bacharel em Direito
pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB). Orientador:
Marcus Vinicius Reis Bastos.
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pensamentos induzidos a ndo compatibilidade, ja que o principal objetivo é demonstrar a
inconstitucionalidade de tal instrumento.

1.AGARANTIA CONSTITUCIONAL DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA

Base da democracia e do processo penal, o principio da presungao de inocéncia ou
principio da presuncao de nao culpabilidade, encontra-se apoiado nos valores da dignidade
da pessoa humana e no direito de liberdade individual, os quais devem ser considerados em
todas as atitudes do Estado democratico de direito, sendo seu descumprimento um
retrocesso as demais garantias fundamentais individuais.

No Brasil, o principio da presuncgao de inocéncia foi inserido no ordenamento juridico
com a ratificacao da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), proclamado pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas. E foi ratificado pela Constituigcao federal em 1988,
injetando o principio em seu artigo 52, LVII, além de ter sido adotado, também, pelo Cédigo
de Processo Penal em seu artigo 283.

No que tange a nomenclatura do principio, ha que destacar a divergéncia doutrinaria
existente, ja que cada doutrinador o nomeia de uma forma, assim, trés terminologias sao
observadas: principio da presungao de inocéncia, principio do estado de inocéncia e
principio da ndo culpabilidade.

No presente artigo utiliza-se o termo "presuncdo de inocéncia", pois se entende que
até que uma pessoa seja definitivamente culpada, presume-se, em juizo de probabilidade,
gue ela seja inocente, para que se possa buscar a verdade processual aceita no ambito
criminal, sem qualquer interferéncia do meio social, sendo aceita, também, a
nomenclatura da "presuncao de nao culpabilidade", que alude ao mesmo.

Superada a questao da nomenclatura, ha ainda a discursdo acerca do
enquadramento como regra ou principio, porém, em uma analise aprofundada entende-se
pelo enquadramento como principio constitucional, em decorréncia da sua orientacdo a
compreensao do ordenamento juridico criminal.

Cumpre salientar, por fim, que a presuncao de inocéncia &, antes de tudo, uma
garantia politica do cidadao, ndo podendo se imaginar um Estado de direito que ndao adote

7 . aQ ~ o n 02
um processo penal acusatério sem garantir a presungdo de inocéncia“.

Em decorréncia da complexidade do conceito de presuncdo de inocéncia, tal
principio atua em duas dimensdes no processo penal brasileiro, sintetizadas em: dever de
tratamento e regra de julgamento, em relagao ao acusado.

Dessa forma, essas regras estdo relacionadas ao principio basilar da dignidade da
pessoa humana e ao principio do devido processo legal, ndo podendo, assim, o individuo
gue goza de presuncgao de inocéncia ser submetido ao mesmo tratamento dado aos ja
condenados com sentenca penal transitada em julgado.

O dever de tratamento, conforme bem explica Aury Lopes Jr., implica o tratamento
por parte do juiz e do acusador perante o acusado, que deve dar a ele condicao de inocente,

2BADARC’), Gustavo Henrique. Ainda e sempre a presuncgdo de inocéncia: sobre a equivocada alegacao
de ndo se valoracdao de provas em Recurso Especial e Extraordinario. Disponivel em:
http://orcid.org/0000-0002-4526-9316. Acesso em 21 de mar. De 2020
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evitando, assim, o uso desnecessario de medidas cautelares, bem como impde limites a
divulgacao de que o acusado é de fato culpado ou criminoso.

Ja perante a regra de julgamento, a presuncao de inocéncia estabelece a regra do in
dubio pro reo, em que havendo dlvidas no julgamento, a interpretacdo devera sempre se
dé em favor do acusado. Além do que, deve sempre influir para a imparcialidade do
julgador, que deve tratar o acusado como inocente até que a acusagao comprove a autoria e
materialidade do delito.

Para Eugénio Pacelli, ha ainda a regra de fundo probatdrio, ao estabelecer que todos
os Onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente
sobre a acusacao, restando a defesa demonstrar, apenas, a eventual incidéncia de fato

caracterizador de excludente deilicitude ou de culpabilidade3.

Em decorréncia da regra probatdria, o sistema adotado no processo penal brasileiro
€ 0 acusatorio, que sera neste capitulo mais bem trabalho, cabendo ao Estado acusador a
comprovacao de culpa, ja que o réu é até que se prove o contrario considerado inocente.

Todavia, em situagdes excepcionais e previamente estipuladas por lei, o poder
estatal podera utilizar-se de tratamento diferenciado, aplicando, por exemplo, medidas
cautelares, desde que devidamente motivado e fundado em razbes de extrema
necessidade, ndao sendo possivel atingir a protecao social e a efetividade da jurisdicdo
criminal, se assim nao o fizer.

2. AEXECUGAO PENAL PROVISORIA

Com o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, o processo criminal
passa da sua fase de conhecimento para a fase de execugao, conhecida como Execucao
Penal, momento em que a sentenca condenatdria sera efetivamente cumprida e a pena
aplicada, seja por meio de pena privativa de liberdade, restritiva de direitos, seja de pena
pecuniaria.

Logo, tém-se como pressupostos da execucao penal a sentenga penal condenatodria
transitada em julgado, a qual servira como titulo executivo judicial e a capacidade pessoal
de submeter-se a execucao.

Todavia, em grau de excecao, a execucao penal podera se dar no curso do processo
criminal, de maneira proviséria, ou seja, antes que ocorra o transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria.

O d6rgao responsavel pela execucao da pena é o juizo da execugao, juntamente com o
governo dos estados, logo, a execucao penal provisoria devera tramitar perante a vara de
execugoes penais, bem como os pedidos a ela relacionados.

Deve-se salientar que para que a execugdo penal proviséria se consume, as
garantias dadas a execucao penal deverdo, também, ser asseguradas, o que promovera a
antecipacdo da obtencao de beneficios, tais como a progressao de regime e o livramento

.. 4
condicional .

*PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. ed. S50 Paulo: Atlas, 2020.
*MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. 16. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2018.
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Em um apanhado geral, a execucdo provisoéria sera permitida nos casos em que o réu
encontre-se cumprindo prisao cautelar, bem como quando ndo houver mais recursos a
serem interpostos pela acusacdo, apenas pela defesa, tendo ocorrido, portanto, o transito
em julgado para a acusacdo, mas ndo para a defesa, ou ainda, quando for cabivel a
interposicao de recurso pela acusagao, mas tal recurso ndo vise a prejuizo ao réu, seja em
relacdo aos direitos postulados, seja em relagao a pena.

Importante salientar que, antecedido pelo direito a vida, o direito a liberdade é o
mais precioso direito concedido ao ser humano, ndao devendo ser violado sem que existam
reais motivos para tanto, uma vez que além de ferirem uma garantia constitucional ferem o
poder punitivo do Estado, que perdera sua eficacia ao privar a liberdade de um cidaddo por
bagatelas.

A favor da execucdo penal proviséria tem-se a demora do Poder Judiciario em
apresentar uma resposta as demandas que |he sdo propostas, realizando a efetiva punicao
daqueles que infringiram a legislacao, o que acarreta muitas vezes na prescricao da
pretensao punitiva do Estado.

Esse posicionamento decorre do pensamento punitivista implantado na sociedade
brasileira, que aplaude os encarceramentos mesmo na incerteza quanto a prova do fato e
na auséncia de informacgao quanto a culpabilidade do agente.

Outra justificativa apresentada em favor da execucgao provisoria estd amparada na
auséncia de efeito suspensivo dos recursos especial e extraordinario, apresentados para o
Superior Tribunal de Justica e para o Supremo Tribunal Federal, respectivamente.

Considerados por muitos como mera prorrogacao da punicao, os recursos especial e
extraordinario possuem a funcao de analisar questdes de ordem constitucional e federal,
deixando para os demais recursos a analise fatica, e protegendo, assim, a manutencao do
ordenamento juridico nacional.

Ja o principal 6bice dado a execucdao penal provisdéria estd baseado na garantia
constitucional da presuncao de inocéncia, prevista no artigo 5°, LVII, da Carta Magna,
como ja apresentado.

Em decorréncia da presuncao de inocéncia, tem-se o obice do transito em julgado,
base do Estado democratico de direito e definido como regra no ordenamento juridico
brasileiro.

O transito em julgado é caracterizado pela decisdo da qual ndo se pode apresentar
nenhum recurso, nao devendo ser confundido com coisa julgada, seja ela material, seja
formal, que é criada com o transito em julgado.

Embora existam fortes motivagdes sociais que amparem a necessidade de respostas
judiciais mais rapidas e eficientes, capazes de promover seguranga publica e o combate a
impunidade, principalmente dos detentores de poder, ndo ha como, do ponto de vista
normativo-constitucional vigente, afastar as garantias da presuncao de inocéncia e do
devido processo legal.

Conclui-se, portanto, que a execugao provisoria ndo possui o dever de punir aqueles
que possuem recursos financeiros para permanecer recorrendo ao Poder Judiciario da
decisdo que lhe condenou, tampouco a presuncao de inocéncia possui a funcdo de livrar
essas pessoas da punigao.
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Deve-se punir provisoriamente aquele que praticou um crime de tamanha gravidade
gue justifique a sua punicao antecipada, ou aquele que prejudica a efetividade da instrugao
criminal, sendo um perigo para a sociedade e para a jurisdicao criminal. E assim,
devidamente fundamentada no artigo 312, do Cédigo de Processo Penal e ndo na mera
pretensdo politica dos 6rgdos hierarquicos.

3.AJURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como guardiao da Constituicao federal, ao longo dos anos vem sendo discutido no
Plenario do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade ou ndo da execugao
penal proviséria no Brasil, tendo em vista a forte influéncia da garantia da presuncgao de
inocéncia.

A primeira discussdo, apos a Constituicdo federal de 1988, sobre a possibilidade de
prisao apds condenacao confirmada pelo segundo grau de jurisdicdo ocorreu no Supremo
Tribunal Federal, no ano de 1991, com o julgamento do Habeas Corpus 68.726, de relatoria
do ministro José Néri da Silveira.

Na ocasiao, a Corte decidiu, por unanimidade, que a prisdo antes do transito em
julgado nao ofendia o principio da presungao de inocéncia, previsto no art. 59, inciso LVII

da Constituicdo federal, sendo perfeitamente compativel, portanto, constitucional’.

Tal entendimento perdurou por anos na Corte, até que em 2009, com significativa
mudanca na composicdo plenaria do Tribunal, durante o julgamento do Habeas Corpus
84.078/MG, de relatoria do ministro Eros Grau, o STF decidiu, por sete votos a quatro, que
a prisdo apds a condenagao em segunda instancia era incompativel com o principio da
presuncao de inocéncia, consagrado na Constituicao federal e, portanto, ilegal.

Em 2016, quando seis dos onze ministros que compunham a Corte durante o
julgamento anterior haviam deixado de integra-la, o Supremo Tribunal Federal reanalisou o
tema com o Habeas Corpus 126.292/SP, de relatoria do ministro Teori Zavascki, decidindo
mais uma vez pela possibilidade de prisdo apds condenacdo confirmada em segundo grau,
novamente por sete votos a quatro.

Os argumentos favoraveis ao entendimento firmado foram os de que deve haver
ponderacdo entre o principio da presuncdo de inocéncia, a efetividade da funcdo
jurisdicional do Estado e a razoavel duragao do processo.

Restando fixado o entendimento de que o principio da presuncdo de inocéncia nao
sera comprometido com a execugao provisoria de sentenca penal condenatéria proferido

~ a q..q q . s . 6
em grau de apelacgao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario .

°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus 68.726/DF. Habeas Corpus. Sentencga
Condenatdria mantida em Segundo Grau. Mandado De Prisdo Do Paciente. Invocagdo Do Art. 5°, Inciso LVII, da
Constituicdo. Codigo De Processo Penal, Art. 669. Relator: Min. José Néri da Silveira, 28/06/1991. Disponivel
em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/751798/habeas-corpus-hc-68726-df/inteiro-teor-
1004679897ref=juris-tabs. Acesso em: 20 de maio 2020.

°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus 126.292/SP. Constitucional. Habeas
Corpus. Principio Constitucional da Presuncao de Inocéncia (CF, Art. 50, LVII). Sentenca Penal Condenatdria
Confirmada Por Tribunal De Segundo Grau De Jurisdicdo. Execucdo Provisoria. Possibilidade. Relator: Min. Teori

Zavascki, 17/02/2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 12 de nov. de
20109.
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No ano de 2019, ocorreu conjuntamente o julgamento das ADC 43, 44 e 54, sob a
presidéncia do ministro Dias Toffoli, que declarou a constitucionalidade do artigo 283, do
Codigo de Processo Penal, tendo o entendimento sido alterado por 6 votos a 5, passando a
permitir a prisdo apenas apds o transito em julgado, ou seja, depois de esgotados todos os
recursos.

Desse modo, todos aqueles que cumpriam pena em carater provisério em
decorréncia da decisao fixada pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2016, com o
julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP devem possuir sua privacao de liberdade
extinta, até que se tenha o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, restando,
porém, permitida a execucdo proviséria decorrente de prisdo cautelar, desde que
devidamente fundamentada conforme os preceitos legais.

Apds a decisdo fixada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal em admitir a
execucao penal apenas apds esgotados todos os recursos cabiveis e atingido o transito em
julgado da sentenca penal condenatodria, e tendo em vista sua competéncia para editar atos
normativos, o Poder Legislativo resolveu posicionar-se a respeito do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria apds decisdo proferida pelo segundo grau de jurisdicdo,
através da PEC 199/20109.

A proposta de Emenda Constitucional n. 199/2019 é tida, até o momento, como a
solucdo mais adequada para tornar possivel a prisdo apds condenagao pelo segundo grau
de jurisdicdo, uma vez que o transito em julgado da sentenca penal condenatdria se dara
apos o julgamento de segunda instancia, desde que feitas algumas ressalvas.

Dessa forma, atende-se ao interesse social de combate a impunidade e traz uma
adequacao ao processo penal brasileiro e acima de tudo, uma compatibilidade
constitucional sem que sejam afrontadas as garantias constitucionais, principalmente a
garantia da presuncdo de inocéncia, que estipula o transito em julgado como momento de
efetivagao da culpa.

CONCLUSAO

Amplamente debatida ao longo dos anos, a garantia da presuncao de inocéncia teve
diversas interpretacdes, sem que uma conclusdo unanime tenha sido fixada até entdo.
Como visto ao longo do artigo, a Constituicao federal de 1988 conferiu aos individuos a
garantia da presuncao de inocéncia, conectando-a ao transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, ou seja, um individuo deve ser tratado como inocente até que ndo
caibam mais recursos contra a sentenca que lhe atribui carater de culpado.

Atualmente, em decorréncia do punitivismo implantado na sociedade brasileira,
tem-se discutido a relativizagao de tal garantia com o objetivo de evitar o atingimento da
prescricao da pretensao punitiva do Estado ante os recursos apresentados e a demora da
decisao.

Todavia, diante da possibilidade de automaticamente se prender um individuo
condenado provisoriamente pelo segundo grau de jurisdicao, muda-se o tratamento dado a
ele, ferindo a garantia da presuncdo de inocéncia e afastando a necessidade das demais
prisdes cautelares, que perdem sua aplicagao neste ponto do processo.

De extrema importancia é a compreensdo de que tal possibilidade representa um
retrocesso ao respeito das garantias fundamentais, conquistadas com muita luta, diante do
ativismo judicial utilizado pelo Supremo Tribunal Federal a fim de satisfazer o punitivismo
da sociedade brasileira que ndo acredita na eficacia do Poder Judiciario.
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Além de que a constante mudanca de entendimentos fixados pela Suprema Corte as
caracteriza como decisdes de carater politico, tendo em vista que ora amplia a
interpretagao de uma regra extremamente clara da Constituicao federal, ora protege o
texto constitucional, atuando verdadeiramente como guardiao da Constituicao.
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A admissibilidade das provas obtidas em aparelho celular
durante prisao em flagrante

Eduardo Miguel Vaz Santos

RESUMO:O presente artigo tem por objetivo analisar a validade das provas obtidas em
aparelho telefonico durante prisdo em flagrante. De inicio, sera abordado o conceito do
garantismo penal apontando o seu conceito e como se aplica ao presente tema,
demonstrando consideravelmente os efeitos de nossa Constituicdo dentro das provas
obtidas sem mandado judicial. Em seguida, serao examinados alguns conceitos de provas e
suas legalidades de maneira que se entenda aquelas que possam ser licitas, e também as
ilicitas, como forma de se analisar a natureza das provas em nosso citado tema. Ainda
serao abordados alguns direitos constitucionais que envolvam o aspecto da prova, como o
contraditério e a ampla defesa, trazendo a baila algumas das garantias constitucionais em
vista do modelo garantista apresentado no primeiro capitulo. Por conseguinte, serdo
observados os entendimentos dos tribunais superiores de modo que se compreenda o que,
atualmente, esta sendo seguido com o objetivo de conhecer convicgdes e opinides.

PALAVRAS CHAVE: Provasilicitas. Legalidade. Entendimento.

SUMARIO: Introducao; 1 Processo Penal e Constituicao; 1.1 As Origens do Garantismo;
1.2 O Modelo Garantista; 1.3 As Garantias Penais e Processuais; 2 Prova e Legalidade; 2.1
Contraditério e Ampla Defesa; 2.2 Garantias contra a autoincriminagao; 2.3 Das Provas no
Processo Penal; 2.4 Teoria do Fruto da Arvore Envenenada; 3 O Entendimento dos Tribunais
Superiores; 3.1 Poder de Policia; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUGAO

O tema encontra-se situado dentro da area penal do nosso ordenamento juridico. O
foco se mantém especificamente na area processual onde é estudado a validade das provas
obtidas em um aparelho celular, sem ordem judicial, durante uma prisao em flagrante
delito. Faz-se necessario ressaltar que, por esse motivo, o tema aborda também a matéria
constitucional sobre os direitos e garantias do cidadao brasileiro.

O mundo estad sempre em constante evolugao tecnoldgica. Isso faz com que sejam
geradas dulvidas corriqueiras a respeito da utilizacao da tecnologia de um aparelho celular
para uma condenacgdo ou absolvicdo de um cidaddo; gerando-se ainda duvidas quanto a
utilizacdao dessa citada tecnologia para ajudar ou atrapalhar aqueles que tém a funcao de
realizar um julgamento. Com isso, o tema é dissertado sobre o fato de analisar se tais
provas devem ser consideradas ou ndo para uma possivel condenagao e quais suas
consequéncias.

Por esse motivo, aqui buscamos fontes da matéria constitucional de forma a
esclarecer se essas provas ferem direitos fundamentais do acusado ou ndo, ou até que
ponto poderia beneficiar a sociedade como um todo.

Hoje, temos variagdes em decisdes de juizes do primeiro grau a respeito do tema.
Sendo assim, buscaremos no presente artigo entender a opiniao de alguns magistrados.
Entende-se que, nos dias atuais, ninguém pode ter seus direitos fundamentais feridos e
violados, haja vista que sdao garantias minimas que o Estado oferece ao cidadao.
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Chegamos, entao, a um ponto muito importante, considerando-se o fato de essas provas
levarem uma pessoa a ser condenada em um processo penal.

Nesse caso, teriamos direitos fundamentais violados e, considerando-se um dos
principais que € o direito a liberdade. Com isso, ndo se pode nos dias atuais deparar-se com
erros no processo penal. Deverd, pois, o processo correr de maneira clara e célere para que
tenhamos sempre o fim pretendido, ou seja, a obtencao da justica.

Hoje a tecnologia pode nos servir como ajuda por diversas vezes; porém, devemos
ter o cuidado de verificar a que ponto essa tecnologia esta sendo usada de maneira licita ou
nao, pois como citado anteriormente, pode esta vir a prejudicar diversos direitos do
cidadao e, inclusive, gerar decisdes judiciais injustas.

O presente artigo tem, entdo, por objetivo a analise da admissibilidade das provas
obtidas em aparelho celular sem mandado judicial, mas o foco recai na validade dessas
provas; se essas podem ser consideradas licitas ou nao.

Destacamos os trés principais momentos. Em primeiro lugar, a andlise de conceitos e
doutrinas garantistas, em uma visao da defesa dos direitos constitucionais. Além disso,
cabe

examinar os conceitos de provas e legalidades com a caracterizacdao das provas
ilicitas e, finalmente, outro ponto indispensavel e que contempla a questdo do presente
tema quanto a sua finalidade, é a consideracdo e a observacao das decisdes de tribunais
superiores.

1 PROCESSO PENALEA CONSTITUICAO

A ideia central é trazer as definicdes do garantismo e como este se alinha com a
perspectiva do processo penal, juntamente com a analise da admissibilidade de provas.

1.1 Asorigens do garantismo

O Garantismo Penal decorre do marco plantado pela geracdo de 1960, onde na Itélia,
se concretizou em luta armada e terrorismo nos "anos de chumbo", conduzida por
movimentos e grupos que agiam com violéncia e meio irregulares para obter resultados na
politica.

Porém, ja se existia o movimento Magistratura Democratica, que se tratava de
varios magistrados que eram declaradamente da parte esquerdista, tinham assim como
membro, o jurista Luigi Ferrajoli, na qual € conhecido como o pai do garantismo penal.

A "interpretacao evolutiva" ou também conhecida como "jurisprudéncia alternativa"
foi a primeira ideia ativista idealizada pelo Luigi Ferrajoli. Assim exp0e Leonardo Giardin de
Souza, em seu artigo sobre "Garantismo Penal: O cavalo de Troia do Sistema de Justica
Criminal Brasileiro":

Em 1971, o entdo magistrado Ferrajoli, juntamente com seus colegas Salvatore Senese
e Vincenzo Accattatis, apresentou em Roma o documento "Per una strategia politica di
Magistratura Democratica", cuja plataforma definia a justica burguesa, referindo-se ao
modelo do sistema judiciario italiano, como "giustizia di classe", e assumia o grupo
Magistratura Demo- cratica "come componente del movimento di classe", incumbido de
corrigir as contradicdes internas do ordenamento juridico, através da jurisprudéncia
alternativa. (SOUZA, 2018, p.104)

Jllstig @ Edicdo N. 45 + Ano XII « Dezembro/2020 58



Justic@

Revista Eletrénica da Segao Judiciéria do Distrito Federal ARTIGOS

Dessa forma, afirma também que:

Em meados dos anos 1970, o recrudescimento da luta armada e o estabelecimento de
uma legislagdo antiterror na Itdlia contou com a critica de setores do movimento,
surgindo a expressdao garantismo penal. Os ma- gistrados ativistas denunciavam a
repressao ao terrorismo e ao banditismo armado como criminalizacdo da luta de classes.
Foi esse o germe do que Ferrajoli sistematizou no final dos anos 1980 na obra Diritto e
Ragione. (SOUZA, 2018, p.104)

Feito esse breve relato referente a parte historica, chega-se ao que temos hoje como
denominado sistema garantista, tema do préximo item.

1.2 O modelo garantista

Aideia central desta teoria parte de um ponto onde se entende que para o sistema de
justica criminal ndo ser um sistema irracional e ilegitimo, seria necessario justificar a
violéncia da pena, com o estabelecimento de limites, a maneira de o Estado aplicar a sua
punigao.

Assim, seria imposto ao julgador que ao pensar na punigao, aplicada pelo Estado, ele
devesse antes uma obediéncia certa e clara aos direitos e garantias fundamentais previstos
na Constituicdo. Porém, ndo tem que se falar que o garantismo "inventou" normas, pois na
constituicdo ja é prevista, assim como os direitos nela expressos; o problema estaria no
desenvolvimento desses institutos pelos objetivos ndao expressos do doutrinador.

De uma forma mais objetiva, o garantismo surge como uma teoria do direito que
funciona como um instrumento de protegao aos direitos e garantias fundamentais, fazendo
uma adequacdo entre a espécie constitucional e a aplicagdao de normas
infraconstitucionais. Dessa forma, expde a autora Jéssica Ramos Saboia em seu artigo
sobre Garantismo e Ativismo Judicial:

A teoria garantista visa a estruturacdo de um modelo normativo que satisfaca as
exigéncias de um Estado de Direito Democratico fundamentado no homem e na
sociedade, servindo a esses como instrumento de protecao de seus direitos e garantias
fundamentais. O sistema garantista é caracterizado por limites identificados como
defesas do cidaddo contra o arbitrio estatal. (SABOIA; NESTOS, 2017, p.56)

Assim, segundo Saboia e Nestos (2017), o garantismo pode ser visto como uma
espécie normativa de direito a ser usado com o objetivo de fazer uma adequacao entre o
sistema constitucional e a aplicagdao das normas infraconstitucionais. Com isso, como
relatado anteriormente, podemos concluir que o garantismo postula seus preceitos todos
voltados na constituicao, buscando impedir que o Estado descumpra a aplicacao dos
direitos fundamentais.

Ha de se observar que um modelo de Direito Penal Garantista visa a preocupagao
com as garantias e direitos na Constituicao e nao o objetivo de abolir a pena ou fazer com
que culpados saiam no final do julgamento de forma impune.

Assim, entende-se a observacdo da autora, j@ mencionada acima, a respeito do
assunto:

Nesse sentido, o garantismo se apresenta como uma teoria do direito penal
compreendido como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, ou seja, como
sistema de protecdo idéneo a minimizar a violéncia institucional dos aparatos
repressivos. Revela-se, portanto, com instrumento apto para limitar o poder punitivo na
defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos. Por ja se encontrarem no texto
constitucional, cabe aos operadores juridicos realizar a devida interpretacao

Jllstig @ ‘ Edicdo N. 45 + Ano XII « Dezembro/2020 54’



Justic@

Revista Eletrénica da Segao Judiciéria do Distrito Federal ARTIGOS

constitucional do Cddigo de Processo Penal (CPP), que é de 1941, e que prevé, em seu
bojo, normas incompativeis com os preceitos garantistas. (SABOIA; NESTOS, 2017,
p.57)

O garantismo encontra-se em quatro dimensdes do poder judicial. Trazendo as duas
primeiras para nosso artigo, que discorre "por mais perfeito que seja o sistema de garantias
penais, a verificacdo juridica da pena nunca pode ser absolutamente certa e objetiva"
Ferrajoli, (2014).

Em um segundo plano, expde que

[...] ainda que disciplinada pelo conjunto das garantias processuais, também a
verificagdo fatica de uma insercdo judicial, da mesma forma que a de qualquer insergao
empirica, exige decisdes argumentadas. A prove empirica dos fatos penalmente
relevantes ndo é na realidade uma atividade apenas cognitiva, mas constitui sempre a
conclusdo mais ou menos provavel de um processo indutivo, cuja aceitagdo €, por sua
vez, um ato pratico que expressa um poder de escolha a respeito de hipoteses
explicativas alternativas. (FERRAJOLI, 2014, p.33)

De acordo com o tema elencado, fica clara a aplicacdo deste principio abordado.
Afinal, o policial que dispde de sua funcdo e da espécie de prisao em flagrante para
averiguar e ordenar que um suspeito ou réu desbloqueie o seu aparelho celular, com a
finalidade de retirar daquela agao provas contra o acusado, estaria esse servidor estatal
descumprindo normas e direitos fundamentais de nossa Constituicao como de se manter
em siléncio e ndo produzir prova contra a prépria pessoa, conforme Artigo 5°, LXII, CF?

Observamos assim, que o modelo garantista tem como ideia central que sejam
sempre observados ndao somente os direitos fundamentais, mas também os deveres
fundamentais dos Estado, todos esses previstos na Constituicao.

A teoria do garantismo determina parametros de justificacdao do poder de punir,
partindo de um conjunto de garantias substanciais, como por exemplo o principio da
legalidade, ofensividade culpabilidade e dentre outros.

Ao falarmos dessa "protecao" dada pelo texto constitucional, em nosso atual
sistema, é destacado como garantia das partes as premissas do devido processo legal, ou
seja, de uma forma que haja uma igualdade processual, tendo assim um equilibrio entre o
Estado e o direito de liberdade do réu, com isso, se evita o tratamento discriminatorio, que
poderia vir a prejudicar a uma das partes.

Com isso a luz do garantismo, o processo penal ndo deveria ser visto por agueles que
estdo a frente na linha do Direito, como um sistema de punicao do Estado, todavia, deveria
de ser enxergado como um instrumento de protecao ao acusado, na qual garantiria a ele,
um julgamento justo e um sistema que ele podera se defender, a tal ponto de que possa
provar sua inocéncia perante ao sistema e a sociedade.

1.3 As garantias penais e processuais

Como explicitado acima em nosso texto, foi falado bastante dos principios
constitucionais e agora, podemos formula-los e separar os principios fundamentais de
outros demais principios, fazendo assim uma mesclagem para adapta-los a um sistema,
podendo o sistema ser o do processo penal.

Aluz disso:
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E, pois, possivel formula-los, separar os principios fundamentais daqueles considerados
derivados e ordena-los dentro de sistemas ou modelos axiomaticos mais ou menos
complexos e exigentes, conforme aqueles estejam incluidos ou excluidos em cada um
desses sistema ou modelos. (FERRAJOLI, 2014, p.73)

Com isso, emprega onze termos que sao usados na formulagdao destes principios,
que sdo eles: "Pena, delito, lei, necessidade, acdo, culpabilidade, juizo, acusacdo, prova e
defesa." (FERRAJOLI, 2014).

Com essa ideia, todos esses termos empregados, teriam no modelo garantista uma
condicdo necessaria, isto €, uma funcdo no momento de atribuicao de uma pena dentro do
modelo de direito penal garantista.

Temos como ideia neste modelo, que a responsabilidade penal é um conjunto de
condi¢cdes normativas, que sao exigidas para que um acusado ou qualquer pessoa seja
submetida a pena.

Dessa forma, para o autor, que é considerado o pai desse sistema garantista, cada
um desses termos designa uma condicao de responsabilidade penal.

Assim, o principal autor desse modelo garantista, traz dez principios que sao
considerados por ele fundamentais no modelo de garantias penais e processuais, sao eles:
Principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relacdao ao delito;
Principio da legalidade no sentido lato ou estrito; Principio da necessidade ou da economia
do direito penal; Principio da lesividade ou da ofensividade do evento; Principio da
materialidade ou da exterioridade da acdo; Principio da jurisdicionariedade; Principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoa; Principio acusatério ou da separagao entre
juiz e acusacdo; Principio do contraditério ou da defesa; e, por fim, o Principio do 6nus da
prova ou da verificagao.

Feita essa enumeracdo, completa FERRAJOLI (2014) "Estes dez principios,
ordenados e aqui conectados sistematicamente, definem com certa forca de expressao
linguistica- o modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal"

A atuacgao desses principios teria como ideia a de limitar o poder penal absoluto.

Por fim, denota-se que de todos os principios explicitos aqui neste trabalho, um deles
se destaca no sistema de garantias, que é o caso do principio da legalidade estrita. Justifica
assim FERRAJOLI (2014) "Enquanto o axioma de mera legalidade se limita a exigir a lei
como condicdo necessaria da pena e do delito (nulla pena, nullum crimen sine lege), o
principio da legalidade estrita exige todas as demais garantias como condigdes necessarias
da pena legalidade penal"

Com o axioma da Legalidade estrita, a lei se faz de uma forma condicionada e nao
condicionante como no principio meramente da legalidade. A simples legalidade da forma e
da fonte seria uma condicdo de existéncia das normas que preveem crimes e delitos.
Porém, em uma legalidade estrita, cria hipoteses de hierarquia constitucional, sendo uma
condigdo de validade ou de legitimidade das leis.

Ora, dessa forma, uma se dirigiria ao juiz e outra ao legislador, conforme expde o
autor:

Basta aqui dizer que, enquanto o principio convencionalista de mera legalidade é uma
norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve que considera como delito qualquer
fendmeno livremente qualificado como tal na lei, o principio cognitivo de legalidade
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estrita € uma norma metalegal dirigida ao legislador, a quem prescreve uma técnica
especifica de qualificagdo penal, idonea a garantir, com a taxatividade dos pressupostos
da pena, adecidiblidade da verdade de seus enunciados (FERRAJOLI, 2014, p. 76)

Fica claro aqui, que segundo um dos principais modelos do sistema garantistas, a
ideia seria a de vincular o juiz ou o julgador a uma lei, um sistema correto e ja prescrito,
como uma forma de evitar que o magistrado ou aquele que esta julgando um réu, fugisse e
se baseasse em pressupostos e demais fatos para determinar uma pena.

Com isso, ficaria aqui o julgador vinculado a uma lei, que expressamente vem sendo
defendida pelo modelo garantista que é a Constituicao federal. Ora, se o magistrado esta
vinculado a uma lei, ele deveria assim seguir suas hierarquias, conforme ja exposto aqui,
ou seja, no momento de um julgado, deveria ele observar em primeira hipétese a mais alta
norma do ordenamento juridico que é a nossa Constituicdo. Dessa forma, e aplicando ao
nosso presente caso, ao verificar uma prova obtida para um processo penal, deve o
magistrado averiguar a validade destas, ou seja, se no momento de sua colheita, foram
respeitados os principios constitucionais, ou se, serdo irrelevantes no caso. E a partir deste
ponto que surge a duvida em nosso trabalho, as provas obtidas em aparelho celular durante
prisdo em flagrante sem mandado judicial, sdo validas para uma eventual condenagao?
Poderemos encontrar a resposta para tal pergunta mais para frente em nossos préximos
dois capitulos.

2- PROVAELEGALIDADE

Conforme exposto no capitulo anterior, a constituicdo esta bastante presente ao
tratarmos da matéria probatéria do Direito Penal, seja na questdo de colheita até a sua
validacao se é considerada licita ou ndo. Além disso, apresentamos aqui o garantismo, o
gque se pode resumir que € aquilo que assegura o ponto constitucional, as garantias
fundamentais a todos que cumprem pena ou sao investigados por um processo penal.

2.1 Contraditoério e ampla defesa

Desse modo, o inicio deste projeto norteia-se no disposto no art.5°, Inciso LV, da
Constituicao federal, que disserta que: "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa,
com meios e recursos a ela inerentes". Ao analisar, nota-se que a vontade do legislador foi
de estender a garantia a todos os cidadaos, sobre o qual esteja regente por um processo
por a autoria de algum fato, de natureza penal que é o nosso caso ou administrativa, ou até
de qualquer outra natureza, o que importa é que esteja tutelado pelo direito positivo, de
uma forma que independe do 6érgao acusador ou da etapa do procedimento.

Assim, é de extrema importancia o que diz Godoy:

No processo penal acusatoério, a garantia do contraditério assegura a ampla defesa do
réu e, portanto, € um dos corolarios do devido processo legal. E este um direito que
fomenta a igualdade das partes, constituindo, assim, um baluarte dos direitos de
personalidade inerentes ao ser humano. A auséncia do contraditério na persecucdo
criminal torna-se uma violéncia, pois o réu se torna indefeso, infligindo afinal um grave
dano a sua dignidade (GODQOY NETO, 2006, p.171)

Assim, de acordo com Almeida (apud GODOQY NETO, 2006), a verdade atingida pela
justica publica, ndo pode ser considerada valida em um juizo, sem que se dé oportunidade
de defesa ao acusado.

Desse modo, o réu deve estar ciente daquilo de que vem sendo acusado, sendo
sempre comunicado, dos termos dessa acusacao e também daquelas provas que vem
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sendo usadas naquele presente processo.

Ao falarmos desta comunicacdo ao acusado, é preciso estabelecer aqui, que esse ato
deve ser feito em momento oportuno e ndo em um longo prazo, ou seja, desde o inicio de tal
processo, € necessario que o acusado tenha conhecimento daquilo que a ele vem sendo
apontado.

Assim, o contraditério € uma maneira de um didlogo, uma dialética que se faz
dirigida ao magistrado, para que dessa forma, possa ele ser convencido e que este
concretize sua decisao para que se resolva o litigio ali presente. Com isso, quando se
estabelece a igualdade de condicbes entre o réu e o acusador, tem-se presente uma
isonomia processual, de uma forma que garanta a eficacia e a legitimada da funcao do
Estado em seu modo jurisdicional. A partir desse principio, nds teremos naquele litigio uma
igualdade processual, desse modo, teremos no caso uma igualdade de direitos entre o réu e
o acusador, fazendo com que esses se encontrem em um mesmo patamar até o momento
de decisao do magistrado. Assim, se tem uma liberdade processual onde garante a cada
parte constituir suas provas e praticarem seus devidos atos.

Nesse ponto, expressa Raul Neto:

Neste mesmo sentido, Germano Marques da Silva, ao afirmar que este principio traduz-
se na estruturacdo da audiéncia em termos de um debate ou discussdo entre a acusagao
e a defesa. Cada um dos respectivos titulares é chamado a aduzir as suas razdes de fato
e de direito, a oferecer as suas provas, a controlar as provas contra si oferecidas e a
discretear sobre o resultado de umas e outras.145 No que tange ao acusador, este tera
de fundamentar, na sua peca processual, a narrativa clara e precisa dos fatos "que estd a
imputar ao futuro réu, a fim de que este tenha pleno conhecimento da acusacgdo,
podendo elaborar sua defesa e produzir as provas necessarias, sob pena de inépcia da
inicial, por violagdo ao principio em testilha" (RAUL NETO, 2006, p. 172)

Ora, a garantia do contraditério, norteia todo o processo, assegurando os direitos
processuais de cada parte.

Isso pois, é o contraditério que ird assegurar o direito de produzir provas de cada
parte e também do acusado poder se defender daquilo que vem sendo imputado a ele. De
acordo com essa grande garantia, nao se pode o magistrado julgar de maneira diferente um
ao outro, ou até mesmo beneficiar qualquer parte, sé pelo simples fato de um estar no lado
acusador e o outro do lado de que vem sendo acusado.

Ao pensar desse lado, € importante também conforme explicito acima, que o
acusador seja claro em sua peca processual de acusagcao, de modo que fundamente de uma
forma clara e precisa tudo aquilo ocorrido. Isso porque, apds o inicio de um processo penal,
gera ao réu, uma referéncia ruim a sua imagem, perante ao efeito natural desabonador sua
personalidade, pois perante a sociedade, aquele que figura na qualidade de réu em um
processo criminal, teria a qualificacdo de culpado, antes mesmo de uma possivel sentenca.
Desse modo, o direito ao contraditério como garantia fundamental vem também de uma
forma a garantir o direito a imagem do acusado, pois dara a ele a oportunidade de
esclarecimentos dos fastos segundo a sua perspectiva.

Apesar do exposto, a garantia do contraditorio é conjunta a da ampla defesa, na qual
se tem uma medida contraria aos interesses da parte autora ou do Estado, de um modo que
se possa contraria-la fazendo assim a sua defesa.

Desse modo, a ampla defesa é nada mais que outra garantia processual, competente
a todos indistintamente; pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiros etc.

Jllstig @ ‘ Edicdo N. 45 + Ano XII « Dezembro/2020 58



Justic@

Revista Eletrénica da Segao Judiciéria do Distrito Federal ARTIGOS

Com isso, o contraditério e ampla defesa ndo sdo somente uma garantia processual
instituidos ao nosso ordenamento juridico, antes disso vem a ser uma garantia a propria
pessoa humana, sendo um direito de personalidade. Isso porque, conforme esclarecemos
no comecgo deste capitulo, um processa ou um inquérito processual por exemplo, pode
gerar danos a figurar da imagem do acusado, desse modo, é necessario a garantia a sua
pessoa, para que possa provar o contrario e esclareces os demais fatos.

Dessa forma, entendemos a ampla defesa como uma forma de asseguramento ao
réu ou acusado, que possa garantir a ele o direito de trazer ao processo demais elementos
que possam esclarecer a verdade ou mesmo de se calar, com objetivo de provar sua
inocéncia ou esclarecer os fatos ali presentes.

Vale ressaltar aqui, que é papel do Estado é garantir e proporcionar a todo réu a
defesa em um processo criminal, devendo prestar assisténcia juridica e conforme
estabelece os requisitos, quando possivel, gratuita aqueles mais necessitados.

Nesse ponto, adentramos ao tdopico importante consoante a importancia da defesa
técnica, ela surge como uma forma de assegurar a ampla defesa e o contraditério previstos
na Constituicao federal, garantida em todo o processo.

Desse modo, a defesa técnica é indispensavel, irrenunciavel, e ndo apenas que deve
ser suprida em caso da impossibilidade do acusado de se defender pessoalmente.
(FERNANDES, 2002).

E importante também ao tratar dessa matéria, destacar que a defesa técnica deve
aparecer de uma forma plena, ou seja, para que se tenha uma efetiva defesa, ela deve estar
presente desde o inicio da instrugao penal, desde o inquérito policial, de um modo que
possa contrapor a acusacao que essa sim atua a partir do inicio da apuracdo policial.

E notdrio também que essa materializacdo do contraditério e da ampla defesa néo
estd presente somente em nossa Constituicdo federal.

Nesse caminho, objetivando materializar a garantia da ampla defesa e do
contraditério, além dos ja mencionados de ordem constitucional, o Cédigo de Processo
Penal, além de prever o instituto da nota de culpa como documento que contém os motivos
da prisdo, nome do condutor e das testemunhas, apds alteracdo relativamente recente,
passou a prever também a necessidade de comunicacao a Defensoria Publica a prisdo em
flagrante, no prazo de até 24 horas, quando o autuado ndo indicar defensor préprio.

Cumpre relevar, ademais, o entendimento firmado em recente siimula vinculante de n®
1428, aprovada em sessdo plenaria pelo Supremo Tribunal Federal, em 02/02/2009,
que normatiza o seguinte sobre o acesso do defensor a investigagdo: E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia
de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa. (BARBOSA, 2011,
p.85)

Desse modo, é importante que se tenha uma visdo mais ampla da defesa, de que nao
se trata ela de uma forma negativa, de oposicao ou resisténcia a pretensdo do autor, ou
seja, que estaria ali apenas se defendendo e retirando suas culpas levantando pontos que
batem de forma contraria a acusagao, e sim, a defesa deve ser vista na sua dimensao
positiva, que seria o direito de participar e influenciar no processo, nao meramente como
um acusado, mas de forma que se objetiva chegar a um resultado justo. Ora, advindo de
uma sentenca, é possivel que ela reconheca que o autor do processo tenha agido de ma fé,
podendo ele responder até por denunciagdo caluniosa.
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Assim, uma das principais formas de praticar sua defesa técnica e exercer o direito
do contraditorio e ampla defesa, é usufruindo do direito a prova, uma vez que a atividade
probatoria representa o momento central do processo, devendo sempre se observar a sua
legalidade.

Com isso, pode-se concluir pelos dois principios que sdo ligados a defesa técnica que
seria a sua materializacao que, mediante esses, 0 sujeito tem a liberdade de acessar o
conteudo que fora produzido contra ele, reconhecer aquilo que esta sendo imputado a sua
pessoa e esclarecer os fatos, de um modo que possa fazer a sua defesa, com testemunhas e
diversos outros meios probatérios. Importante salientar, de que todo o processo deveria
ocorrer de uma forma que ndo prejudicasse sua imagem até uma sentenca final, porém que
€ um grande trabalho a ser feito, devido a cultura da sociedade.

2.2 Garantia contra a autoincriminacao

Neste tdpico, trataremos do estudo da garantia contra a autoincriminagao, como
base no termo "Nemo tenetur se ispsum accusare" que significa que, ninguém pode ser
obrigado a acursar-se a si préprio, como pequena introducdao ha de se falar que esse
principio se refere a que nenhuma pessoa ou réu seja obrigado a produzir provas contra si
mesmo.

Ao final deste tépico, poderemos ter uma certa ideia se esse principio seria uma
espécie de garantismo penal e se ao acusado fornecer seu celular aos policiais presentes
em uma prisdo em flagrante estaria ou ndo produzindo provas contra sua propria pessoa.

Com base em estudos diversos, o direito a ndo autoincriminagao se da no direito a
nao ser obrigado a depor por exemplo como testemunha contra sua prépria pessoa em
processo penal. Isso encontra-se em conjunto com o principio da presuncao de inocéncia e
também ao direito de um julgamento justo. Machado e Raposo (2009).

Assim, na linha da histéria o primeiro aparecimento dessa garantia fundamental veio
a surgir na Constituicdo federal norte-americana em 1787, surgindo como um vasto
conjunto de preocupacodes relacionadas a um modo que se evite que uma pessoa ou um
acusado seja condenado de uma forma injusta, podendo ter seu objetivo comparado ao do
garantismo, expresso aqui neste trabalho no capitulo de nimero 1.

Ao analisarmos esses objetivos dessa garantia, Machado e Raposo (2009) coloca de
forma muito prépria a este artigo, os objetivos subjacentes da garantia contra ndo a
autoincriminagao, exp0e assim:

Subjacente ao direito a ndo auto-incriminagdo encontra-se igualmente um principio de
prevengdo do abuso de poder na recolha de informagdes, da invasdo da privacidade e da
recolha de elementos probatérios destituidos de fidedignidade. Igualmente relevante é o
principio da voluntariedade da confissdo, de acordo com o qual a confissao deve resultar
de uma escolha livre e ndo constrangida por parte do arguido. Pelo seu contelido, o
direito a ndo auto-incriminacdo deve ser interpretado em termos razoavelmente
amplos, a favor do arguido, na medida em que isso seja suportado por uma correta
ponderacdo dos principios relevantes3. Na origem histérica deste direito estd a
necessidade de proteger os arguidos diante dos interrogatdrios policiais, como meio de
evitar confissOes coagidas. Este direito surgiu como uma reacdo consciente contra as
praticas inquisitoriais medievais, na linha do instituto da Prohibitio Formata através do
qual se pretendeu restringir os direitos de interrogacao do clero 4. Presentemente, o
mesmo tem como ponto de partida o reconhecimento da fragilidade do individuo perante
o monopdlio estadual da coercdo legitima. O direito a ndo auto-incriminagdo sofre,
naturalmente, as restricdbes necessarias e adequadas a realizacdo da finalidade
constitucional da boa administracdo da justica e do combate a criminalidade.
(MACHADO; RAPOSO, 2009, p. 14)
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Dentro da tese do direito a ndo autoincriminacdo, podemos fala-la no aspecto
material, no qual estamos diante de um fato em que ha uma caréncia, algo concreto em lei,
para que possa- se por exemplo estabelecer-se seus limites, ou seja, em outras palavras
nao haveria algo concreto que mostrasse até que ponto esta se ferindo o direito a nao
autoincriminagao, como no caso em que se estaria indo contra o direito de garantia a
propriedade ou ndao ao acessar uma casa ou um celular durante a prisao em flagrante.

Diante disso, para Machado e Raposo (2009), esse direito tem um fundamento
material de dupla natureza, substantiva e processual. Do ponto de vista substantivo, como
anteriormente se disse, este direito encontra-se radicado na presuncdo da inocéncia e no
direito a um julgamento justo e serve o objetivo de evitar abusos de poder por parte do
Estado.

Dessa forma, Machado e Raposo (2009) diz ainda que a pretensao desse direito é de
proteger a dignidade, privacidade e autonomia individual durante um processo judicial. Ao
se analisar esse tema no ambito processual, se entende que o direito a nao
autoincriminacgao é indispensavel no procedimento acusatério de um processo judicial, na
qual, nessa parte, o responsavel a produzir provas é a parte acusadora, na qual ela ndo
pode exigir que o acusado ou a ré manifesta-se em confissdes.

Dentro dessas posicoes e estabelecidos o conceito e a ideia do direito a nao
autoincriminagao, se passa analise ao nosso tema, e onde poderiamos aplicar tal principio.
Com isso, Machado e Raposo (2009) se posiciona ao explicar que esse principio também
adentra ao direito de ndo ser obrigado a oferecer quaisquer substéncias ou elementos de
provas que possam ajudar para sua incriminagao.

Ora, um policial ao realizar uma prisao em flagrante delito, estaria ele sim agindo
dentro da lei, porém, seria passivel ordenar ao acusado, aquele que esta sendo autuado no
momento a desbloquear seu aparelho celular com os fins de ali localizar provas que possam
prejudicar ainda mais o réu? Aqui, estaria ele claramente obrigando o sujeito a produzir
provas contra ele mesmo caso haja algo que prejudique a sua situagao, pois aqui ele estaria
oferecendo substancias e elementos de provas que realizem sua prépria incriminagao.

Com isso, entendemos que o direito contra a autoincriminacdo é bem aplicavel ao
réu analisado no nosso projeto, pois as vezes um simples desbloqueio de aparelho por
medida forcada do agente estatal, destacando que este se encontra sem mandado judicial,
estaria obrigando o acusado a realizar e produzir elementos de provas contra sua pessoa.

2.3 Das provas no processo penal

Para concluirmos este capitulo, se faz necessario abordar o principal tema que aqui
vem sendo analisado, as provas! Até por esse motivo, fica para o encerramento do
capitulo 2.

Dessa forma, o conceito de prova é definido por Fiorin e Campos (2012): Conceitua,
sendo ele amplo. Originalmente o termo "prova" origina-se do latim probatio. Tal termo
tem o significado de demonstrar, ser reconhecido. Dessa forma, é aquilo em que se
demostre a existéncia de tal fato ou algum ato.

Dessa forma, ha no ordenamento juridico um grande sistema de principios dentro
das provas. Como: Autorresponsabilidade, Vedacao das provas obtidas por meios ilicitos,
liberdade probatdria, livre convencimento, contraditério, e o da comunhao.

Assim, Fiorin e Campos (2012), definem esses principios da seguinte maneira:
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O Principio da Auto Responsabilidade determina que cada uma das partes é responsavel
pelas consequéncias por suas acdes e omissGes na producdo das provas, em fungdo da
faculdade processual da producdo de provas pelas partes.150 Principio da Oralidade,
da-se normalmente pela prevaléncia da producdo de provas oraisl6, e prevalecendo
esta sobre a prova escrita. O Principio da Comunhao da Prova, "significa que a prova,
ainda que produzida por iniciativa de uma das partes, pertence ao processo e pode ser
utilizada por todos os participantes da relagdo processual, O Principio do Contraditério,
"produzida a prova, a parte ex adversa tem o direito constitucional de poder manifestar-
se sobre ela; se produzida pelo Juiz, sobre ela tém as partes o direito ndo sé de tomar
ciéncia da sua producdo como, também, o de se pronunciar sobre ela"O Principio do
Livre Convencimento acarreta a livre persuasdao do magistrado em seu julgamento,
referente a valoragdo das provas, desde que devidamente fundamentada. O Principio da
Liberdade Probatéria zela pela liberdade na producdo de provas, ainda que de oficio, na
busca da verdade real dos fatos. O Principio da Vedacdo das Provas Obtidas por Meios
Ilicitos resguarda a garantia constitucional do inciso LVI do artigo 5° da CRFB/88, onde
nenhuma pessoa podera ser condenada com fundamento em prova ilicita, matéria que
sera abordada com maior enfoque neste artigo. (FIORIN; CAMPOS, 2012, p. 569)

Dentro desse mundo das provas, diversos autores destacam as provas ilicitas, que
sdo aquelas principais abordadas por nds também neste trabalho, afinal, o tema principal
aqui em discussao é se as provas obtidas em aparelho celular em prisdo em flagrante sem
mandado judicial sdo validas ouilicitas.

As provas em si, formam uma base para que o juiz fundamente sua decisao, quando
ausentes essas, acarretara em absolvigoes.

Com isso, posicionam-se os autores que, nessa busca incessante de provas para
chegar- se na verdade e afastando assim a probabilidade, sao utilizados os mais variados
meios para a produgdao de provas, justamente por tratar-se sobre questdao de garantia da
liberdade do individuo.

Ora, a luz dessa observagao, notamos que muitas formas sdo usadas para que se
produza provas e uma delas ocorre durante prisdes em flagrante. Quando os agentes do
estado abordam o flagranteado, muitas vezes eles usam formas de adquirirem provas, uma
delas, é quando eles obrigam ao acusado que desbloqueie seu aparelho celular para que ali
possam observar e ver se é possivel extrair provas contra eles, isso sem mandado judicial e
sem avisa-los previamente que ndo sao obrigados a praticar tal ato de desbloqueio.

Por conta disso, expdem FIORIN e CAMPOS (2012) "Contudo, esta permissao
probatdria das partes, terceiros e juizes devem respeitar certos parametros morais e legais
para o seu devido aproveitamento processual, sendo, portanto, limitada".

A conducao e investigacdo do ato ilicito deve seguir uma grade de regras que ja sao
estabelecidas, seja de uma forma material, seja também de uma forma processual. Assim,
observa-se a protecdo em prol da defesa social, de uma forma que nao é tolerado uma
aplicacao de punicao de qualquer modo, de uma forma que se utilize provas contrarias as
leis e que ndo vai de acordo com a moral, pois quando se busca uma verdade justa, também
se faz necessario que se utilize meios e métodos justos, licitos e que ndo se prejudique
nenhum dos direitos do acusado.

O grande problema estaria quando adentrassemos no ponto de vista da sociedade,
assim expoe FIORIN e CAMPOS (2012) "O correto seria a utilizagao de qualquer meio ou
prova como liberdade para o juiz penal realizar a pretensao punitiva do Estado, fazendo
com que a obtencdo da justica na busca da verdade sobressaisse perante a liberdade
individual”.
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Eis aqui uma situacdo de grande problema para nds. Até que ponto se pode
considerar uma prova ilicita em prol a sociedade? Seria isso possivel?

No tema tratado em nosso trabalho gera uma grande repercussao, pois em alguns
casos os agentes do Estado sabem que se ha provas naquele aparelho celular que se
encontra com o flagranteado, e naquele mesmo momento ordenam que ele desbloqueie o
aparelho para que possam colher as provas ao ponto de uma possivel prisdo proviséria no
momento da audiéncia de custddia.

Assim, ha ocasioes em que se tem provas concretas no celular do réu de que ele por
exemplo esteja tipificado no art.33 da Lei 11.343/2003, ou seja, incurso no tipo penal de
trafico de drogas.

Ora, as drogas causam grandes prejuizos em toda a sociedade, destroem familias e
por sua conta acarreta em varias mortes por conta da guerra do trafico. Dessa forma, nao
estariamos de certa forma protegendo o acusado, haja visto que se ha provas concretas de
gue ele participa do meio ilicito e pratica o trafico? Talvez fosse mais benéfico para a
sociedade, que o magistrado ao receber as provas e os fatos, decretasse a condenacao do
réu, aproveitando tudo aquilo que foi colhido na prisao em flagrante e dessa forma fizesse
com que o acusado cumprisse sua pena com o fim de se reeducar perante a sociedade.

Porém, como falamos em nosso primeiro capitulo, se tem garantias e leis a serem
seguidas, o modelo garantista € muito claro ao proclamar que é necessario sempre se
atentar aos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, além disso, deve-se seguir
sempre a lei processual do Estado, na qual em nosso pais, se tem de que ninguém é
obrigado a produzir prova contra si mesmo, conforme art.5°, Constituicao federal.

Com isso, estando essa limitagdo que restringe a colheita de provas para que se
possa instruir o processo penal e futuramente uma fundamentagao da sentencga, toda parte
que legalmente ndo é aceita e que seja contraria a lei, é vedado a ser considerado como
prova naquele processo.

Assim, FIORIN e CAMPOS (2012) "Caso ocorra de provas serem obtidas com
violacdo a lei ou algum destes outros direitos implicitos ou explicitos, serao
automaticamente provas ilicitas, vedada a sua utilizagao e proibida de instruir qualquer ato
processual".

Porém entende-se que as provas ilegais sao divididas em duas categorias: As
processuais que sao chamadas de ilegitimas e as materiais que sao as provasiilicitas. Dessa
forma, entende Nucci (2009, p. 353), que: "As provas ilicitas sdao aquelas obtidas com
infringéncia ao direito material, as provas ilegitimas sao obtidas com desrespeito ao direito
processual”.

Dessa forma, caso a ilegalidade se encontre no momento da producgao da prova,
como por exemplo em nosso caso, em que ela é produzida no momento da prisdao em
flagrantes com a ordenacgao de que o acusado desbloqueie seu celular sem um devido
mandado, essa se enquadraria em prova ilicita.

Assim, a Constituicao da Republica e o Cédigo de Processo Penal sdo claros ao dispor
de que ha uma inadmissibilidade das provasilicitas, assim dispde:

Art. 5°[...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais
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Com a redacdo dos dois artigos se advém uma grande observacdo dos autores:

Observa-se que no texto constitucional o legislador ndao materializou o conceito de
provas obtidas por meios ilicitos, apenas legislou a sua inadmissibilidade no processo.
Entdo a doutrina como ja salientado dividiu as provas ilegais em: provas ilegitimas
(direito processual) e provas ilicitas (direito material). Porém com a nova redacgdo do
Cdédigo de Processo Penal novamente unificou as provas ilicitas em uma espécie apenas,
sejam elas obtidas com violacdo a normas constitucionais ou legais, englobando tanto
as de direito processual como de direito material em uma Unica terminologia, provas
ilicitas. (FIORIN; CAMPOS, 2012, p.573)

Dessa forma, entende-se que as disposicoes legais englobam tanto as provas ilegais
guanto as provas ilicitas.

2.4 Teoriado fruto da arvore envenenada

Essa é uma teoria bastante utilizada no mundo do processo penal. E possivel
encontra- la em diversas ocasides, como em tribunal do juri ou até mesmo em pecgas
processuais.

Assim, Fiorin e Campos (2012) entendem que, a teoria teve sua origem nos Estados
Unidos e foi adotada pela primeira vez em 1914. Ela consiste em que se a arvore esta
envenenada, todos aqueles frutos que dela decorrem também estariam envenenados, ou
seja, qualquer dos frutos que advenham dessa arvore estarao também contaminados,
também serdo afetados.

Aplicando essa teoria em um conceito juridico, caberia dizer que, toda prova licita,
mas que foi produzida por um meio de prova ilicito ou deriva de uma prova ilicita, essa que
era valida também sera a ser considerada ilicita, pois estaria contaminada pelas ademais.
Portanto, caso a prova deriva de outra produzida ilicitamente, a primeira ira herdar a sua
ilicitude.

Com isso, ao observar nosso caso, podemos notar que muitas vezes a prisao em
flagrante é totalmente legal, e aquilo que foi achado em seu celular também sdo provas
concretas e licitas que podem vir a condenar o acusado, o detalhe estaria na forma em que
foi obtida essa prova no celular do réu. As vezes, ele poderia ter liberado e dado ciéncia do
gue iria acontecer, porém de que forma foi levado a esse convencimento? Mediante uma
tortura fisica ou psicoldgica ou até mesmo enganado do que seria feito com aquele material
probatdério. Dessa forma, tudo aquilo que era licito serad contaminado, ou seja, se tornara
ilicito. Esse seria um caso de aplicagao da teoria do fruto da arvore envenenada.

SOENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Neste nosso ultimo tépico do trabalho, apds feita todas as observacdes necessarias,
adentraremos na pratica, de modo a observar as decisdes relativas ao nosso tema.

Ficou claro que o nosso trabalho buscou sempre analisar a admissao processual da
prova obtida sem ordem judicial, no telefone celular apreendido em razao de flagrante com
relacdo asgarantias constitucionais, até por esse motivo, o primeiro capitulo versa sobre a
teoria do garantismo.

-HC 66.368

A nossa primeira analise entra no HC 66.368, que remete contra o acdrdao
0201607-4 de 2006. No acorddo, houve a denegacdao da ordem em que se buscava a
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revogacao da prisao preventiva e que se fossem desentranhadas as provas dos autos, visto
gue teriam sido essas provas colhidas sem autorizagao judicial no celular do acusado, e por
esse motivo seriam ilicitas.

CRIMINAL. HC. HOMICI'DIO QUALIFICADO. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. INEXISTENCIA DE DESCRICAO MINIMA DAS
ELEMENTARES DOS CRIMES. OFENSA AO ART. 41 DO CPP. NAO OCORRENCIA.
NOME COMPLETO DAS VITIMAS NAO EXPLICITADO. IRRELEVANCIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA NAO DEMONSTRADO. ILEGALIDADE DE PROVA
COLHIDA NO INQUERITO POLICIAL. INEXISTENCIA DE QUEBRA DE SIGILO
TELEFONICO. INTERCEPTAGAO TELEFONICA. CONVERSAS ENTRE OS REUS E SEUS
DEFENSORES. INTERCEPTAGAO NOS TELEFONES DOS INVESTIGADOS.
FILTRAGEM QUE NAO DEVE SER FEITA PELA AUTORIDADE POLICIAL. AFRONTA AO
ESTATUTO DO ADVOGADO NAO CONFIGURADA. DOCUMENTOS QUE PODEM SER
DESCARTADOS PELO JUIZO. SENTENCA NAO PROFERIDA. ORDEM
DENEGADA.(Superior Tribunal de Justica (STJ])- Habeas Corpus (HC):66368 PA
2006/0201607-4, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento: 05/06/2007,
T5- QUINTA TURMA, Data de Publicagao: D] 29/6/2007, P. 673).

Nesse presente caso, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica manteve a
prisdo que fora decretada pelo Tribunal de Justica do estado do Para. Assim também, negou
o desentranhamento das provas que haviam sido arguidas como ilicitas pela forma que
foram colhidas nos aparelhos apreendidos no flagrante. Nesse ponto, a turma entendeu
gue a colheita de provas nos aparelhos apreendidos quando em situagao de flagrante sao
dever da autoridade policial, e por esse motivo, nao necessitariam antes de uma
autorizacdo do Judiciario.

Porém, a defesa impetrou outro HC em abril de 2012 perante o Supremo Tribunal
Federal, com o mesmo fim de revogar a prisao preventiva. A mais alta Corte brasileira teve
o mesmo entendimento do Superior Tribunal de Justica, de que se trata de autoridade
policial e denegou o pedido.

Entretanto, em abril de 2016, o Superior Tribunal de Justica teve posicao diferente
perante o HC 51.531, cujo caso era semelhante, e nesse julgamento a Sexta Turma do
orgdo teve um entendimento contrario ao do anterior emitido pela mesma corte no HC
66.368:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA PROVA. AUSENCIA DE AUTORIZACAO
JUDICIAL PARA A PERICIA NO CELULAR. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. 1. Ilicita é a devassa de dados, bem como das conversas de whatsapp,
obtidas diretamente pela policia em celular apreendido no flagrante, sem prévia
autorizacao judicial. 2. Recurso ordinario em habeas corpus provido, para declarar a
nulidade das provas obtidas no celular do paciente sem autorizagao judicial, cujo
produto deve ser desentranhado dos autos. (STJ - RHC: 51531 RO 2014/0232367-7,
Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de julgamento: 19/04/2016, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 9/5/2016)

Nesse julgamento, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a colheita de provas
no aparelho telefénico necessita de ordem judicial, caso contrario, estaria sendo uma
afronta a privacidade do individuo e ferindo seus direitos constitucionais.

Diante disso, o problema que decai é que tais casos podem servir de base para
julgamento de casos analogos, logo, qual seria o ponto correto a ser adotado, haja visto
essas discordancias no Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal?

Outro caso que serve como base é o do HC 66.368 perante ao Superior Tribunal de
Justica, e, que se alegou mais uma vez colheita ilicita de provas, dessa vez, os registros de
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ligacdes no celular do corréu, haviam sido checados pelos agentes de policia sem a devida
ordem judicial.

Os argumentos da defesa nao prosperaram e por isso houve HC perante o Supremo
Tribunal Federal, no caso HC 91.867.

Nesse, tendo como o relator ministro Gilmar Mendes, da Segunda Turma, em 2012,
por unanimidade decidiu por ndao reconhecer a ilicitude da prova e manteve o entendimento
do Superior Tribunal de Justica, de acordo com a decisao:

Pois bem. Ndo se pode olvidar que o inquérito policial é procedimento administrativo,
inquisitério e preparatorio, cuja finalidade precipua é a colheita de informagdes quanto a
autoria e a materialidade do delito, a fim de subsidiar a propositura de eventual acdo
penal. Dai, dispor o art. 6° do CPP que a autoridade policial tem o dever de proceder a
coleta do material comprobatorio da pratica da infragdo penal, impondo-lhe determinar,
se for o caso, que se proceda a exame de corpo de delito, apreender os objetos que
tiverem relagdo com o fato delituoso, colher as provas que servirem para
esclarecimento do fato e suas circunstancias, ouvir o ofendido, ouvir o indiciado, dentre
outras diligéncias. (BRASIL, 2012).

Entretanto, diante de tantas divergéncias, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica em 2017, entendeu que sdo ilicitas as provas obtidas por meio de andlise de
aparelhos telefénicos de investigados sem sua prévia autorizacdo ou de prévia autorizacao
judicial motivada. O ministro Reynaldo Soares disse que, embora nao se trate de violagao
de garantia de inviolabilidade das comunicagdes, conforme o artigo 59, XII, Constituicao
federal, hd uma violacdo dos dados armazenados no aparelho, que é vedado pelo inciso X,
do mesmo artigo e diploma legal.

Nesse caso, do HC 89.981, é interessante o ponto da "prévia autorizacdo'. Aqui, se
trata do proprio flagranteado permitir que os policiais acessem seu celular.

O fator problema é de como essa autorizacdo foi obtida, por livre espontanea
vontade do acusado ou por meio de tortura ou algo que a forgasse a liberagao.

Esse foi um caso no HC 529500, onde a decisao do Superior Tribunal de Justica
manteve a prisdo do acusado por ter havido autorizagao prévia:

Ou seja, pelo contexto fatico que ficou delineado nos autos, o paciente franqueou aos
policiais, de forma espontanea, o acesso ao celular, havendo, inclusive, fornecido a
senha de desbloqueio para a autoridade policial, o que afasta a apontada violacdo dos
dados armazenados no seu celular. (STJ - HC 529500 2019/0254023-7, Decisao
Monocratica, Ministro Rogerio Schietti, Data de julgamento: 30/03/2020)

O problema seria, como estariam sendo obtidas essas autorizagdes? Por fim, como
podemos definir entao quais as medidas adotadas e as visOes dos tribunais superiores?

Ja foi visto, que a prova ndo deve ser admitida em hipdtese que ela tenha em seu
método de producdo, violado a lei. Com isso, a prova obtida no aparelho celular sem as
formas legais de autorizacdao devem ser invalidas e desentranhadas do processo.
Entretanto, hd hipdteses de excludentes de ilicitude do agente ao acessar o aparelho.
Dessa forma, explica Vieira:

Suponha-se, que, o0 agente, acesse o telefone celular de um preso em flagrante,
membro de quadrilha destinada a cometer homicidios, sendo que o membro em
questdo ja praticou o homicidio contra uma vitima e ha outra pessoa correndo risco de
morte a ser executado pelo restante da quadrilha. Existem, ainda, fortes elementos
indicando que no telefone celular deste membro, existe a localizacdo da pessoa em
risco. O acesso a este telefone é urgente e decisivo para vida desta pessoa. (VIEIRA,
2020.)

Jllstig @ ‘ Edicdo N. 45 + Ano XII « Dezembro/2020 66



Justic@

Revista Eletrénica da Segao Judiciéria do Distrito Federal ARTIGOS

Esse seria um exemplo de excludente de ilicitude que poderia acarretar na validade
das provas que foram coletadas. Este foi o entendimentono HC 51.531/RO:

Nao descarto, de forma absoluta, que, a depender do caso concreto, caso a demorana
obtengdo de um mandado judicial pudesse trazer prejuizos concretos a investigagdo ou
especialmente a vitima do delito, mostre-se possivel admitir a validade da prova colhida
através do acesso imediato aos dados do aparelho celular. Imagine-se, por exemplo, um
caso de extorsdo mediante sequestro, em que a policia encontre aparelhos celulares em
um cativeiro recém-abandonado: o acesso incontinenti aos dados ali mantidos pode ser
decisivo para a libertagdo do sequestrado. (BRASIL. STJ, 2016)

Contudo, podemos entender que o posicionamento quanto do Superior Tribunal de
Justica, quanto do Supremo Tribunal Federal, que se acompanham, esses dependem
sempre da situacdo em concreto. Entretanto, o que se pode concluir é que hoje sao
consideradas ilicitas as provas obtidas em aparelho celular sem a prévia e devida
autorizacao. Isso, conforme o HC 530282/SE:

A protegcdao aos dados privativos constantes de dispositivos eletronicos, como
smartphones e tablets, encontra guarida constitucional, importando a prévia e
expressa autorizacdao judicial motivada para sua mitigagdo. 2. O entendimento
prevalecente nesta Corte e no Supremo Tribunal Federal é o de que sdo ilicitas as provas
obtidas de aparelhos celulares sem prévia e devida autorizacdo, seja judicial seja do
réu, ressalvados os casos excepcionais. (STJ - HC: 530282 SE 2019/0258568-0,
Relator: Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Data de Julgamento: 18/02/2020, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 27/2/2020).

Porém, estaremos sempre a fazer uma analise do caso concreto, pois conforme
exposto no julgado acima, ha casos excepcionais, dentro de cada um pode haver diversas
situacoes e demasiados modos que foram adotados para colher certas provas, como as
excludentes deilicitudes que também citamos aqui.

Assim é relatadono HC 51.531/RO de abril de 2016 pelo ministro Rogerio Schietti
Cruz:

O tema é novo e, salvo o citado precedente do STF, da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, ja passados mais de 10 anos, é ainda sujeito a oscilagdes. Por ora, e sem
prejuizo de reflexdes mais aprofundadas e a luz de outros dados faticos ou
peculiaridades que apenas a realidade pode aportar ao direito, sigo o entendimento do
eminente relator. Em verdade, sempre havera, no ambito das liberdades publicas,
possibilidade de reavaliagdes da interpretagdo juridica dada aos fatos julgados, sendo
nefasto o estabelecimento de conclusdes a priori absolutas Nessa medida, o acesso aos
dados do celular e as conversas de whatsapp sem ordem judicial constituem devassa e,
portanto, violagdo a intimidade do agente. (STJ - RHC: 51531 RO 2014/0232367-7,
Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 19/04/2016, T6 — SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 09/05/2016).

Ou seja, o tema estara sempre sujeito a oscilacdes, podendo mudar
posicionamentos a depender do caso. Porém a atual visao dos tribunais é que, ressalvado
casos excepcionais, essas provas sao consideradas ilicitas. Outra "norma" que teriamos
gue retratasse esse entendimento, seria o Informativo n. 0583, do STJ, no qual restou
entendido que sao nulas as provas que sem a prévia autorizacdo judicial, sdo obtidas pela
policia por meio da extracao de dados presentes no celular do suposto autor de ato
delituoso.

Ainda assim, em tempos atuais, no dia 13 de agosto de 2020, a Quinta Turma do STJ
confirmou em HC590.296/MS que ¢é ilicita a prova obtida diretamente dos dados
constantes do aparelho celular, decorrentes de conversas de aplicativos de transferéncias
de mensagens, sem a prévia autorizacao, vindo a solidar todo nosso estudo no presente
artigo.

Jllstig @ Edicdo N. 45 + Ano XII « Dezembro/2020 67



Justic@

Revista Eletrénica da Segao Judiciéria do Distrito Federal ARTIGOS

3.1 Poder de policia

Como vimos acima, os 6rgaos de julgamento apontaram diversas vezes quando
decidiram de que ndo se trataria de prova ilicita, pois a verificacdo do aparelho celular fazia
parte do poder de policia.

Pois bem, devemos entdo analisar uma breve definicdao do termo. A Constituicao
federal lista o sistema tripartido de poderes, no qual o Estado detém poderes politicos
exercidos pelo Poder Legislativo, Poder Executivo e o Poder judiciario. Entre os poderes, se
tem de forma secundaria os atos da administragcdo publica, que fazem com que o interesse
particular nao se sobreponha ao coletivo.

Dessa forma, ha o poder de policia, que é definido por autores da seguinte maneira: O
Poder de Policia é, em suma, o conjunto de atribuicdes concedidas a Administracdo para
disciplinar e restringir, em favor do interesse publico adequando, direitos e liberdades
individuais" (TACITO, 1975 apud MEIRELLES, 2002, p. 128).

Ainda, dispde Maximiliano Calian em seu artigo que:

O ilustre professor Hely Lopes Meirelles, em sua magnifica obra do Direito
Administrativo Brasileiro, conceitua o Poder de Policia como uma faculdade da
Administragdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e
direitos individuais. (COSTA, 2018, p.3)

Em seu final de trabalho, conclui que:

O poder de policia destina-se assegurar o bem-estar geral, impedindo, através de
ordens, proibicdes e apreensdes, o exercicio antissocial dos direitos individuais, o uso
abusivo da propriedade ou a pratica de atividades prejudiciais a coletividade. Quando o
particular, mesmo de forma irregular, decide por ferir os preceitos que sao
regulamentados pela Administracdo Publica deve essa, portanto, fazer uso do Poder de
Policia e estabelecer sangbes até que o particular faca a devida adequacao de seu direito
individual ao coletivo, a fim de garantir o bem-estar social.(COSTA, 2018, p.9)

Com isso, notamos que nao se tem uma definicao simples nem resta claro quando e
até onde possa ir o poder de policia.

CONCLUSAO

Constatamos, por todo o trabalho exposto, que estamos diante de uma situagao que
nos remete ao uso da tecnologia atual. Devemos, entdo, considerar que as mudancas e
inovacOes prestes a acontecer a qualqguer momento, assim como seu avango, impdoem
muitos desafios para o seu uso negativo ou benéfico. Sendo assim, encontraremos
dificuldades para chegar a uma definicao e posicao centradas sobre a validade do que
analisamos.

Vale ressaltar que ndo se pode tomar por base regras e técnicas tradicionais que sao
baseadas em tecnologias passadas, conforme dispde nosso ordenamento juridico, para o
sistema de provas que vem sendo gerado na atualidade. Entao, conforme dispdem os
codigos, como o CPP, esses baseiam-se em tecnologias ultrapassadas nas quais nao
haviam aplicativos como os que temos hoje nem sequer aparelhos que pudessem fazer
trocas de mensagens e arquivos como os atuais. Com isso, dificulta ainda mais tomar
decisdes e fundamentar sentencas.

Assim, nao é possivel dizer que uma prova colhida em situacao de flagrante em um
aparelho telefonico é licita, apenas pela previsao do CPP.
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N3o é possivel esquecer aqui o que foi trazido em nosso primeiro capitulo a respeito
do garantismo! Nao se trata de uma teoria que protege um lado ou outro, mas, sim, de uma
tese que busca assegurar os direitos constitucionais. Dessa forma, ndo ha como seguir o
CPP e basear-se no poder de policia esquecendo nossa Carta Magna, os direitos
fundamentais. E inegavel que o aparelho telefénico foi reconhecido como uma propriedade
do cidadao, ou seja, inviolavel é a sua privacidade.

Porém, como trazido neste trabalho, a vedagao dessas provas ndo tem um carater
absoluto; sempre tem excegdes, ainda mais quando agem em confronto com principios que
assim justifique.

Devemos levar em consideragao que, muitas vezes, poderemos deixar de efetuar a
prisdo e ter uma sentenca favoravel a sociedade quando desentranhamos provas e a
consideramos ilicitas. Tal situacdo podera trazer sentenca favoravel ao réu quando houver
fatos que o declarem culpado. Estariamos entdao contra o interesse publico e do bem
comum. Muitas vezes, a depender da situacdao de flagrante, poderia haver grande risco
para a coletividade e o acesso ao celular naquele momento se tornasse essencial; dessa
maneira, as provas ali colhidas poderiam ser consideradas licitas pelas circunstancias
daquele momento. Outra situagao seria na forma de excludente de ilicitude, quando possa
haver, por exemplo, uma pessoa em risco de morte e o acesso naquele momento ser
fundamental para evitar tal situacdo. Vale ressaltar que em uma possivel causa de legitima
defesa, torna-se, também, de fundamental importancia o acesso ao celular para exercer o
merecido direito.

Por todo o exposto, notamos que o entendimento se refere verdadeiramente a
violagao da privacidade da pessoa, de modo que devera haver prévia autorizacao judicial
para o acesso ao aparelho telefénico. Entretanto, faz-se necessario a reavaliacdo do Cédigo
de Processo Penal ou da elaboracao de uma lei que determine e esclareca como lidar com
situacOes na qual a tecnologia esta presente.

Concluimos que, apesar do estudo aqui realizado, ndo podemos tirar conclusdes
absolutas, mas observar sempre o posicionamento adotado pelos dos tribunais superiores,
levando-se, ainda, em consideracdo as mudancgas rapidas e o avanco dinamico da
tecnologia.
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Responsabilizagao administrativa de pessoas juridicas: a
inaplicabilidade imediata do direito ao siléncio no ambito do
processo administrativo sancionador

- ~ 1
Bruno NardelliMaranhao

RESUMO:O objetivo deste artigo é analisar a aplicabilidade do direito ao siléncio no
contexto dos processos administrativos sancionadores instaurados em face de pessoas
juridicas. Para tanto, analisou-se o arcabouco normativo que rege a matéria - lei,
jurisprudéncia e doutrina- a fim de se compreender a origem histdrica da garantia e,
através da interpretacao sistémica das normas a luz do texto constitucional - bem como da
analise de um caso concreto-, verificar a possibilidade de estender ou ndo o direito ao
siléncio a essas entidades. Em decorréncia do presente estudo, a interpretacdo mais
condizente com o ordenamento juridico brasileiro aparenta ser a da impossibilidade,
ressalvados os casos em que ha expressa previsao legal nesse sentido.

PALAVRAS-CHAVE: principio da presungdo de inocéncia. Direito ao siléncio.
Culpabilidade. Sancao Administrativa. Pessoa Juridica. Processo Administrativo
Sancionador.

1 INTRODUGCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de se afastar a
aplicacao do principio constitucional da nao culpabilidade, em especial do direito ao siléncio
que dele decorre, nos processos administrativos sancionadores instaurados em detrimento
de pessoas juridicas. No ambito dos processos administrativos sancionadores questiona-se
se concessionarias e autorizatarias de servigos publicos, quando diante de requerimento de
informacdes, poderiam alegar o direito ao siléncio com a finalidade de se evadir de possivel
sancao administrativa.

O direito ao siléncio, assim, tem sido constantemente invocado por pessoas a quem
a Constituicao federal (CF) ndo o atribuiu de imediato. Embora seja possivel o exercicio do
referido direito, deve-se observar que a interpretacao sistémica do direito (doutrina, leis e
jurisprudéncia) faz crer que isso sé seja possivel mediante regulamentagdao por norma
infraconstitucional.

Assim, o escopo do presente trabalho é analisar o caso a luz do direito administrativo
sancionador a fim de verificar a possibilidade de se aplicar sancdo a pessoa juridica que
supostamente tenta exercer direito que nao |lhe foi constitucionalmente assegurado, ou
seja, verificar se é viavel a interpretacdo do siléncio em desfavor da pessoa juridica,
diferentemente do que ocorre com pessoas fisicas submetidas, principalmente, a
processos judiciais criminais

20ORIGEM DO "NEMU TENETUR SE DETEGERE"

1Adaptagz“:io do texto originalmente publicado como trabalho de conclusdo de curso para obtengao do titulo de
Bacharel em Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS do Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB). Orientador: Marcus Vinicius Reis Bastos.
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Inicialmente, faz-se necessario entender a origem histérica do referido principio.

Segundo Maria Elizabeth Queijoz, o principio estabeleceu suas raizes durante o iluminismo,
época marcada pela construgdo e reconhecimento das garantias penais e processuais
penais. Segundo a autora, a época, combateu-se o emprego da tortura e o juramento
imposto ao acusado, de modo que qualquer declaragao autoincriminativa era considerada
antinatural. Os iluministas, assim, passaram a considerar imoral todas as formas utilizadas
para impor a confissao por parte dos acusados.

Cesare Beccaria3, como um dos maiores expoentes do iluminismo penal - se ndao o
maior-, trouxe a discussao um posicionamento interessante, no sentido de que a exigéncia
do compromisso de dizer a verdade nao poderia ser exigida do acusado por ser antinatural,
mas, ao mesmo tempo, que o acusado que optava pelo siléncio deveria ser apenado
gravemente ao deixar de responder ao interrogatério. Percebe-se, assim, que havia a
época um embrido do que viria a ser o principio de ndo produzir provas contra si mesmo que
em muito se assemelha a posicdo defendida no presente trabalho - em razdo de motivos e
circunstancias que lhe sao préprios e que serdo mais bem aprofundados mais adiante -
guanto ao processo administrativo sancionador: do acusado nao pode ser exigida a
verdade. No entanto, o siléncio pode ser interpretado em seu desfavor.

Nesse sentido, o posicionamento de Beccaria influenciou diretamente a legislagao de
alguns paises europeus, como a Russia e a Austria. Sobre o assunto, Queijo assevera que a
evolucdo da cultura penal, no que tange a vedacao a autoincriminagao veio tarde, a partir
de 1790, pela obra de Filangieri. Posteriormente, houve contribuicdes de Bentham,

. ~ 4
Bonneville de Marsangy e outros. Prossegue entao autora ':

Historicamente, a medida que se deu maior protecdo ao individuo diante do Estado, o
emprego da coagdo contra o acusado no interrogatério foi paulatinamente abolido ou
minimizado.

Mas, mesmo admitida a possibilidade de silencia, extraiam-se consequéncias negativas
para o acusado. Pereira e Sousa, em obra que data de 1831, entendia que o réu que nao
respondia era tido por confesso. Entretanto, ndo considerava tal aspecto suficiente para
a condenacgdo. Do mesmo modo, a lei francesa de 1897 previa adverténcia ao acusado
de que o siléncio poderia ser interpretado em seu desfavor.

A evolugdo do principio nemu tenetur se detegere conduziu, pouco a pouco, a exclusdo
da presuncao de culpabilidade contra o acusado que exercesse o direito ao siléncio.

A evolugdo do postulado - principalmente a partir do iluminismo - alcangou
eventualmente sentido contrario ao originalmente proposto. Felizmente, se antes a
regra era a da presuncdo de culpabilidade do acusado, o principio que hoje se consagra
na Constituicdo da Republica é o da ndo culpabilidade.

3 ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE

O principio da nao culpabilidade guarda status constitucional e costuma ser
denominado de principio da inocéncia presumida ou da presuncdo de inocéncia. Qualquer
que seja a nomenclatura adotada - que a doutrina cuida de diferenciar, como se vera

2QU EIJO, M. E. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur de detegere e
suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

3BECCARIA, C. B. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015.

4 - . . S
QUEIJO, M. E. O direito de nao produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur de detegere e
suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 34
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adiante -, o fato é que o postulado trata de garantir ao acusado o beneficio do tratamento
processual isento de juizo de culpabilidade. Em outras palavras, o principio visa a garantir
gue quaisquer consequéncias oriundas de eventual confirmacao quanto a pratica de ato
ilicito sejam guardadas para a efetiva confirmacdo do ato infracional, de modo que nao
recaia sobre o investigado qualquer maleficio.

3.1 Literalidade da CF/88 e Interpretacao Sistémica do Postulado

Como decorréncia do referido principio, temos o direito de ndo autoincriminacao
que, conforme a aula de Luiz Fldvio Gomes’, contém varias dimensdes que se expressam
como meios de se exercer o direito. Uma dessas dimensodes é a do direito ao siléncio. Assim,
para o autor, o direito ao siléncio é tido como um desdobramento do direito de nao
autoincriminacdo, o qual emana do principio da presuncao de inocéncia (ou da nao
culpabilidade), estabelecido no art. 59, LVII da CF/88°.

Observe-se que a doutrina tem por habito se debrucar acerca de qual terminologia
seria mais acertada: principio da presuncao de inocéncia ou principio da ndo culpabilidade?

. q ;s . .~ 7
A fim de melhor elucidar a matéria, cumpre ressaltar a licao de Paulo Rangel’, segundo o
qual:

A Constituicdo ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria (art. 5°, LVII). Em
outras palavras, uma coisa € a certeza da culpa, outra, bem diferente, é a presuncdo da
culpa.

Continua entao o autor asseverando que:

O magistrado, ao condenar, presume a culpa; ao absolver, presume a inocéncia,
presuncao esta juris tantum, pois o recurso interposto desta decisao fica sujeito a uma
condicdo (evento futuro e incerto), qual seja a reforma (ou ndo) da sentenca do tribunal.

Desta forma, o réu tanto pode ser presumido culpado como presumido inocente e isto
em nada fere a Constituigdo Federal. Seria ildgico imaginarmos que o juiz ao condenar,
presume o réu inocente. Ndo. Neste momento, a presuncdo é de culpa e, ébvio, ao
absolver, a presuncado é de inocéncia.

Luis Gustavo de Carvalho® , com entendimento semelhante, defende o uso do termo
"nao culpabilidade":

Sustenta-se que ndo se pode presumir a inocéncia do réu, se contra ele tiver sido
instaurada acdo penal, pois, no caso, havera um suporte probatério minimo. O que se
poderia presumir é a sua ndo-culpabilidade, até que assim seja declarado judicialmente.
N&do se poderia, assim, cogitar-se propriamente em uma presungao.

5GOMES, L. F. Principio da ndo auto-incriminacgao: significado, contetdo, base juridica e ambito de
incidéncia. 26 jan. 2010. Disponivel em: https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-
autoincriminacao-significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia. Acesso em: 08 setembro 2018.
6BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28 jul. 2019.

7RANGEL, P. Direito processual penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 25

8CARVALHO, L. G. G. C. de. Processo penal e Constituicao: principios constitucionais do processo Penal. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 156
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Tal interpretacao se mostra alinhada com a posicao do Supremo Tribunal Federal

(STF), que reiteradamente optou pela utilizagao da nomenclatura néo-culpabilidadeg, o}
gue se justifica se considerarmos o que traz a prépria Constituicdo federal no seu artigo 59,
LVII:

Art. 50, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoéria

Assim, pode-se arguir que - tanto pela literalidade do texto constitucional quanto
pela preferéncia do Supremo pela terminologia de "ndo culpabilidade" - houve uma
delimitacao acerca do alcance do postulado da nao culpabilidade e, consequentemente dos
direitos dele decorrentes (direito a ndo autoincriminacdao e o direito ao siléncio dele
decorrente), o que constitui forte indicio de que, como regra, o constituinte originario
tratou de restringir - do ponto de vista formal, pelo menos - a aplicacao do referido
principio exclusivamente a matéria penal. Sobre essa interpretacdo e aplicagao restritiva

do enunciado, cabe destacar o trabalho de Fabio Medina'’:

Costuma-se dizer que o principio da presuncdo de inocéncia, no Direito brasileiro, se
encontra consagrado especificamente em matéria penal. A jurisprudéncia assim o tem
proclamado, de modo predominante, oscilando, as vezes, no tocante aos efeitos
emprestados a essa clausula constitucional, que teria origem implicita na Magna Carta.
Estabelece, de fato, o art. 59, LVII, da CF/88 que "ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria", dispositivo que, mesmo
nesse campo, recebeu interpretacao restritiva.

Medina, todavia, ndo conclui pela responsabilizacdao irrestrita, sem qualquer
cuidado. Pelo contrario, o autor trata de balizar a adequacdo da presuncdo de nao
culpabilidade - por ele chamada de presuncdo de inocéncia - no campo do direito
administrativo sancionador. Desse modo, ainda que o postulado ndo tenha aplicagao
regular nos processos administrativos sancionadores, estes devem ser devidamente
instruidos de elementos aptos a justificar a responsabilizacdo, ou seja, indicios,
plausibilidade, concretizacdao de provas e outros. Nesse contexto, o jurista trata de

q . AA . 11
diferenciar o processo penal do administrativo " :

O 6nus probante é distribuido de modo desigual e casuistico, com algumas regras
gerais. Nem sempre a duvida favorece o infrator, mas como regra geral é que ocorre no
Direito Processual Penal, e ocorre com menor frequéncia no Direito Administrativo
Sancionador, no qual a Administragdo Publica € a principal titular da pretensao punitiva,
estando despida das mesmas vestes de imparcialidade. O principio constitucional da
presuncdo de inocéncia ndo tem o valor absoluto que se lhe emprestou em varios
momentos.

A conclusdo que se tira da licdo do autor é a de que a presuncao de inocéncia - ou de
nao culpabilidade - opera com diferengas expressivas no campo penal em comparagao ao
administrativo. A certeza que se tem, contudo, é no sentido de tratar-se de uma garantia
genérica da pessoa humana, ndo da pessoa juridica.

9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 89.501, rel. min. Celso de Mello; HC 85.455, rel.
min. Marco Aurélio; HC 80.719, rel. min. Celso de Mello, entre outros. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%20760. Acesso em: 03 mar 2019.

10 - - ) . )
OSORIO, F. M. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 410
11OS(')RIO, F. M. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 417
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A interpretacao restritiva do principio ganha ainda mais forca se considerado o teor
do art. 59, LXIII da Carta Magna, dispositivo que tratou de consagrar o direito ao siléncio ao
nivel de direito fundamental:

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

A utilizacdo do vocabulo "preso" refere-se, inequivocamente, as pessoas fisicas
sujeitas a penas restritivas de liberdade. A ameaca da liberdade, portanto, constitui
condicdo sine gua non para o exercicio do direito ao siléncio e da aplicacdao do postulado da
nao culpabilidade, o que parece ser confirmado pela jurisprudéncia do Supremo:

A privacdo cautelar da liberdade individual reveste-se de carater excepcional, somente
devendo ser decretada em situagdes de absoluta necessidade. [...] Mesmo que se trate
de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha
sentenca penal condenatdria irrecorrivel, ndo se revela possivel - por efeito de
insuperavel vedacdo constitucional (CF, art. 5°, LVII) - presumir-lhe a culpabilidade.
Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal
cuja pratica Ihe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial
condenatoria transitada em julgado. O principio constitucional da ndo culpabilidade, em
nosso sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico
de agir e de se comportar, em relagao ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao
réu, como se estes ja houvessem sido condenados definitivamente por sentenca do
Poder Judiciario. [HC 80.719, rel. min. Celso de Mello, j. 26-6-2001, 22 T, D] de 28-9-
2001.]

Em face do principio constitucional da ndo culpabilidade, a custddia acauteladora ha de
ser tomada como excegao, cumprindo interpretar os preceitos que a regem de forma
estrita, reservando-a a situacdes em que a liberdade do acusado coloque em risco os
cidaddos, especialmente aqueles prontos a colaborarem com o Estado na elucidacdo de
crime.[HC 85.455, rel. min. Marco Aurélio, j. 8-3-2005, 12T, DJ de 17-6-2005.]

Vé-se, portanto, que o STF tende a estabelecer como pressuposto da aplicacao da
presuncao de nao culpabilidade a possivel violacdo da liberdade de pessoa natural. A visdo
do Pretdrio Excelso fica ainda mais evidente no extrato a seguir, no qual o Tribunal Supremo
suscita o postulado como arma primeira na defesa de ofensa a prerrogativa juridica da
liberdade, vejamos:

O postulado constitucional da ndo culpabilidade impede que o Estado trate, como se
culpado fosse, aquele que ainda ndo sofreu condenacdo penal irrecorrivel. A
prerrogativa juridica da liberdade - que possui extragao constitucional (CF, art. 59, LXI e
LXV) - ndo pode ser ofendida por interpretagdes doutrinarias ou jurisprudenciais, que,
fundadas em preocupante discurso de conteldo autoritario, culminam por consagrar,
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela
CR, aideologia da lei e da ordem. [HC 89.501, rel. min. Celso de Mello, j. 12-12-2006,
23T, D] de 16-3-2007.]

Finalmente, em julgado mais atual, o Supremo reitera que a garantia em analise se
aplica aos presos — pessoas naturais as quais fora imposta pena ou medida restritiva de
liberdade:

A Constituicdo Federal assegura aos presos o direito ao siléncio (inciso LXIII do art. 59).
Nessa mesma linha de orientagdo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(Pacto de S&o José da Costa Rica) institucionaliza o principio da "ndo autoincriminacdo"”
(nemo tenetur se detegere). Esse direito subjetivo de ndo se autoincriminar constitui
uma das mais eminentes formas de densificacdo da garantia do devido processo penal e
do direito a presuncdo de nao culpabilidade (inciso LVII do art. 5° da CF). A revelar,
primeiro, que o processo penal é o espaco de atuacdo apropriada para olérgéo de
acusacgao demonstrar por modo robusto a autoria e a materialidade do delito. Orgao que
ndo pode se esquivar da incumbéncia de fazer da instrugdo criminal a sua estratégia
oportunidade de produzir material probatoério substancialmente sélido em termos de
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comprovagao da existéncia de fato tipico eilicito, além da culpabilidade do acusado.
[HC 101.909, rel. min. Ayres Britto, j. 28-2-2012, 22T, DJE de 19-6-2012.]

No que tange a doutrina, o mesmo entendimento pode ser extraido do trabalho de
Sergio Gomes Nunes'’ , hos seguintes termos:

Ao aprofundar a anadlise, encontram-se, na doutrina de Bacellar Filho, trés
significagdes primordiais que podem ser deduzidas do principio da presungao de inocéncia.
Destaca-se, inicialmente, a concepgao como principio fundante de um modelo de processo
sancionatério (criminal ou administrativo), ao emanar um acervo de garantias ao
investigado, com a finalidade, até a decisdo definitiva, de preservar a sua liberdade através
de um processo justo e que respeite as configuragdes legais.

Assim, é certo que a regra constitucional é a da aplicacdo da presuncdao de nao
culpabilidade e do direito ao siléncio as pessoas (humanas!) que se veem no centro de
persecucao penal que possa ensejar em pena restritiva de liberdade. Trata-se de
entendimento extraido da prépria literalidade do texto constitucional, respaldado pela
doutrina e confirmado pelas acertadas decisdes da Corte Suprema, que nao deixam
duvidas quanto as hipéteses de aplicagao do postulado.

3.2 A Excepcionalidade da Utilizacao Fora do Processo Penal

Conforme ja demonstrado, ndo obstante a regra seja a da aplicagao do principio nos
processos penais, nao ha que se falar na impossibilidade de haver excecdes. A
materializacdo das referidas garantias ja foi observada fora do processo penal,
notadamente em decisao do Supremo que versava sobre a aplicabilidade do pressuposto
no ambito das Comissdes Parlamentares de Inquérito, ocasido em que a Corte entendeu
que o direito ao siléncio - enquanto poder juridico reconhecido a qualquer pessoa
relativamente a perguntas cujas respostas possam incrimina-la - impede, quando
concretamente exercido, que aquele que o invocou venha, por tal especifica razao, a ser

preso, ou ameacado de prisao, pelos agentes ou pelas autoridades do Estado =

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ]) também ja analisou a
aplicabilidade do postulado fora dos processos penais, vejamos:

RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANGA - PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR - EMBRIAGUEZ HABITUAL NO SERVICO - COACAO DO SERVIDOR DE
PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO, MEDIANTE A COLETA DE SANGUE, NA
COMPANHIA DE POLICIAIS MILITARES - PRINCIPIO DO "NEMO TENETUR SE
DETEGERE" - VICIO FORMAL DO PROCESSO ADMINISTRATIVO - CERCEAMENTO DE
DEFESA - DIREITO DO SERVIDOR A LICENCA PARA TRATAMENTO DE SAUDE E,
INCLUSIVE, AAPOSENTADORIA POR INVALIDEZ - RECURSO PROVIDO.

12NUNES, S. G. A presuncao de inocéncia no processo administrativo disciplinar. 2013. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Paranda, Curitiba, 2013. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/ bitstream/handle/1884/35705/64.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em:
26 de novembro de 2018. p. 44

13BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 79.812, rel. min. Celso de Mello, j. 8-11-2000, P, D]
de 16-2-2001. = HC 80,584, rel. min. ,Néri da Silveira, j. 8-3-2001, P, D] de 6-4-2001, "COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO - PRIVILEGIO CONTRA A AUTO—INCRIMINACAO DIREITO QUE ASSISTE A
QUALQUER INDICIADO OU TESTEMUNHA [...]". Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC135290.pdf. Acesso em: 18 nov. 2019.
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1. E inconstitucional qualquer decisdo contraria ao principio nemo tenetur se detegere,o
gue decorre da inteligéncia do art. 59, LXIII, da Constituicdo da Republica e art. 8°, § 29,
g, do Pacto de S&o José da Costa Rica.

Precedentes.

2. Ocorre vicio formal no processo administrativo disciplinar, por cerceamento de
defesa, quando o servidor é obrigado a fazer prova contra si mesmo, implicando a
possibilidade de invalidacdo da penalidade aplicada pelo Poder Judiciario, por meio de
mandado de seguranca.

3. A embriaguez habitual no servigo, ao contrario da embriaguez eventual, trata-se de
patologia, associada a disturbios psicoldgicos e mentais de que sofre o servidor.

4. O servidor acometido de dependéncia crénica de alcoolismo deve ser licenciado,
mesmo compulsoriamente, para tratamento de salde e, se for o caso, aposentado, por
invalidez, mas, nunca, demitido, por ser titular de direito subjetivo a saude e vitima do
insucesso das politicas publicas sociais do Estado.

5. Recurso provido.

(RMS 18.017/SP, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado em
09/02/2006, D] 02/05/2006, p. 390 - grifou-se)

A anadlise dos entendimentos jurisprudenciais acerca do tema leva a crer que a
aplicacao do direito a ndao autoincriminacdo e do direito ao siléncio fora da esfera judicial
penal denota a necessidade de estar diante de fato conexo a conduta criminosa apta a ser
imputada a pessoa fisica. Os casos observados aparentam operar a aplicacdo antecipada
da garantia constitucional. Em outras palavras, o que ocorre € a materializacao da nao
culpabilidade da pessoa antes mesmo do processo judicial, haja vista que eventual
declaragao sua poderia ensejar sua autoincriminacao e servir de base para a instauragao
desse.

Assim, ainda que se admita o direito ao siléncio nos processos administrativos, trata-
se de manifestacao excepcional, que depende de relevante ameaca - atual ou iminente -
ao direito de liberdade do administrado.

Importante se faz salientar que ndo se veda a aplicagao do referido principio fora do
ambito penal, pois que pode ocorrer excepcionalmente. Reitere-se, contudo, que as
excecdes ndo abrangem a garantia do principio as pessoas juridicas de forma imediata.
Nesse contexto, o argumento quanto a origem comum das sangles penais e
administrativas se mostra recorrente entre aqueles que defendem a transposicao
automatica de garantias do direito penal ao direito administrativo sancionar, haja vista que
derivam de um jus puniendi estatal Unico.

Todavia, licdes extraidas do Direito Comparado denotam a inviabilidade pratica
dessa abordagem no ambito de outros paises. Na licao de Alice Voronoff'®, a Corte Suprema
de Justica do Chile proferiu em 2014 um julgado paradigmatico na matéria administrativa
sancionatdria. Segundo a autora, a corte chilena firmou o entendimento de que a suposta
origem comum nao autoriza "aplicar de modo automatico as normas e principios préprios

14VORONOFF, A. Direito administrativo sancionador no Brasil: justificacdo, interpretacdo e aplicacdo.
Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 208-210
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do direito penal ao direito administrativo sancionador”. No mesmo sentido, a autora
sustenta que na Espanha a extensdo automatica de principios e garantias penais a seara
administrativa é objeto de criticas contundentes, uma vez que o excesso de rigidez
constitui sério entrave ao funcionamento eficiente da Administracao Publica.

A interpretacao conjugada dos incisos LVII e LXIII do art. 5° da CF/88 permite
inferir que o principio da ndo culpabilidade (e o direito ao siléncio que dele se origina) nao
teria a sua aplicacao imediatamente admitida na esfera administrativa - como ha de se ver
- e, como regra, apenas se manifestaria em matéria penal (ou conexa a esta), sendo ainda
restrita as pessoas cujas condutas possam ser analisadas sob o aspecto da culpabilidade,
ou seja, exclusivamente as pessoas fisicas (humanas).

E evidente, portanto, que a culpabilidade - que constitui um dos elementos
integrantes do tipo penal - trata da motivacao, da vontade, ou seja, de elementos
estritamente subjetivos e elementares a infracdo. Como se sabe, apesar do elemento
humano por tras das agdes de pessoas juridicas, essas sao desprovidas de vontade, no
sentido estrito da palavra.

A esse respeito, cumpre retornar a expoente licao de Medina®’, que aborda a figura
da culpabilidade em relacdo a pessoas juridicas no campo do direito administrativo
sancionador, in verbis:

No plano do Direito Administrativo Sancionador, pode-se dizer que a culpabilidade é
uma exigéncia genérica, de carater constitucional, que limita o Estado na imposicdo de
sangdes a pessoas fisicas. Ndo se trata de exigéncia que alcanca também as pessoas
juridicas, com o mesmo alcance. Pode-se sinalizar deveres de cuidado objetivos que se
apresentam encadeados na relagao causal. E por ai que passa a culpabilidade.

Ainda no mesmo assunto, o renomado autor reitera o fato de a culpabilidade ser, em
. , \ q 7 g4 16
regra, intrinseca as pessoas humanas, afastando-a, portanto, das pessoas juridicas :

Em sintese, as pessoas juridicas ndo necessitam, em tese, de uma especifica
"culpabilidade" em suas atuacdes ou omissGes, até porque tal conceito esta
indissoluvelmente ligado a pessoa humana, mas podem ostentar enquadramento numa
culpabilidade peculiar a essa dogmatica setorizada que se desenvolve para tutelar as
pessoas juridicas penalmente responsaveis. Sempre é possivel, dependendo das
circunstancias e das legitimas opcles legislativas, um tratamento mais ou menos
rigoroso as pessoas juridicas, nos varios niveis de responsabilidade que coexistem num
regime democratico. O sistema de responsabilizacdo dessas entidades ficara na
dependéncia fundamental da chamada liberdade de configuracao legislativa dos ilicitos,
sempre respeitados os principios constitucionais da proporcionalidade e interdigdo a
arbitrariedade.

Cumpre salientar que as posicOes contrarias ao posicionamento do autor costumam
se dar no campo dos processos administrativos disciplinares, ou seja, que tratam de apurar
a conduta humana no ambito da administracao publica. Nesse sentido, cite-se o trabalho de

Amanda Paulide Rolt”, in verbis:

15OS(')RIO, F. M. Direito administrativo sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 401
16OS(')RIO, F. M. Direito administrativo sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 405

17ROLT, A. P. de. Onus da prova no processo administrativo sancionador. 2016. Monografia (Bacharelado
em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandépolis, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/171669/0%cc%82nus%20da%20Prova%20no%
20Processo%?20Administrativo%?20Sancionador.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 10 abr. 2019. p.
47
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A Carta Magna deve ser o ponto de partida, pois os principios constitucionais sdo os
limites ao regular exercicio do ius puniendi do Estado. Sendo assim, podemos
considerar, tal qual Romeu Felipe Bacellar Filho e Maria Sylvia Di Pietro, que o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia "reclama observancia em qualquer processo
de cunho sancionador, seja penal ou administrativo [...]." (BACELLAR FILHO, 2014, P.
666). Nesse contexto, Ferraz e Dallari compreendem que: A auséncia de disciplina
especifica para o procedimento de produgdo probatéria nos processos administrativos
de indole sancionatéria atrai a incidéncia, para a regéncia da matéria, das disposicdes
especificas do processo penal [...]. (FERRAZ, DALLARI, 2012, p. 205). Aplicam-se,
assim, os desdobramentos do principio da presuncdo de inocéncia ao processo
administrativo sancionador, ja apresentados nesta pesquisa. Entre eles tem-se a
imposicdo a acusagao de comprovar a culpabilidade do acusado, fruto do principio da
presuncao de inocéncia.

A autora acima tece comentarios relevantes quanto ao tema e trata de argumentar o
seu ponto de vista com as palavras de Aury Lopes Jr, que severamente critica a
interpretacdo restritiva do principio e de outras peculiaridades do processo sancionador. O
renomado autor pontua que o sistema probatério fundado a partir da presungao
constitucional de inocéncia ndo admitiria nenhuma excecdo procedimental, inversdo de

énus probatdrio ou mesmo frageis construcdes do estilo in dubio pro societate™.

Todavia, a propria autora se vé obrigada a admitir que talvez a Unica espécie de
processo administrativo sancionatério que opera com essa garantia é o processo

Ae~r . q AR 19
administrativo disciplinar.

Destarte, resta claro que a garantia fora inicialmente formulada pelo constituinte
originario com a intencao de resguardar o direito a liberdade das pessoas, de modo que a
interpretacdo sistémica da Lei Maior nao poderia afastar a sua aplicagao nos processos em
que ha a possibilidade de haver repercussdes penais que se traduzam em ameacga a
liberdade do individuo. Portanto, ainda que ndo se trate de processos penais, é natural que
a garantia seja estendida a eles sem que haja desrespeito aos preceitos constitucionais,
conforme ja reiteradamente decidido pelo STF.

4 A APLICABILIDADE OU NAO AO PROCESSO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOREM FACE DE PESSOAS JURIDICAS

No que tange a possiblidade de se operar o principio nemu tenetur se detegere em
processos administrativos sancionadores instaurados em face de pessoas juridicas,
propde-se aqui a sua inaplicabilidade, cuja arguicao é reforcada pelo fato de o texto
constitucional, em matéria de direitos e garantias fundamentais, ser explicito quanto aos
postulados que seriam - como regra — aplicaveis tanto a processos judiciais quanto a

.. . . 20
processos administrativos. Vejamos™ :

18LOPES JUNIOR, A. Direito processual penal. 11. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 568

19ROLT, A. P. de. Onus da prova no processo administrativo sancionador. 2016. Monografia (Bacharelado
em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/171669/0%cc%82nus%20da%20Prov a%20n0%?2
OProcesso%?20Administrativo%20Sancionador.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 10 abr. 2019. p. 47

2OBRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: http:
//www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28 jul. 2019. (grifos
Nossos)
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

[...]
LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo;

[...]

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragao do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Razoavel se faz inferir, portanto, que em razao de o constituinte originario ter optado
por ndo estender a dita presuncao de inocéncia a esfera administrativa e, pelo contrario, té-
la restringido aos processos judiciais em matéria penal, que referida garantia ndo seria
aplicavel, de imediato, aos processos administrativos. Diz-se "de imediato" haja vista que a
auséncia de previsao constitucional da referida garantia, ndao impede que a legislacao
infraconstitucional disponha em sentido contrario.

Partindo desse entendimento, vé-se que, embora ndo proibida, a aplicacao do
principio ficaria condicionada a prévia disposicdao em norma infraconstitucional. Trata-se de
entendimento que coaduna com o principio da legalidade estrita, que norteia a atuacao da
administracdo publica. Sobre o principio da legalidade estrita, leciona Hely Lopes

q 21
Meirelles™ :

A legalidade, como principio de administracdo, significa que o administrador publico
estd, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as exigéncias
do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

No mesmo sentido, destaca-se a licdo basilar de Celso Antonio Bandeira de Mellozz,
segundo o qual:

Ao contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a
Administragdo sé pode fazer o que a lei antecipadamente autorize. Donde, administrar é
prover aos interesses publicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade
dos meios e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas disposicoes.
Segue-se que a atividade administrativa consiste na producdo de decisGes e
comportamentos que, na formacdo escalonada do Direito, agregam niveis maiores de
concrecdo ao que ja se contém abstratamente nas leis.

Bandeira de Mello reitera tal posicionamento em obra diversa23, sustentando que o
Estado de direito é adstrito aos parametros da legalidade, de modo que €, inicialmente,

21MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 30. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2005. p. 89

*’BANDEIRA DE MELLO, Celso Antnio. Curso de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2015. P. 108

23BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed., 6. tiragem. Séo
Paulo: Malheiros, 2003.
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submisso aos termos constitucionais; em seguida, aos préprios termos propostos pelas
leis; e, por ultimo, adstrito a consonancia com os atos normativos inferiores, de qualquer
espécie, expedidos pelo Poder Publico. Vé-se, pois, que a opinidao do autor corrobora as
ponderacoes ora apresentadas neste trabalho.

Portanto, em respeito ao principio da legalidade estrita, ndo se faz possivel a pessoa
juridica a que se destina o processo sancionador exigir a aplicacdo do postulado, afastando
assim a sua obrigagao de colaborar com o esclarecimento dos fatos, ainda que sejam esses
fatos que confirmem condutas ensejadoras de sangao.

Ademais, a Lei n. 9.784/1999°*, gue rege o processo administrativo federal, nao traz
qualquer disposicdo no sentido de ser garantido aos administrados o direito ao siléncio.
Vejamos:

Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a Administragao, sem
prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:

I - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverdo facilitar o
exercicio de seus direitos e o cumprimento de suas obrigacgdes;

II - ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a condicdo de
interessado, ter vista dos autos, obter cépias de documentos neles contidos e conhecer
as decisoes proferidas;

ITI - formular alegagdes e apresentar documentos antes da decisdo, os quais serao
objeto de consideracao pelo érgdo competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatéria a
representacao, por forca de lei.

Nesse contexto, o artigo 2° da referida norma também é silente quanto a qualquer
previsao de tal natureza:

Art. 20 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serao observados, entre outros, os
critérios de:

I - atuacdo conforme a lei e o Direito;

II - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de
poderesou competéncias, salvo autorizagao em lei;

III - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogdo pessoal
deagentes ou autoridades;

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipdteses de
sigiloprevistas na Constituicao;

24BRASIL. Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal., 1999. Disponivel em: https://goo.gl/N9Km4. Acesso em: 03 mar. 2017. (grifos
Nossos)
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VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigacdes, restricdese
sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico;

VII - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisao;

VIII - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administra-
dos;

IX - adocao de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza,seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacdes finais, a
producdode provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar
sangoes e nas situacoes de litigio;

XI - proibicao de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;
XII - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuacdo dos
interessados;

XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendi-
mento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacado retroativa de nova interpretacao.

A analise atenta da norma faz com que se perceba uma certa redundancia no sentido
de reiterar principios ja constitucionalmente assegurados, tais como o do contraditério, da
ampla defesa, da legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade, entre outros.

Todavia, apesar da aparente redundancia normativa, percebe-se que mencionada
lei, que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, nada

A ~ . A A . a s . 25
dispOe acerca do direito ao siléncio. Muito pelo contrario™:

Art. 40 Sdo deveres do administrado perante a Administragao, sem prejuizo de outros
previstos em ato normativo:

I - expor os fatos conforme a verdade;
II - proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé;
III - ndo agir de modo temerario;

IV - prestar as informagb6es que lhe forem solicitadas e colaborar para o
esclarecimento dos fatos.

Sobre o dever de veracidade, cumpre anotar a licdo de José dos Santos Carvalho
. 26 2R
Filho™, que entende pelo dever dos administrados em relatar os fatos conforme a verdade:

Os administrados devem, no processo administrativo, "expor os fatos conforme a
verdade". Trata-se do dever de veracidade, segundo o qual ndo é licito relatar situagoes
faticas que ndo tenham correspondéncia com a realidade.

O dever de veracidade é coroldrio dos principios da boa-fé e da lealdade processual, que
representam postulados de suma importéancia para a resolugao das questdes deduzidas
no processo. Se um fato é relatado em desconformidade com a verdade, o desfecho do
processo estara seriamente comprometido e gravosos poderdo ser os efeitos dessa
conduta desleal.

25BRASIL. Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal., 1999. Disponivel em: https://goo.gl/N9Km4. Acesso em: 03 mar. 2017. (grifos
Nossos)

26CARVALHO FILHO, J. dos S. Processo administrativo federal: comentarios a lei 9.784, de 29.1.1999. 5.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 89
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O jurista segue entao a explicar o dever de informacao e colaboragao e observe que o
dever maior dos administrados, na verdade, é o de colaborar com o Poder Publico.

q 27
Vejamos™:

O administrado tem o dever de prestar as informagbOes a ele solicitadas pelas
autoridades incumbidas do processo e colaborar para o esclarecimento dos fatos
trazidos ao feito. Na verdade, o dever maior é o de colaboracdo, de carater mais amplo,
e dentro dele se insere o dever de informar para que o processo alcance a verdade real.

Diante da licao do renomado autor, surge a necessidade de se buscar respostas
guanto ao porqué da aparente omissdo legislativa no que tange a aplicacao do postulado
constitucional no ambito dos processos administrativos. A esse respeito, voltemo-nos ao
teor do art. 19 da referida norma, segundo o qual:

Art. 10 Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos
dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracao.

O artigo inaugural da norma é cristalino no sentido de que a norma se materializa no
sentido de desenvolver um equilibrio entre os direitos dos administrados e, ao mesmo
tempo, do interesse publico — que pauta toda a atuacdo da administragao publica. Assim,
verifica-se que o processo administrativo deve ser conduzido com total respeito aos direitos
e garantias constitucionalmente assegurados, mas de modo a atender ao fim maior a que
se destina e que constitui a justificativa da existéncia do Estado e da administragdo publica:
o interesse publico.

Dito isso, cabe aqui uma reflexao contrario sensu acerca da interpretacao conjugada
do art. 59, LVII da Lei Maior do Estado e do conteudo da lei que regula o processo
administrativo federal, ou seja os principios, direitos e deveres nela contidos. Ora, fosse a
presuncao de inocéncia do administrado - previsao constitucional supostamente aplicavel
aos litigantes em processos administrativos - salutar a conducdo do processo
administrativo, nao estaria ela registrada na Lei n. 9.784/1999, tal como se deu,
redundantemente, com relagdo aos demais direitos e garantias que gozam de status
constitucional: legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia?

Partindo dessa premissa, razoavel seria supor que o principio constitucional da ndo
culpabilidade - e o direito ao siléncio que dele se origina - nao constitui direito
inafastavel do administrado (pessoa juridica). Corrobora tal entendimento, mais uma

vez, a licdo de Fabio Medina®®, gue admite explicitamente a possibilidade de o siléncio
importar em prejuizo para o administrado, contanto que Ihe seja garantida a oportunidade
de producdo probatéria. In verbis:

Veja-se que a técnica do siléncio ou mesmo da omissdo pode ser uma forma técnica de
defesa, inclusive com a perspectiva de nulificagdo do processo ou procedimento. Nao
se pode premiar aquele que fica em siléncio, mesmo dispondo de
oportunidades de defesa, com a nulidade processual ou administrativa,
retardando a prestacao jurisdicional ou a decisao da autoridade competente.
Por isso, o ndao uso de faculdade processuais pode traduzir prejuizos legitimos

27CARVALHO FILHO, J. dos S. Processo administrativo federal: comentarios a lei 9.784, de 29.1.1999. 5.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

28OS(')RIO, F. M. Direito administrativo sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 446
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aos interesses dos acusados. Pensamos que se mostra razoavel o caminho de
propiciar oportunidades aos acusados para o exercicio de defesa. Se essas
oportunidades sao ou nao devidamente aproveitadas, utilizadas, parece-nos
que é um problema dos acusados e de seus espacos de liberdade.

Entende-se, pois, que esse direito estaria sujeito, de certo modo, a liberalidade do
legislador, com vistas a se possibilitar a adequacao da norma procedimental especifica de
acordo com a matéria regulada, o que se alinha a prépria Lei n. 9.784/1999, cujo art. 69
estabelece sua subsidiariedade em relacao a outras normas:

Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria,
aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

Depreende-se assim que o legislador propositadamente facultou a norma especifica
a possibilidade de garantir ao administrado o direito ao siléncio. Decisao acertada, se
considerado o fato de que o Direito Administrativo é demasiadamente esparso e sua
abrangéncia abarca uma infinidade de situagdes, cujas especificidades seriam mais bem
tratadas de forma pontual, respeitados os principios constitucionais que balizam a
atividade da administracdo publica.

Observa-se, contudo, que mesmo em normas especificas, a intencao do legislador
tem se mostrado inalterada. No contexto das concessionarias e permissionarias de servigos
pUblicos, a Lei Geral das Concessdes” traz incumbéncias as concessiondrias que se
alinham as obrigagdes previstas na Lei n. 9.784/1999: prestar contas ao poder
concedente, garantir livre acesso a fiscalizacdo e outros, sem qualquer mencao a garantias
dessa natureza.

Especificamente em relacao ao nemu tenetur se detegere, faz-se fundamental
.~ a a .. r30 A a.q
destacar a licao de Maria Elizabeth Queijo™, que traca os parametros minimamente
necessarios para a interpretacao restritiva do postulado:

Havendo lei restritiva do nemu tenetur se detegere, mister examinar se ela atende ao
principio da proporcionalidade. Se ndo atender, sera eivada de inconstitucionalidade e,
consequentemente, a prova colhida com suporte nela sera ilicita.

Se a lei restritiva for compativel com a Constituicdo, a proporcionalidade da restricdo
devera ser examinada em concreto. Se a restricdo for determinada, mesmo ndo
havendo proporcionalidade, havera violacdo ao nemu tenetur se detegere e a prova
colhida serailicita.

A responsabilizacdo das pessoas juridicas, portanto, é balizada por parametros
constitucionais e normativos que norteiam a atividade da administracdo publica quando no
exercicio do seu poder sancionador. O que se impede é o arbitrio por parte do Estado, que é
afastado quando se atendem aos principios constitucionalmente previstos da legalidade,
da proporcionalidade, da razoabilidade, e demais.

29BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias., 1995.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm. Acesso em: 28 jul. 2019.
30QUEIJO, M. E. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur de detegere e
suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 548
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Desse modo, havendo a previsdo legal para tanto, ndo ha que se falar em
possibilidade de negativa por parte das pessoas juridicas no que tange a prestacao de
informac0des requeridas. Portanto, a obrigagao de prestar as informagdes requeridas pela
administracdo publica ndo pode ser elidida com a invocacao de garantias constitucionais
gue nao foram a ela direcionadas pelo constituinte originario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo, como Lei Maior do Estado, deve ser integralmente cumprida, mas ha
de se observar sempre a quem se dirige determinados postulados.
O principio da ndo-culpabilidade, extraido do teor do artigo 59, LVII da CF/88, da origem ao
direito ao siléncio, previsto no art. 59, LXIII. A interpretagao da jurisprudéncia atinente a
aplicacao desses artigos, bem como do proprio texto constitucional, conduz a conclusao de
gue ambos sdo postulados aplicados - via de regra - apenas as pessoas humanas, no curso
de processos judiciais.

Embora seja essa a regra observada, é certo que ha excecdes. Ocorre que as
excegoes verificadas nos casos concretos analisados pelos tribunais referem-se
exclusivamente ao exercicio do direito ao siléncio por pessoas fisicas, ainda que fora dos
processos judiciais em matéria criminal. A conclusao a que se chega - e validada pela
interpretacdo da jurisprudéncia - é no sentido de que o direito ao siléncio é prerrogativa das
pessoas fisicas, haja vista a possibilidade de encarceramento dessas. O art. 59, LXIII da
CF/88 é claro no sentido de que o referido direito é privilégio conferido aqueles cujas falas
possam resultar em restricdo de liberdade, uma vez que fala que "o preso sera informado
de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado". Assim, o que ocorre é a
interpretacdo extensiva do referido direito quando ha a sua aplicagdo em processos
administrativos — mormente os processos administrativos disciplinares —, mas sempre com
relacdo a pessoa humana, nunca a pessoa juridica sujeita a processo administrativo
sancionador.

Ainda que se admita a possibilidade de estender as pessoas juridicas o direito de
permanecer calada como forma de nao produzir provas contra si mesma, cumpre observar
gue a regra nos processos administrativos é a de total cooperacdo destas, nos termos do
art. 4° da Lei n. 9.784/99 e em razdo da interpretagdo sistémica dessa norma com a
Constituicdo, que nao previu tal direito aqueles dotados de personalidade juridica.

Desse modo, compete as legislacdes especificas prever a possibilidade do exercicio
do siléncio pelas pessoas juridicas como forma de se resguardarem de eventuais sancgoes.
A omissdo a esse respeito, portanto, possibilita ao administrador publico - que profere
decisdao administrativa de sancao - interpretar o siléncio de pessoa juridica autuada por
infracao administrativa em seu desfavor. Nao se trata de arbitrariedade, mas sim de
efetivacdo do art. 39, IV, da norma reguladora do processo administrativo federal, que
outorga ao decisor a interpretacdao da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, uma vez que ao Direito Administrativo restaria a
funcao de proteger o proprio funcionamento das estruturas do Estado™ e, por conseguinte,
a sociedade como um todo.

31DA LUZ, Y.C. O Combate a Corrupcgao entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 8, n. 32, p. 9-38, out./dez. 2000, n. 19, v. 89, p. 433.
mar./abr. 2011.
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O interesse publico deve prevalecer. Dessa forma, ndao havendo previsao normativa
nas leis especificas para o direito ao siléncio das pessoas juridicas, ndo ha débice para
interpretar o siléncio de quem que tem o dever de prestar informacgdes e colaborar com a
verdade como um reconhecimento da pratica da infragdo.
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A importancia da pericia aeronautica nas demandas
juridicas oriundas de ocorréncias aéreas

s = o - = ]
Marcio Patricio de Oliveira

1) INTRODUGCAO

O direito admite como formas ou modos de provas as orais e as materiais, tais como:
depoimentos dos sujeitos ativos e passivos em demandas; confissdes; documentos;
oitivas de testemunhas e exames periciais.

As provas periciais consistem em vistorias, diagndsticos e avaliagdes que sé podem
ser elaboradas por experts habilitados em determinada area especifica, tendo em vista que
o0 magistrado nao é detentor de cognicdao em assuntos especialissimos, os quais podem
fazer parte dos autos do processo e, por conseguinte, serdo objeto de demandas juridicas
procedentes de ocorréncias aéreas. Essas, por sua vez, sao desmembradas, basicamente,
em duas grandes espécies: o acidente aeronautico que é o evento caracterizado por possuir
a intencdo de voo e com danos substanciais ou perda total da aeronave e, também
acontecera fatalidades. O incidente aeronautico € uma ocorréncia de menor proporgao que
embora tenha a intencao de voo, pode redundar em danos leves a aeronave, bem como
lesOes leves a passageiros e tripulantes, mas nao ha fatalidades. (1)

Tanto o acidente quanto o incidente aeronautico sdao acontecimentos que deverao
ser investigados pelo Estado. Este ultimo representado pelo CENIPA (Centro de
Investigacao e Prevencao de Acidentes Aeronauticos) e, igualmente, cada SERIPA (Servico
Regional de Investigacao e Prevencao de Acidentes Aeronauticos).

O primeiro é o 6rgdo central do SIPAER - Sistema de Investigacao e Prevencao de
Acidentes Aeronauticos. Compete ao Centro, nos termos do art. 3°, incisos V e VI do
Decreto n. 9540/2018 "monitorar e avaliar, quanto ao aspecto técnico, as
atividades de prevencao e investigacao no ambito do SIPAER e exercer a funcao
de autoridade de investigacdo Sipaer e instaurar investigacoes no ambito do
Sistema". (2)

O segundo sdo 6rgdos regionais que realizam investigacdes de ocorréncias aéreas
gue tém envolvimento aeronaves da aviagao civil ndo regular, os quais foram criados, em
janeiro de 2007, com o fito planejar, gerenciar, controlar, executar a prevengao e
investigacao de ocorréncias do universo da aviacdao. Em outras palavras, a averiguacao das
circunstancias do sinistro tem um procedimento especifico, calcado nos protocolos de

1*Especialista em Segurancga de Voo e Aeronavegabilidade Continuada pelo ITA (Instituto Tecnoldgico de
Aeronautica).

*Especialista em Direito Aeronautico.

*Graduado em Direito.

*Pds-graduado em Direito Publico e Direito Penal.

*Membro da Comissdo de Direito Aeronautico, Aeroportuario e Espacial da Ordem dos Advogados do Brasil -
Seccional do Distrito Federal.
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investigacao com base em normas internacionais da OACI (Organizacao de Aviacao Civil
Internacional), mais precisamente no Anexo 13, de tal sorte que o principio comeca com a
busca de informagdes acerca dos infortunios aeronauticos.

Ora, se de um lado as provas, inclusive as periciais, dentro dos autos do processo
tém sua relevancia, a fim de que se possa consubstanciar uma condenacdo ou absolvicao
de uma das partes na relagao juridica, quando a justica for provocada. De outro lado, as
andlises objetivas e subjetivas da investigacdo, bem como as fontes SIPAER sdo
imprescindiveis ao desfecho dos fatores que desencadearam a ocorréncia aeronautica.

2) AINVESTIGACAO TECNICA EAERONAUTICA

A investigacdo de uma ocorréncia aérea é um servigo altamente especializado que
dever ser efetuado por profissionais qualificados. Os investigadores sao especialistas em
segurancga operacional de voo, os quais possuem profundos conhecimentos da cultura
aeronautica e de todo o universo que circunda os fatores que afetam a operagao,
manutencao de aeronaves, controle do trafego aéreo, bem como da infraestrutura
aeroportudria. E responsabilidade de o profissional de seguranca de voo avaliar as
evidéncias em um acidente ou incidente aeronautico, a medida que se desenvolvam os
trabalhos e, além disso, determinar a profundidade da investigacdo aeronautica, pois nos
termos do que estd prescrito no Capitulo 3, item 3-1, do Anexo 13 da Convencado de Chicago
de 1944, da qual o Brasil é signatario:

"O Unico objetivo da investigacdo de um acidente ou incidente devera ser a
prevencdo de acidentes e incidentes. Ndo faz parte dos objetivos da investigacdo a
identificagdo de culpa ou responsabilidade". (3) Portanto, os servigos da investigagdao
técnica e aerondutica buscam, essencialmente, novos ensinamentos a serem
compartilhados e difundidos com a comunidade aeronautica, por intermédio da divulgacao
das Recomendacgdes de Seguranca que serao expedidas pelo CENIPA. O intuito é identificar
os fatores contribuintes e o estabelecimento de hipdteses na consumagao de ocorréncias
aéreas, com o fito de que fatos dessa magnitude ndo acontecam novamente e com
caracteristicas similares.

Outrossim, as apuracoes realizadas no ambito do SIPAER nao sao processos judicial
ou administrativo, ndo tem partes nem acusados, ndo impOe multas, penalidades ou
qualquer restricao de direitos. Por tais caracteristicas peculiares, intrinsecas aos objetivos
e finalidades especificos do Sistema de Investigacdo e Prevencao de Acidentes
Aeronauticos, nao existem autos de investigacdo. Assim sendo, o Relatério Final (RF) de
uma ocorréncia aeronautica € o ultimo documento oriundo da persecucdo técnica, em
matéria de acidente e incidente aeronautico, de tal sorte que se reveste de natureza impar,
mas nao igual aos chamados "autos do processo", eis que nele (RF) constam, de forma
encadeada e ordenada, todos os elementos faticos, analises e conclusdes realizadas para
fins a que se destina essa especifica investigacdo, culminando com a emissao de Acgdes
Recomendadas. Dai a importancia das pericias aeronauticas, que servem de substrato ao
convencimento tanto dos magistrados nos processos, quanto dos investigadores-
encarregados na administracao da investigacao técnica e aeronautica.

3) AINVESTIGACAO DA POLICIA JUDICIARIA

A investigacao da policia judiciaria tem por objetivo apurar responsabilidades sobre
um determinado acontecimento no universo da sociedade. Um acidente aéreo, por
exemplo, € um fato relevante, o qual requer também a verificacdo das circunstancias que
nortearam e ensejaram o sinistro indesejavel. A investigacdo policial busca informagdes
capazes de indicar ou apontar os supostos culpados, demonstrando a autoria e
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materialidade, com a finalidade de que no futuro os mesmos sejam processados com ampla
defesa e contraditério na seara judicial. Trata-se da fase pré-processual, a qual garante a
legitimidade e a legalidade, a luz do devido processo legal consagrado na Carta Politica, no
art. 59, inciso LIV.(4) O inquérito policial é o instrumento inquisitério necessario a
averiguacgao dos fatos que podem ser configurados como delituosos. De acordo com art.
13, incisos I e IT do CPP - incumbira ainda a autoridade policial fornecer as autoridades
judiciarias as informacgdes necessarias a instrucdo e julgamento dos processos e realizar as
diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico. O Poder Judicidrio, por sua vez,
analisa todos os aspectos das ocorréncias aéreas sob o ponto de vista juridico, com intuito
de buscar formar um conjunto probatério suficiente a imputar responsabilidade criminal,
avaliando a culpabilidade no caso concreto. A responsabilidade civel, no entanto, tem por
escopo a reparacdo do dano aferido em pecunia, em face do disposto no art. 59, inciso
XXXV da Constituicdo — Principio da Inafastabilidade da Jurisdigao. Todos tém o direito de
obter do Poder Judiciario, a tutela jurisdicional adequada e, por conseguinte, ocorrera a
aplicacdo da lei e, desse modo, tendo-se em mente o senso de justica como fim colimado.

A partir do momento, em que quaisquer daquelas ocorréncias (acidente ou
incidente) forem verificadas, darao ensejo a um complexo de atos ordenados, os quais
culminarao em direitos e deveres nas esferas civel, criminal e, igualmente, administrativa
com repercussoes juridicas, desde que a respectiva jurisdicao seja provocada.

Na chamada dicotomia, em se tratando de apuragoes independentes. Uma com o
cunho especifico que visa a busca de subsidios com o intuito de ratificar ou nao
responsabilizacdes. A outra, entretanto, é eminentemente técnica, a qual ha de ser
aprimorada constantemente. A obra "Flying in the Face of Criminalization" dos autores
Sofia Michaelides-Mateou e Andreas Mateou que fazem mencgdo, justamente, as duas
investigacdes no ambito de casos concretos acontecidos na aviacdo em alguns paises,
realizando um apelo acerca do problema da criminalizagcdo do erro humano na seara da
aerondutica, pois na hipotese dos dados usados na investigacdo aerondutica serem
voltados, apenas e tao somente, para prevencao, evitando tratar de responsabilidades, a
cooperacao dos envolvidos no evento seria fomentada de maneira mais espontanea e
natural.

4)A OCORBENCIA ENVOLVENDO AERONAVE DE MARCAS DE NACIONALIDADE
EDE MATRICULAPT-JSM, DATADADEG6/12/2014

O voo envolvendo a aeronave modelo U206F, do fabricante Cessna, possuia a
intencdo de transportar um passageiro do Aerédromo da Estancia Santa Maria, préximo a
cidade de Campo Grande, MS, com destino a uma propriedade rural no interior (Aerédromo
da Fazenda Capdo Verde, MS), todavia aconteceu o acidente aéreo. Levando-se em
consideracao as competéncias investigativas dos érgaos de policia, bem como daqueles de
prevencao de ocorréncias aeronduticas, de tal sorte que ambos os procedimentos ndo
produzem resultados similares a titulo pericial, ou seja, o CENIPA produziu o Relatério
Final n. A-194/CENIPA/2014, datado de 29 de janeiro de 2019, e, a Policia Judiciaria,
por sua vez, instaurou o Inquérito Policial n. 08/2016 — DECO-MS, a fim de verificar a
relagdo de causa e efeito do sinistro com as duas fatalidades havidas e, por conseguinte,
dar substrato ao Ministério PuUblico no oferecimento da denlncia na persecutio criminis.

Ora, a investigacdo do SIPAER, utilizou-se de inUmeros dados, isto €, conjunto de
fatos distintos e objetos com as analises feitas envolvendo exames, tais como os ensaios
nao destrutivos de produtos aeronduticos (motor, hélice e as partes estruturais da
aeronave), a fim de que se chegasse a alguma conclusdo dos fatores que contribuiram para
o evento fatidico do dia 6 de dezembro de 2014. A investigacao técnica atestou que tanto o
motor, quanto o conjunto de hélice estavam em perfeitas condicdes de funcionamento, por
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ocasidao do impacto. O Relatdrio Final do acidente assim menciona: "No que diz respeito a
estrutura da aeronave, foram encontradas fraturas causadas por sobrecarga e
deformacoes na superficie da asa condizentes com impacto contra o solo. Nao
foram encontradas fraturas causadas por fadiga no material e todas as partes da
aeronave estavam concentradas no local da queda. Entretanto, foram
encontrados reparos na estrutura da asa cujo material diferia do padrao do
existente no restante da aeronave." (5)

A policia que investiga a autoria do delito que redundou nos dois dbitos, procedentes
do evento, chegou a conclusdo de que o acidente aconteceu, em funcao da perda de
sustentacao da aeronave. Tal fato aconteceu, em fungao de ter ocasionado uma fratura em
voo da parte afastada da raiz da asa esquerda. Assim sendo, o reparo inapropriado, ou seja,
artesanal teve por consequéncia o surgimento de trincas e, sequencialmente, vibracdes na
parte estrutural da asa, em desconformidade com o previsto no Manual do Fabricante da
Aeronave Cessna Aircraft, Modelo U206F.

Portanto, a procura de dados tratados e dotados de relevancia, quais sejam,
consolidados na realizagcdao de pericias em pecas (partes integrantes da aeronave e seus
componentes, motor da aeronave, hélice e seu membro estrutural); documentos da
aeronave e da tripulagao; imagens (fotografias e videos), os quais possuem conexdao com o
sinistro, para subsidiar a elaboragao do inquérito policial tem o seu destaque, pois servirad
de alicerce as bases fundamentais ao indiciamento dos supostos responsaveis no liame
entre a agao ou omissao e o resultado proveniente dos trabalhos deficientes realizados a
titulo de manutencdo da aeronave, dentro do bojo da fase inquisitorial. Sendo assim, a
prépria autoridade policial, por intermédio do compartilhamento de dados com
representantes do SIPAER, produziu seus relatorios periciais, em apartado, com fulcro na
cognicao, na capacidade da informacdo, apds interpretada, transformar-se em
conhecimento a servico da seguranca publica, na incessante busca da autoria e
materialidade dos delitos oriundos do sinistro aéreo.

5)A OCORBENCIA ENVOLVENDO AERONAVE DE MARCAS DE NACIONALIDADE
EDE MATRICULAPT-OVC, DATADADE4/11/2007

No dia 4 de novembro de 2007, a aeronave marcas PT-OVC, modelo Learjet 35A,
apos deixar as dependéncias do Aeroporto Campo de Marte, SP, com destino ao Aeroporto
Santos Dumont-RJ, desviou a sua trajetodria para a direita, ocorrendo perda de controle em
V00, e por conseguinte, colidiu contra o solo, eis o acidente que ceifou a vida do piloto, do
copiloto, bem como de seis pessoas que se encontravam, em sua residéncia, localizada no
bairro préoximo ao aeroporto em Sao Paulo.

Tendo em vista que o objetivo da pericia criminal, a qual é originaria de sinistros
aeronauticos, visa a elucidar a sequéncia dos fatos, revelar os fatores determinantes que se
revestem na apresentacao da relacao de causalidade, no que tange ao desfecho do voo, de
tal modo que se for suprimida a sequéncia dos eventos a ocorréncia deixaria de existir, a
Policia Judiciaria instaurou o IPL n. 01-0095/2007-SR/DPF/SP, com o fito de
respaldar a realizacdo do exame pericial concernente a aludida ocorréncia, fazendo-se
necessario o acesso dos peritos aos seguintes conteudo factual do acidente:

a) Depoimento de testemunhas, em especial dos controladores de trafego aéreo e o
operador de abastecimento; b) Laudos cadavéricos dos tripulantes; c) Manual de
manutencdo da aeronave modelo Learjet 35A; d) Manual de voo; e) Historico da
tripulagao que conduzia a aeronave; f) Checklist da aeronave; g) Registros de Manutengao
preventiva e corretiva; h) dados meteoroldgicos, bem como cartas do aeroporto de Campo
de Marte; i) audios do gravador de voz (CVR - Cockpit Voice Recorder). Tal investigagao
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criminal foi instaurada para apurar autoria de delitos tipificados nos art. 121, c/c. art. 70,
261, § 1° eart. 129 todos do Cddigo Penal Brasileiro. (6)

No que se concerne aos possiveis quesitos apresentados a pericia, a saber:

1) A aeronave acidentada estava com sua manutencao em dia? 2) Foram
constatados alguns tipos de problemas na aeronave nas Ultimas manutencgoes realizadas?
3) Existem alguns relatos de problemas mecanicos na aeronave?

Apods analises minuciosas nas documentacdes, quais sejam, nos relatos e registros
de manutencado da aludida aeronave é possivel afirmar que ndo havia desvios em relacdo as
atividades mantenedoras se comparadas as praticas previstas no manual de manutencao
da aeronave. Além disso, pelas ultimas intervengdes mantenedoras nao ha elementos
capazes de revelar problemas que pudessem ter contribuido para o sinistro e tampouco
inexistem registros de manutencdo de aeronaves que atestassem problemas mecéanicos.
Logo, ndao havia problemas concernentes ao sistema de combustivel, bem como aos
sistemas de comando de voo.

Quanto aos depoimentos dos controladores, a pericia criminal depreendeu a
coeréncia entre os mesmos e indicaram a trajetdria e a atitude da aeronave durante o voo,
porque a rotacao do aviao que rolou fortemente para direita, ou seja, a asa esquerda mais
elevada que a direita caida. O depoimento do operador de combustivel afirmou acerca de
um abastecimento de 1.000 litros de querosene, dos quais 500 litros para os tanques de
ponta de ambas as asas.

No que se refere ao Manual de voo, pode-se afirmar que nao havia qualquer
procedimento para desbalanceamento de combustivel em voo, tendo em vista que
existiam averiguacdes e verificacdes de cunho obrigatérios antes da decolagem que
estavam estipulados em dois checklists (antes da partida dos motores e antes da
decolagem). A tripulagao (piloto e copiloto) nao realizou a leitura do checklist durante os
procedimentos de preparacdo de cabine, partida, taxi e decolagem. Em relacdo aos
aspectos meteoroldgicos, no momento do acidente o vento estava calmo, a chuva era leve
com céu encoberto, porém ndo havia indicios de reporte de tesoura de vento.

Assim sendo, ante a gama de informacdes e dados avaliados e consolidados, sob o
ponto de vista da investigagao criminal conclui-se que a queda da aeronave deu-se, em
funcao do cometimento de um estol a baixa altura (perda de sustentacao da aeronave), o
qual foi precedido por um rolamento a direita. Dentro desse contexto, eis o
questionamento: E possivel determinar a causa do acidente aéreo? E possivel apontar
diversos elementos os quais indicam que o sinistro aconteceu em decorréncia de um
desbalanceamento provocado pela distribuicdo desigual de combustivel entre os tanques
da aeronave. O fendmeno do desbalanceamento permaneceu imperceptivel, até a corrida
de decolagem, em virtude da ndao execugao dos procedimentos obrigatérios a titulo de lista
de verificagao, por parte da tripulacao. Contudo, nao foi possivel atestar a génese tanto do
desbalanceamento de combustivel, quanto em relacdo a atitude de cabrar de forma
excessiva (ato de movimentar a aeronave abruptamente no sentido de ganhar
sustentacao).

6) CONCLUSAO

Em fungao de elementos contextuais, ou seja, grande desenvolvimento do
transporte aéreo, em face a necessidade de atender as demandas provenientes das
grandes guerras mundiais, especialmente, apds segunda guerra mundial, bem como a
criacao da OACI que estipulou e estabeleceu os anexos, 0os quais regulamentavam uma
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area especifica do mundo da aviagdo. Essa, por sua vez, pode ser resumida em um sistema
sociotécnico dotado de complexidade, porque existem inumeras interfaces nas diversas
partes com dinamismo nos eventos e momentos operacionais ratificando o seu dinamismo.
Ha ainda o imponderdvel com a possibilidade de informagdes inconclusivas que podem
redundar em risco inerente a propria atividade aérea. Com o advento do Estado
democratico, surge o fortalecimento dos direitos e garantias individuais, tais como a
incolumidade fisica e psiquica dos participantes, usuarios e profissionais da aviagao e
terceiros no solo. Sendo assim, o transporte aéreo seguro e eficaz, faz-se necessario, na
medida que ha o enrijecimento na defesa da justica dos interesses difusos e coletivos.

Na procura da "verdade real", mister que acontecam Acordos de Cooperacao Técnica
entre as autoridades policiais e as autoridades do SIPAER, com o fito de estabelecer
protocolos complementares quanto a cadeia de custddia para o SIPAER e a investigacao da
Policia Judiciaria, a fim de que ocorra: a) preservacao de fidedignidade e rastreabilidade e
b) o aperfeicopamento e evolugao dos procedimentos para preservagao da autonomia e
independéncia das investigacdes. Deve-se observar que os vestigios factuais de uma
ocorréncia aérea sao efémeros e indivisiveis, servindo indistintamente aos propdsitos de
ambas investigacdes. Logo, é necessario que as investigacdes sobretudo a criminal e a
técnica e aeronautica ocorram de forma estanque e paralela, com o compartilhamento de
elementos factuais, para tanto ha que se centralizar, em um Unico canal de interlocucao,
entre as autoridades envolvidas no sinistro (Policia Judicidria; Operador da Aeronave;
Poder Judicidrio; Ministério Publico; Operador da Aeronave e SIPAER) para evitar os
denominados "vazamentos de informacgdes", de tal modo que ocorra melhor coordenacgao e
celeridade no transito de informacodes e tratativas respectivas.
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Auxilio-reclusao: um avan¢o na protecao social no Brasil
pos-redemocratizagao

Isabelade AlmeidaLeal’

RESUMO:O presente trabalho tem como escopo a anadlise do auxilio-reclusdao como
beneficio da Previdéncia Social que garante a manutencgao da dignidade da pessoa humana
dos dependentes das pessoas em cumprimento de pena privativa de liberdade. Foram
analisadas sob a perspectiva critica as regras de concessdo do referido beneficio e as
implicagdbes das Emendas Constitucionais n. 20 e 103, bem como Lei 13.846/2019.
Considerando a dificuldade de acesso a bibliotecas em razao do contexto da pandemia da
Covid-19, foram utilizados como referenciais tedricos artigos e livros disponiveis na
plataforma de bibliotecas virtuais, bem como o conteldo dos arquivos das aulas que foram
disponibilizados pelo professor.

PALAVRAS-CHAVE: Auxilio-reclusdo; Dignidade da Pessoa Humana; Direito
Previdenciario; Pessoas Presas.

1 -INTRODUCAO

O presente artigo foi elaborado como trabalho de conclusao da disciplina de direito
previdenciario no Curso de Especializacdo Ordem Juridica e Ministério Publico da Fundacao
Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Estruturado em dois
capitulos e uma conclusao, ele é o inicio de uma pesquisa acerca do beneficio previdenciario
do auxilio-reclusao.

A escolha do tema partiu da vontade em compreender melhor beneficio do auxilio-
reclusdo, notadamente as transformacdes sofridas desde a sua instituicdo. A hipotese
levantada antes da pesquisa foi a de que o alcance do beneficio teria sofrido muitas
restricoes ao longo do tempo e que essas restricdes teriam sido impactadas pela onda
conservadora que se instalou no Brasil nos ultimos anos, especificamente na segunda
década do século XXI. Em certa medida, essa hipotese se confirmou, mas ainda é cedo para
fechar o pensamento... A pesquisa continua!

O primeiro capitulo aborda questdes histdricas e aspectos tedricos sobre protecao
social e seguridade social, sendo enfatizado o contexto do Brasil no periodo pos-
redemocratizacao. E demonstrado que foram elevados ao plano constitucional os direitos
fundamentais de segunda dimensdo - os direitos sociais, entre eles, o direito a Previdéncia
Social que, no Brasil, € um dos pilares do tripé da seguridade social.

O segundo capitulo trata dos direitos fundamentais dos presos e do beneficio
previdenciario do auxilio-reclusdo. Foi enfatizado que tal beneficio, apesar de desenhado
pela légica do seguro social, sofreu modificagbes substanciais com as Emendas
Constitucionais n. 20 e 103, bem como com o advento da Lei 13.846/2019. E nesse capitulo
gue estdo destacadas as criticas que mais chamaram a atencado no inicio da pesquisa.

Aluna do Curso de Pds-Graduacao em Ordem Juridica e Ministério Publico, da Fundagdo Escola Superior do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (FESMPDFT). OAB/DF 61.768. isabelassd@gmail.com
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Por fim, a conclusdo encerra o artigo com as consideragdes mais pertinentes ao objetivo do
trabalho.

2-APROTEGAO SOCIAL EA SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

O periodo de redemocratizacao no Brasil, na década de 1980, teve a promulgacao da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como marco principal®. A mudanca
de paradigma proporcionada pela nova Carta Politica elevou ao plano constitucional os
direitos sociais de segunda dimensdo e a protecao social, revelando o compromisso do
Estado brasileiro com o enfrentamento da questao social inerente ao mundo capitalista.

Nessa perspectiva, a seguridade social € o grau maximo da protecao social do
Estado3, compreendendo uma rede protetiva formada pelo Estado e particulares4 capaz de
suprir as necessidades e anseios relativos a area social. O tripé da seguridade social
garante aos cidaddos o direito a assisténcia social, a Previdéncia Social e a saude, estando
previsto no Titulo VIII - Da Ordem Social, da Constituicao federal de 1988. De acordo com
o art. 193, da CF/88, a base da Ordem Social é o primado do trabalho, e os seus objetivos
sao o bem-estar e a justica sociais.

Curioso mencionar que, desde a Constituicao de 1934, nas Constituicdes anteriores
nao havia titulo especifico que tratasse da Ordem Social, que estava localizada
topograficamente no titulo referente & Ordem Econdmica’. A Constituicdo federal de 1988
ao separar a Ordem Econdmica da Ordem Social garantiu um espago significativo e uma
ampliacdo formal do escopo dos direitos sociais - resta avaliar se essa ampliacdo também
tem acontecido no plano material.

Historicamente a seguridade social passou por trés fases de desenvolvimento®. Na
primeira fase, denominada de "assisténcia publica", os pobres eram o foco do amparo feito
por intermédio da caridade, notadamente a caridade promovida por instituicdes religiosas.
Na segunda fase, denominada "seguro social", o olhar da seguridade se voltou aos
trabalhadores, sendo fortalecidos os seguros e estendida a cobertura de doenca, acidente,
invalidez, velhice’. Na terceira fase, denominada "protecao dos cidadaos", a seguridade
avanca e passa a alcancgar quaisquer pessoas, todos e estados de necessidade e em todas
as fases da vida.

Como ja explanado, a protegao social no Brasil no periodo pos- redemocratizacao é
concebida no @mbito da Seguridade Social sob a perspectiva da "protecdo dos cidadaos",
ou seja, na rede de segurancas sociais que sao garantidas a sociedade como um todo,
tendo como principio a solidariedade social. Essa solidariedade social se caracteriza pela
cotizagao coletiva em favor daqueles que, em um futuro incerto, precisem das prestagoes

~ . 8
que serao advindas desse fundo comum™.

230 anos da Constituicdo: evolugdo, desafios e perspectivas para o futuro. Volume IV. Organizagdo: Rafael
Silveira e Silva. Brasilia: Senado Federal, 2018.

3IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 202. ed. Rio de janeiro: Impetus, 2015.
4IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 202. ed. Rio de janeiro: Impetus, 2015.
5MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 82 ed. Salvador: JusPODIVM, 2020.
6MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 82 ed. Salvador: JusPODIVM, 2020.
7CARVALHO, Kildare Gongalves de. Direito Constitucional. 112 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

8CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 232 ed. rev.,
atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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Dizo art. 1°9do Decreto 3.048/1999:

Art. 19 A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinado a assegurar o direito relativo a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. A seguridade social obedecera aos seguintes principios e diretrizes:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais;

I1I - seletividade e distributividade na prestagao dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios, de forma a preservar-lhe o poder aquisitivo;
V - eqlidade na forma de participacdo no custeio; VI - diversidade da base de
financiamento; e VII - carater democratico e descentralizado da administracdo,
mediante gestao quadripartite, com participagao dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do governo nos 6rgdos colegiados.

A Saude, de acordo com o art. 196, CF, é direito de todos e dever do Estado. E politica
publica que independe de contribuicdo do usuario e opera através de um sistema integrado
e sem barreiras de acesso - o SUS, tendo agenda de cobertura para além protecdo e
recuperacao de doencas e outros agravos, sendo estendida também a promocao da saude

~ 9
e prevencao de agravos .

A Assisténcia Social, art. 203, CF, é direito constitucionalmente previsto para quem
dela necessitar. Assim como a saude, ndao tem carater contributivo, porquanto se relaciona
com o compromisso constitucional da Republica Federativa do Brasil em erradicar a
pobreza e diminuir a discriminagao (art. 3, III, CF). Sendo assim o Estado materializa os
objetivos mencionados também por meio da assisténcia social, na medida em que assegura
a todos os seus cidadaos condigOes basicas de existéncia e fruicao de direitos.

A Previdéncia Social como seguro social relacionado ao trabalhador, afianca um valor

substituto a remuneracdo do trabalho ao segurado ou aos seus dependentes quando
. ~ . g . 10 0 q .

presentes situacoes impeditivas do labor habitual ™ (teoria do risco social). Esse valor se

reveste da forma de beneficio previdenciario (auxilio, pensdao ou aposentadoria), cujo

acesso € vinculado ao preenchimento de certos requisitos como: tempo de contribuicdo;

idade; grau de agravo; e até parecer de peritoll.

Importante discorrer sobre a teoria do risco social. O conceito de risco é tipico do

direito civil e expde um evento futuro incerto capaz de gerar dano ao individuo'®. Porém,
esse conceito sofre algumas alteragdes quando aplicado a seguridade social, vez que nem
sempre a protecdo da seguridade se destina a reparar danos. Um bom exemplo disso € no
caso do salario-maternidade, que é pago a mulher em virtude da maternidade pelo periodo
em que fica impossibilitada de trabalhar — nesse caso, a maternidade nao € um dano, mas

9SPOSATI, Aldaiza. Protecdo Social e Seguridade Social no Brasil. Revista Servigo Social & Sociedade. N°
116. Sao Paulo: Cortez. 2013.

10SPOSATI, Aldaiza. Protecdo Social e Seguridade Social no Brasil. Revista Servico Social & Sociedade. N°©
116. Sdo Paulo: Cortez. 2013.

11SPOSATI, Aldaiza. Protecao Social e Seguridade Social no Brasil. Revista Servigo Social & Sociedade. N°
116. S3o Paulo: Cortez. 2013.

12SANTOS, Marisa Ferreira dos Direito previdenciario esquematizado®. 92. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao,
2019. (Colecdo esquematizado®/coordenador Pedro Lenza)
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gera para a segurada o direito de receber o beneficio da previdéncia. De qualquer maneira,
a teoria do risco social estabelece que é a sociedade responsavel pela manutencao do
sustento daqueles individuos que estejam, por causa temporaria ou permanente,

o A AMA 0 s . 13
impossibilitados de exercer o seu labor e auferir o salario™".

A Previdéncia Social tem como pilares orientadores a compulsoriedade, vez que
exige a filiacao (o vinculo juridico) dos trabalhadores ao regime previdenciario; e o carater
contributivo, ou seja, exige que o trabalhador contribua para o sistema previdenciario.

.ps ~ A A 7 . 14
Importante que a filiacao acontece automaticamente no caso dos segurados obrigatorios
e, no caso dos segurados facultativos, com a inscricao (ato meramente formal) e o
pagamento da primeira contribuigao.

Dizoart. 201, da CF/1988:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral de
Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatodria, observados critérios
gue preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na forma da lei, a:

I - cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho e
idade avancada;

II - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

III - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdao para os dependentes dos segurados de baixa
renda;

V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°.

Atualmente, sdo exemplos de beneficios da Previdéncia Social a aposentadoria, o
saldario-maternidade, o salario-familia, auxilio por incapacidade temporaria, auxilio-
acidente, pensao por morte e o auxilio-reclusao.

No presente trabalho sera aprofundado o auxilio-reclusdo como beneficio da
Previdéncia Social que garante a manutencao da dignidade dos dependentes das pessoas
presas.

3 - DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA PRESA E O AUXILIO-RECLUSAO

Ha um extenso rol de direitos da pessoa presa elencados na Constituicao federal, no
Codigo Penal brasileiro e na Lei de Execugdes Penais. Em resumo, a excecdo dos direitos
inerentemente restringidos em razdo do carcere, o preso conserva todos os direitos nao
atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral (art. 38, do CP; art. 5, XLIX, da CF/88; e art. 39, da LEP).

Nessa perspectiva, o art. 41, I1I, da LEP, elenca expressamente a Previdéncia Social
como direito do preso. Destaca-se que o direito a prestacao previdenciaria € um direito
indisponivel, ndo podendo ser objeto de rentincia'’. Também é importante mencionar que
direito a Previdéncia Social do preso, e, por consequéncia, dos seus dependentes,
materializa o principio constitucional do direito sancionador da responsabilidade pessoal,
inscrito no inc. XLV, do art. 59, da CF/88:

13CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 232 ed. rev.,
atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

14_ . e o
Sao segurados obrigatorios o trabalhador avulso, o empregado, o empregado domeéstico, o contribuinte
individual e o segurado especial.

15CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 232 ed. rev.,
atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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Art. 50, XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de
reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.

O auxilio-reclusao, instituido no Brasil na década de 1960 pela Lein. 3.807 e previsto
pela Constituicdo federal de 1988 em seu art. 201, IV, é o beneficio previdenciario que se
destina aos dependentes dos segurados que se encontram em regime de privagao de
liberdade. Desenhado sob a légica do seguro social, portanto vinculado a uma contribuicao
prévia, objetiva cobrir o dano da perda da renda familiar em virtude da prisao da pessoa

16
segurada .

Com efeito, apesar da relagdo juridica de seguro social, em que o individuo é credor
do Estado em razao da contraprestacao paga/custeada por ele, a Emenda Constitucional n.
20, de 1998, trouxe uma mudanca significativa no perfil do beneficio. Em atencdao ao
critério da seletividade, previsto no art. artigo 194, III, CF, dos beneficios previdenciarios,
foi instituido que apenas aos segurados de baixa renda seriam concedidos o auxilio-
reclusdo e o salario-familia. O critério da baixa renda foi mantido pela recente Emenda
Constitucional n. 103, de 2019, que acrescentou a limitacdo do valor do auxilio-reclusdao em
um salario minimo (art. 27, §1°, Emenda Constitucional n. 103, de 2019), que também
sera analisada neste capitulo.

A emenda prevé a lei discipline o conceito de baixa renda, mas enquanto essa lei ndao
€ promulgada, considera-se segurado de baixa renda quem percebe renda bruta mensal de
até R$1.364,43 (um mil trezentos e sessenta e quatro reais e quarenta e trés centavos),
valor que é corrigido anualmente pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social. E o que diz o art. 27, da Emenda Constitucional n. 103, de
20109.

Concessa maxima venia, o requisito da baixa renda ndo é compativel com os
principios norteadores da previdéncia contributiva. Nesse sentido, Hélio Gustavo Alves
pergunta: qual a diferenca entre aquele que tem uma renda menor ou maior, se ambos
serdo ou estao presos, sem poder exercer de igual forma as suas profissbes sendo que
tanto o pobre, quanto o rico deixardo de sustentar suas familias pelo motivo, ou seja, a

. o~ 17
prisao "?

Ora, nao se trata o auxilio-reclusao de beneficio assistencial, em que se justificaria a
anadlise da necessidade (baixa renda) para se conferir o direito. Mas sim de beneficio
previdenciario construido sob a légica do seguro social. Vale lembrar que da relacdo juridica
estabelecida pelo seguro social resulta que a responsabilidade do Estado devedor é

] ~ 2 e o o . 18
objetiva, nao tendo lugar analises subjetivas (baixa renda) direcionadas ao segurado™ .

A jurisprudéncia dos tribunais estava firmando o entendimento de que, a baixa
renda se referia aos dependentes e ndo ao segurado, ao fundamento de que o auxilio-
reclusao era beneficio destinado a suprir as necessidades materiais dos dependentes do

19
segurado preso .

16 - =~ . . . , . A . .
PAIVA, Juliana Medeiros. Auxilio-reclusao: um direito restrito. Florianopolis: Revista Katalyssis 2014.

17ALVES, Helio Gustavo. Auxilio-reclusdo: direito dos presos e dos seus familiares. Sdo Paulo LTr, 2007.
*CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 232 ed. rev.,
atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

19CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 232 ed. rev.,
atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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Todavia, o STF, ao julgar RE 587.365/SC em sede de repercussao geral, a merecer
todos os aplausos, pacificou o entendimento em sentido contrario, estabelecendo que a
baixa renda deve ser analisada sob a perspectiva do instituidor do beneficio, o segurado
(Tema 89 da Repercussao Geral do Supremo Tribunal Federal). Eis o decisum:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
AUXILIO-RECLUSAO. ART. 201, IV, DA CONSTITUIGCAO DA REPUBLICA. LIMITACAO
DO UNIVERSO DOS CONTEMPLADOS PELO AUXILIO-RECLUSAO. BENEFICIO
RESTRITO AOS SEGURADOS PRESOS DE BAIXA RENDA. RESTRIGAO
INTRODUZIDA PELA EC 20/1998. SELETIVIDADE FUNDADA NA RENDA DO
SEGURADO PRESO. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.

I - Segundo decorre do art. 201, IV, da Constituicdo, a renda do segurado preso é
que a deve ser utilizada como parametro para a concessao do beneficio e ndo a
de seus dependentes.

IT - Tal compreensdo se extrai da redagdo dada ao referido dispositivo pela EC 20/1998,
que restringiu o universo daqueles alcancados pelo auxilio-reclusdo, a qual adotou o
critério da seletividade para apurar a efetiva necessidade dos beneficiarios. III - Diante
disso, o art. 116 do Decreto 3.048/1999 nédo padece do vicio da inconstitucionalidade.
IV - Recurso extraordinario conhecido e provido.

(RE 587365, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
25/03/2009, REPERCUSSAO GERAL - MERITO. DJe-084 DIVULG 07-05-2009 PUBLIC
08-05-2009 EMENT VOL-02359-08 PP-01536)

Sendo assim, o STF definiu que (i) o auxilio-reclusdo é beneficio devido ao segurado
de baixa renda que se encontre em privacao de liberdade, e que (ii) é a renda do segurado,
e ndo dos seus dependentes, que deve ser utilizada como parametro para aferir o critério da
baixa renda.

Ha quem interprete que a decisdo do STF estabeleceu um parametro para os casos
em que a baixa renda é presumida de forma absoluta, ao fundamento de que cabe aos
dependentes do segurado preso um tratamento ison6mico em relacdo aos requerentes do
beneficio de prestacao continuada - LOAS?’. Em outras palavras, caso seja superado o
limite do o art. 27, da Emenda Constitucional n. 103, de 2019, caberia aos dependentes
fazer prova da necessidade do beneficio, assim como caberia ao magistrado analisar o caso
concreto, levando em consideracdo o critério da equidade. Importante observar que no
ambito dos juizados especiais federais esse critério estd expressamente previsto no art. 6°
daLein.9.099/95, bem como no art. 59 da Lei de Introducao do Direito brasileiro.

Pensamos que essa abordagem acerca decisao do STF, que permite a flexibilizagao
do critério econbmico, é digna de nota, vez e a realidade social é dinamica, nao podendo ser
restringida a critérios objetivos. Além do mais, ha instrumentos que podem ser utilizados
pelo Sistema de Justica para analisar a situacdo econdmica no caso concreto, como o
estudo socioecondémico. Sendo assim, percebe-se que o critério da equidade permite que o
magistrado, enquanto Estado-juiz, faga justica no caso concreto, preservando a protegao

social do Estado nos casos em que a necessidade é patente®’.

Nessa esteira fundamentou o ministro Napoledo Nunes Maia Filho em seu voto no
Resp. 1.523.797/RS que a andlise de questbes previdencidrias requer do magistrado uma
compreensdo mais ampla, ancorada nas raizes axioldgicas dos direitos fundamentais, a fim
de que a aplicagdo da norma alcance a protegado social almejada.

»CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 232 ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

21AgRg no REsp 1.523.797/RS, 1@Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 13.10.2015
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Necessario salientar que entendemos que é o esse exercicio de adequacdo dos
comandos legais e dos entendimentos jurisprudenciais ao caso concreto que afasta o juiz
"boca de lei" e aproxima o juiz garantista, atento aos movimentos da sociedade e aos
principios delineados na Constituicao federal, do sistema de justica.

Ainda, segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica construido em sede

de Recursos Repetitivos, Tema 89622, o critério da renda deve ser aferido no momento do
recolhimento a prisdo, vez que é nesse momento que os dependentes sofrem o dano - a
perda da renda. Sendo assim, para fins da concessao do auxilio- reclusdao, se a pessoa,
mesmo que ainda mantenha a qualidade de segurada, nao estiver exercendo atividade
laboral remunerada no més da reclusdo, ndo mais se considera o valor do Ultimo salario de
contribuicdo, mas sim a auséncia de renda.

Em caso de fuga, ha a interrupcdo do beneficio. Um dos fundamentos dessa regra é
gue a fuga do estabelecimento prisional € um ato que atenta contra o Estado democratico
de direito. Outro é que a familia poderia ficar recebendo o beneficio do Estado
indefinidamente. Contudo, deve ser ponderado que, sendo o auxilio-reclusdo um beneficio
estabelecido intuito familiae®’, ndo é razoavel gue os dependentes sofram mais vez com a
perda da renda com a interrupcdo do beneficio. Isso porque muitas vezes a familia ndo tem
conhecimento do paradeiro do preso em foragido e, permitir que o sistema presuma o
contrario, é atentar contra a boa-fé.

ALei 13.846/2019 inseriu a comprovacao do periodo de caréncia de 24 meses para a
concessao do auxilio-reclusdo. Entendemos que esse requisito € um grande limitador de
acesso ao beneficio, vez que a seletividade criminal brasileira encarcera
preponderantemente pessoas das camadas sociais economicamente mais vulneraveis e
menos vinculadas as condicOes formais e regulares de trabalho. Além disso, verifica-se que
esse periodo de caréncia supera, em muito, o exigido para a concessao de outros beneficios
igualmente previdenciarios e de carater temporario, como o auxilio-doenca e o salario-
maternidade que sdao de 12 e 10 contribuigdes, respectivamente.

Sao beneficiarios do auxilio-reclusao os dependentes das classes 1, 2 e 3 do art. 1,
da Lei 8.213/1991. Na classe 1 constam o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho
ndao emancipado, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que
tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; na classe 2 os pais; e na classe
3 o irmao ndao emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave.

De acordo com a instrugao normativa Instrucao Normativa 77, de 2015, considera-
se dependente o filho nascido apds o recolhimento do segurado a prisdo. Todavia, indo de
encontro a esse entendimento, o mencionado diploma normativo ndo considera
dependente o conjuge/companheiro se o casamento/unido estavel for realizado apds o
encarceramento, regra que conflita com a natureza intuito familiae do beneficio e significa
uma limitacao da protegao social.

Por fim, a Emenda Constitucional 103 restringiu o valor do beneficio em até um
salario minimo, ndao importando o valor da renda mensal do segurado, muito menos o

22REsp 1485417/MS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/11/2017, DJe
02/02/2018.

*>COIMBRA, Feijé. Direito Previdenciario Brasileiro, p. 133.
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numero de dependentes. Questiona-se essa limitacdo também frente a natureza intuito
familiae do beneficio, vez que a quantidade de dependentes é ponto crucial para definir se o
valor pago a titulo de beneficio previdenciario é capaz de suprir todas as necessidades
daquela familia. Um nimero maior de dependentes pressupde uma maior despesa para a
manutengdo da vida daqueles que sofrem com a perda da renda em razao da prisdao do
segurado - objetivo ultimo do auxilio-reclusao.

3 - CONCLUSAO

O auxilio-reclusdo é beneficio da Previdéncia Social destinado aos dependentes dos
segurados presos em razdo de sentenca/decisdo penal condenatdria. O objetivo do auxilio
€ substituir, no limite de um salario minimo, a parte que cabia ao segurado preso no
sustento da familia.

A partir das informac0des analisadas e sistematizadas no presente trabalho é possivel
concluir que o auxilio-reclusao, apesar das dificuldades enfrentadas nessa segunda década
do século XXI em que o conservadorismo impera, se revela como potencial instrumento
garantidor do equilibrio econdmico e social. Isso porque pode colaborar na manutencao da
dignidade da pessoa humana daqueles que sao frutos do etiquetamento do sistema
criminal de justica - seja por estar preso, seja por ser familiar de quem esta preso.

A pesquisa confirmou, ao menos em parte, a hipotese de que o auxilio-reclusdo
sofreu restrigoes e limitagdes de alcance ao longo do tempo. Apesar de ainda preservar a
natureza juridica de beneficio da Previdéncia Social, as Emendas Constitucionais n. 20 e
103, bem como a recente Lei 13.846/2019, significaram um retrocesso no Brasil pds-
redemocratizacao no que diz respeito a protecdo social daqueles etiquetados pelo Sistema
de Justica Criminal e, notadamente, dos seus dependentes.

As criticas feitas ao longo do capitulo 2 demonstram que sdo questionaveis, sob o
ponto de vista principioldgico, as transformacdes sofridas pelo auxilio-reclusdo, vez que
podem fazer a pena transcender da pessoa do condenado - vedagao expressa do inc. XLV,
do art. 59, da CF/88. Importante salientar que o alcance da pena imposta na seara criminal
nao necessariamente aflige apenas o direito de liberdade do preso, esse claramente nao é
repassado aos seus familiares. Essa pena deve ser compreendida para além da questao
fisica da privacdo, perpassando as esferas econOmica e moral - que, com todas as
restricdes vistas, acabam afligindo também os dependentes do preso.
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Acesso ao relatorio de inteligéncia financeira e a reserva de
jurisdicao: uma analise dos requisitos procedimentais

estabelecidos no julgamento do RE n. 1.055.941

Ana Carolina Georges e Castro’

RESUMO: O objetivo geral deste trabalho corresponde a andlise da incorporacao do
Relatoério de Inteligéncia Financeira ao procedimento penal em observancia as garantias
fundamentais e os requisitos procedimentais estabelecidos no julgamento do RE n.
1.055.941/SP.

PALAVRAS-CHAVE: Intimidade. Privacidade. Lavagem de dinheiro. Relatério de
Inteligéncia Financeira. Coaf. Quebra de Sigilo Bancario.

SUMARIO: Introducdo. 1 - Tutela da Intimidade. 1.1 - Relativizagdo da tutela da
intimidade e controle. 2. Relatério de Inteligéncia Financeira. 2.1 - Conselho de Controle
das Atividades Financeiras - Coaf. 2.2 - A produgao da inteligéncia financeira. 2.2.1 -
Recomendagdes do Grupo de Acdo Financeira - Gafi. 2.2.2 - Hipdteses legais para
elaboracao do Relatério de Inteligéncia Financeira - RIF. 3 - Compartilhamento do Relatério
de Inteligéncia Financeira com o Ministério Publico: (des)necessidade de ordem judicial.
3.1 - Atividade de inteligéncia financeira versus investigacdo criminal. 3.2 - O julgamento
do Recurso Extraordinario n. 1.055.941/SP. 3.2.1 - Legitimidade do RIF por encomenda e
as correntes divergentes. 3.2.2 - A exigéncia de formalizacdo do RIF como condicdo de uso
no processo penal. Consideragoes Finais.

INTRODUGCAO

No cenario mundial, convencgdes e tratados trouxeram a luz da pauta internacional,
varios aspectos da criminalidade organizada e meios para sua contencdo. A Convencao de
Viena de 1988 é a base para atual capitulagao, haja vista que na reuniao, pela primeira vez
levantaram-se questionamentos acerca do crime de lavagem de dinheiro, momento em
gue os paises subscritores concordaram em unir-se para adotar medidas de controle ao
crime.

Diante disso, uma das providéncias aderidas pelos Estados-membros foi a criacdo da
Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF), 6rgdo responsavel pelo recebimento, exame e
identificacao de atividades supostamente ilicitas, a fim de remediar os proventos advindos
da infracao inicial, no intuito de tornar a atividade menos lucrativa e, consequentemente
menos atraente.

Entretanto, adveio a necessidade de regularizacao e padronizacao das medidas
adotadas pelos paises, momento em que foi constituido o Grupo de Agao Financeira (Gafi),
o qual prop6s recomendacdes as UIFs que se submeteram a assisténcia juridica muatua
pactuada na convengao.

No Brasil, a Lei n. 9.613/1998 institui o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (Coaf), que segue o padrdo das demais unidades de inteligéncia. Entre as
funcdes do 6rgdo, destaca-se a producao Relatério de Inteligéncia Financeira (RIF), cujo
objeto é a reunido de conteldo suspeito, levantado e analisado pelo Coaf, em um
documento que ha de ser compartilhado com as autoridades para investigacdo e,
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consequente persecucado penal.

Aincorporacdo do RIF ao procedimento investigatdrio foi pauta no julgamento do RE
n. 1.055.941/SP, que estabeleceu requisitos procedimentais para a validade da
transferéncia direta de informacdes da unidade de inteligéncia financeira para o Ministério
Publico, sem prévia autorizacdo judicial.

O objeto do julgado reflete o crescente estimulo de atuacdo do Coaf como 6rgao
auxiliar do Ministério Publico, de forma a considerar preocupante a conjuncao de atividade
de inteligéncia junto a de persecucao penal, tendo em vista que o drgao ministerial passa a
ter proximidade das informacodes do investigado que somente a UIF poderia ter acesso sem
necessidade de permissao judicial.

Sob essa 6tica, afirma Luis Greco (GRECO, 2018, p. 44), "uma norma que autoriza a
obtencdo de um dado ndo autoriza ja automaticamente a utilizacdo ou o armazenamento,
muito menos a transferéncia".

Entre as peculiaridades tratadas no caso em questado, traz-se a tona o debate acerca
da necessidade de regularizagdao e formalizacdo de todas as etapas da elaboragdao do
Relatorio de Inteligéncia Financeira, com o adendo das interacdes entre o Coaf e a
autoridade de persecucgao penal, para o fim de homenagear o direito constitucional ao
contraditério e ampla defesa.

Assim, verifica-se dentre a seguinte abordagem, os ditames e contrapontos
vinculados ao direito subjetivo do individuo que tera, por um lado o compartilhamento de
seus dados pessoais, de forma legal, porém, previamente dependente de documentagao
que o permita identificar claramente, de onde surgiu e para onde vai o compilado de suas
informacdes, para que assim o relatério em comento possa integrar de forma legitima o
procedimento criminal, e, por outro lado, tenha a chance de replicar e retificar as
informagdes utilizadas de forma nao coerente com o caso concreto.

1. TUTELADAINTIMIDADE

Direito de personalidade é um atributo inerente ao homem, o qual carrega dentro de
si subjetividades que caracterizam a condicdo humana, para o fim de assegurar ao
individuo uma chance de desenvolvimento com a garantia de uma trajetoéria digna.

A importancia e abrangéncia do direito a personalidade pode ser conceituada pelo
jurista italiano Adriano De Cupis da seguinte forma:

[...] existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os quais os
outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo - o que equivale a dizer
que, se eles nao existissem, a pessoa nao existiria como tal. S3o esses os chamados
"direitos essenciais’, com o0s quais se identificam, precisamente os direitos da
personalidade. (CUPIS, 1961, p.17)

Entre esses direitos essenciais, destaca-se a tutela da intimidade e privacidade, que
possuem como objetivo o resguardo a dignidade e integridade da pessoa humana. Ambos
0os conceitos estao coligados, todavia, parte da doutrina entende que apesar da
subjetividade tutelada por eles coincidirem, um seria parte do outro que estaria descrito de
forma mais ampla.

Para Gilmar Ferreira Mendes, o direito a privacidade tem por objeto "os
comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as
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relacbes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao
conhecimento publico" (MENDES, 2020, p. 286).

Envolto a essa definicdo, advém o conceito de tutela da intimidade, que pode vir a
ser retratado como uma privacidade de carater ainda mais isolado, conforme descreve
Paulo José da Costa Junior:

[...] a necessidade de encontrar na soliddo aquela paz e aquele equilibrio,
continuamente comprometidos pelo ritmo da vida moderna, de manter-se a pessoa,
querendo, isolada, subtraida ao alarde e a publicidade, fechada na sua intimidade,
resguardada da curiosidade dos olhares e dos ouvidos avidos". (COSTA JR, 1970, p. 8)

Ainda que retratados de forma divergente, a finalidade se coliga no interesse de
proteger e conservar o direito essencial do cidadao de resguardar sua vida privada, dentro
dos limites que o cabem, para o fim prosperar frutiferamente dentro do bem maior que lhe é
preservado, qual seja, a vida.

Tal descrigao foi reformulada, ratificada e fortalecida durante os anos, chegando-se
ao atual ordenamento juridico brasileiro, regido pela Constituicdo federal de 1988, que
albergou em seu Titulo II, os direitos e garantias fundamentais inerentes a todo ser
humano.

Dentro do subcapitulo de direitos individuais e coletivos, restou descrito no artigo 59,
incisos X, da Constituicao federal, a tutela ao direito a intimidade:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
aliberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. (BRASIL, 1988)

Assim como ja pontuado, o conceito de "intimidade" e "vida privada", mesmo que
correlacionados, sao distintos, uma vez que o direito a intimidade esta vinculado a relagao
subjetiva e intima da pessoa, em contraponto ao direito a vida privada, que por sua vez
abrange o reconhecimento dos demais direitos, tais como o de domicilio, correspondéncia,
honra, imagem e reputagao.

Dessa forma, capta-se as licdes de Barroso quanto ao tema: "de forma simples, os
direitos a intimidade e a vida privada protegem as pessoas na sua individualidade o direito
de estarso" (BARROSO, 2007, p. 80).

1.1 Relativizacao da tutela da intimidade e controle judicial

Ainda que diante de toda esfera garantista do direito a intimidade, ha de se levar em
conta o cotidiano, a vida em comunidade e o valor de cada ato, de forma que ndo ha como
priorizar um so direito, nesse caso o da privacidade, excluindo os demais, tal como o de
publicidade.

Certo é que a Constituicdo federal disp6s sobre a inviolabilidade dos direitos
fundamentais, todavia, ndo ha como impedir a escolha do titular do direito de renunciar
aquilo que esta a sua disposicao, assim como consolida o entendimento de Roberto Dias:

Com isso, pretende-se assentar a ideia de que a previsdo constitucional acerca da
"inviolabilidade" do direito a vida se destina a impedir que as pessoas ndo tenham a sua
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vida ceifada arbitrariamente. Todavia, nao significa que tal direito seja indisponivel e
que, portanto, as pessoas ndo possam escolher seus caminhos no que diz respeito a
propria vida e a prépria morte. (DIAS, 2010, p. 160)

No tocante a garantia em questao, ao tratar da disponibilizacdo de atos que venham
a violar o direito subjetivo do cidaddo, é necessario diferenciar a divulgacao admissivel e
abusiva da matéria, bem como quando o fato é exposto pelo préprio sujeito ou contra a
vontade deste.

Com isso, abre-se uma ponderacao entre o interesse publico e a privacidade do
individuo, qual seja: os agentes envolvidos na questao, sendo eles publicos, teriam seus
assuntos pessoais uma implicita natureza compartilhavel?

Em se tratando de pessoa publica, resta evidente que ainda que o direito de manter
suas informagdes consigo seja tutelado da mesma forma que para os demais cidadaos, é
claro que ha um desnivel entre o ser em destague com o restante da sociedade, nao
significando uma isencdo ao direito, mas tdo somente que a evidéncia de seus atos estara
em maior notoriedade, frente aos demais.

Ante ao questionamento, salienta-se os ensinamentos do min. Gilmar Mendes:

Em se tratando de conflito de pretensGes a privacidade e a liberdade de informacdo
concorda-se que se a analise a qualidade da noticia a ser divulgada, a fim de estabelecer
se a noticia constitui assunto do legitimo interesse publico. Deve ser aferido, ainda, em
cada caso, se o interesse publico sobreleva a dor intima que o informe provocara.
(MENDES, 2020, p. 292)

Quanto ao papel do Estado frente as contraposicdes sopesadas da garantia da
intimidade e da vida privada, tem-se inicialmente a ideia de que ele promovera a tutela dos
direitos fundamentais frente a sociedade, todavia, na hipdtese de violacao de preceitos
fundamentais entre individuos, ha de ser necessario que ele cumpra sua obrigacdo de
garantidor, através de seus 6rgaos e, disponha de ferramentas para averiguacao do ato e
responsabilizacao do agente percursor.

Dito isso, pode se perceber que nas hipdteses em que se fizer necessario, o Estado
agira de forma a relativizar a tutela da intimidade, frente a necessidade de protecao de
outro direito. Isso ocorre, por exemplo, quando a entidade governamental utiliza-se dos
meios investigatorios, para adentrar no ambito social do individuo, podendo valer-se da
interceptagdo ou quebra de sigilos bancarios, fiscais e/ou telefonico, a fim de estancar o ato
ofensivo.

No que tange o contexto em questdo, vale destacar o contrapeso entre a
flexibilizacao da privacidade, do sigilo bancario e fiscal frente as hipdteses de investigacao.
O sigilo em mencdo é direito fundamental tanto quanto os outros, visto que garantem a
vida privada do individuo.

Entretanto, através do julgamento da PET 577, o Supremo Tribunal Federal fixou
jurisprudéncia, no sentido de que entre o interesse individual e o da coletividade, acerca do
conhecimento de informagdes relevantes para um contexto social determinado, o controle
sobre os dados ndo ficaram mais submetidos tdao somente ao arbitrio exclusivo do
individuo.

Sendo assim, dentre as possibilidade e formas de interrupcao do direito individual,
que hdo de ser elencadas nos proximos capitulos, resta evidente que o Estado, sopesa
aquilo de maior interesse, em prol do coletivo, de forma que a escolha pode vir a acarretar
na ofensa de um preceito fundamental, anteriormente consagrado como inviolavel.
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2. RELATORIO DE INTELIGENCIA FINANCEIRA

Pela primeira vez, na Convengao das Organizagoes das Nagdes Unidas realizada em
Viena em 1988, o tema lavagem de capitais foi levado em pauta a nivel mundial. O
propdsito inicial da Convencao fluiu adentro da cooperagao entre os Estados participantes,
discorrendo sobre a necessidade de combater com maior eficiéncia sobre os diversos
aspectos do narcotrafico na dimensao internacional.

O trafico ilicito de entorpecente e substancias psicotropicas geram uma grande e
evidente quantidade de provenientes, que hao de ser dissimulados a fim de dar ao fruto
aparéncia licita. Conforme expde Carla Verissimo de Carli (DE CARLI, 2008, p. 269), a
importancia da lavagem é capital, porque permite aos delinquentes usufruir desses lucros
sem poOr em perigo sua fonte (o delito antecedente), além de protegé-lo contra bloqueio e
confisco.

Diante disso, compreende-se que o encontro da Organizacao das Nagdes Unidas
inicialmente objetivava avaliar medidas de combate ao narcotrafico, o que por sua vez
resultou em uma analise dos proventos do crime e o seu destino final, concluindo-se que a
punicao da utilizacdo desses ganhos obtidos ilicitamente, poderia aproximar as
autoridades do efetivo combate ao crime supracitado.

Segundo Jorge Alexandre Fernandes Godinho (GODINHO, 2001, p. 50) a Convencao
de Viena de 1988 destaca o carater lucrativo do trafico de drogas ao asseverar ser fonte de
rendimentos e fortunas consideraveis; visto que no momento de sua elaboracdo essa
atividade estava se expandindo muito rapidamente e as legislagdes penais em todo mundo
nao estavam sendo suficientemente capazes de deter ou punir tal crime, sendo necessaria
uma outra fonte normativa que pudesse auxiliar no cumprimento desse objetivo.

Nesse seguimento, o Brasil predisp6s-se a acatar o debatido, promulgando a
Convencdo contra o trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotrdpicas, através do
Decreto n. 154, de 26 de junho de 1991. Com isso, as partes comprometeram-se a prestar
assisténcia juridica reciproca através de investigacdes, julgamento e processos juridicos
referentes aos delitos taxados no acordo.

Além disso, os paises subscritores pactuaram em criar as suas Unidades de
Inteligéncia Financeira (UIF), individual de cada Estado, cuja fungao desdobra-se no
recebimento e concentracao de informacgdes de operacdes suspeitas, que possam envolver
atividades de lavagem de dinheiro, e repassa-las aos érgaos de persecucao penal, para
investigacao e processamento do feito.

O Brasil criou o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), através Lei
n.9.613 de 1998, que atua eminentemente na prevencdo e combate a lavagem de dinheiro
e ao financiamento do terrorismo. O Conselho segue o padrao em conformidade ao
acordado quanto a regéncia das UIFs, logo, a funcao principal abrange o recebimento,
exame e identificacdo de atividades supostamente ilicitas e, consequente comunicacdo aos
orgaos de controle.

Diante do exposto, o resultado das analises de inteligéncia financeira, advindo das
comunicacgoes recebidas, por intercambio de informacdes ou denulncias é consolidado em
documento denominado Relatério de Inteligéncia Financeira (RIF), conforme prevé o
Ministério da Fazenda, atual Ministério da Economia.

2.1 Conselho de Controle das Atividades Financeiras - Coaf
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A partir da promulgacdo da Convencdo em comento, tornou-se necessario viabilizar
mecanismos de adequacao dos Estados-membros ao sistema protecao do bem econémico
dissimulado, a fim de auxiliar na detecgao do ilicito. Diante disso, em 1989 foi criado o
Grupo de Acao Financeira Contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo
(Gafi), uma organizacao intergovernamental, com o encargo de:

A funcdo do GAFI é definir padrdes e promover efetiva implementacao de medidas
legais regulatdrias para combater a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismo
e o financiamento da proliferacdo, além de outras ameacas a integridade do sistema
financeiro internacional relacionada a esses crimes. Em colaboragdo com outros atores
internacionais, o GAFI também trabalha para identificar vulnerabilidade nacionais com
o objetivo de proteger o sistema internacional do uso indevido.

Em consonancia ao adendo dos regimes de prevencdo a lavagem de dinheiro e
financiamento do terrorismo (PLD/FT), o Brasil instituiu o Conselho de Controle das
Atividades Financeiras - Coaf, legitimado a partir da vigéncia da Lei n. 9.613/1998, que
também dispOe sobre crimes de lavagem ou ocultagdao de bens, direitos e valores, bem
como sobre a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos na
norma legal.

Criado no ambito do Ministério da Fazenda, o 6rgao tem por finalidade disciplinar,
aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de
atividades ilicitas previstas na norma penal, conforme dispde o artigo 14 da lei de regéncia.

Nessa senda, verifica-se que a Unidade de Inteligéncia Financeira brasileira ndo é
um orgao de investigacao, pois segue um modelo administrativo, com autoridade central e
independente, de forma que as informagdes contidas no Relatério de Inteligéncia
Financeira sao encaminhadas por 6rgaos obrigados diversos ao Coaf, cabendo a ele apontar
e informar as autoridades de persecugao penal sobre a suspeicdo de determinados fatos, a
fim de que elas apurem o constatado, assim como ressalta Bechara:

Em todas as hipdéteses, que se particularizam pela intervengado em momentos distintos,
o COAF ndo perde a sua qualidade de érgdo de assessoramento, bem como a sua
atividade ndo perde a qualidade de atividade de inteligéncia. Nesse sentido, a atividade
de inteligéncia diferencia-se da atividade de investigacdo, que ndo constitui a funcdo do
COAF, muito embora a sua atuacdo possa nesta repercutir. (BECHARA, 2014, p. 69).

A Medida Provisoria n. 893, de 2019, convertida posteriormente para Lei n. 3.974,
de 7 de janeiro de 2020, reestruturou a funcao do Coaf, vinculando-o administrativamente
ao Banco Central do Brasil, garantindo a sua autonomia técnica e operacional para atuarem
todo o territorio nacional.

A estrutura organizacional do Conselho compreende a Presidéncia, o Plenario e o
Quadro Técnico-Administrativo, setor introduzido pela MP n. 893/2019, cuja funcao
engloba equipes responsaveis por processos de analise de informagdes recebidas dos
demais setores.

Sérgio Moro (2010, p. 19) ressalta a pluralidade na composicdo de membros, tendo
em vista que "permite que as diferentes experiéncias dos diversos érgaos e entidades
governamentais possam ser compartilhadas no érgao de inteligéncia, facilitando ainda a
cooperacao entre eles".

Diante disso, resta evidente que o Coaf propicia uma ligacdo entre demais érgaos
que atuam no combate a lavagem de dinheiro, internalizando um intercambio de
informac0des através das entidades e setores obrigados
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2.2 A producao da inteligéncia financeira
2.2.1 Recomendacgoes do Grupo de Acao Financeira - Gafi

As Recomendacdes do Gafi, conforme exposto anteriormente, objetivam
estabelecer um sistema composto por medidas preventivas de lavagem de dinheiro e
financiamento do terrorismo (PLD/FT), bem como do financiamento da proliferacao de
arma de destruicdo em massa, a fim de que os paises subscritores do acordo inicial possam
regulamentar administrativamente, através de seus sistemas legais, o funcionamento dos
setores financeiros, no intuito de uniformizar as medidas de combate dos crimes arrolados.

O documento produzido pelo grupo contém 40 (quarenta) recomendacdes, tendo
sido atualizadas ao longo dos anos, de forma que as orientagdes voltam-se
primordialmente a identificacdo de riscos e desenvolvimento de politicas publicas, assim
como o combate aos crimes taxados previamente, além da aplicacdo de medidas
preventivas para o setor financeiro, estabelecimento de poderes e responsabilidades para
autoridades competentes, aumento da transparéncia e disponibilidade de informagdes e
facilitacao da cooperacao internacional, de forma a honrar o estabelecido na Convengao de
Viena de 1988.

As medidas de PLD/FT, para uma analise estrutural, podem ser fragmentadas em
trés pilares identificados a partir de algumas das Recomendagoes do Gafi, e posteriormente
reproduzidas na Lei n. 9.613/1998 que instituiu o Conselho de Controle das Atividades
Financeiras, quais sejam: identificacao do cliente, manutengao de registros e comunicagao
de operagdes suspeitas.

A devida diligéncia acerca do cliente (DDC), Recomendacdo n. 10, do Gafi, visa a
padronizacao do procedimento das instituicoes financeiras, para que verifiquem a
identidade de seus clientes de forma que obtenham em sua base de dados documentos e
informacdes confidveis acerca do beneficiario, de forma, a fim de impedir o cometimento de
crimes, de modo que os agentes da relacao nao possam utilizar-se de terceiros para
ocultacdo e dissimulagao do provento ilicito.

No que concerne a manutencdo dos registros, tem-se que a partir da Recomendacgao
n. 11, foi estabelecido um prazo minimo de cinco anos para conservacao dos cadastros de
clientes, a partir do encerramento da conta ou conclusao da transagdo, estando tal
obrigacdo vinculada a necessidade de resposta célere as autoridades competentes, a fim
de fornecer, caso necessario provas para munir o tramite da persecugao penal.

Enquanto a comunicacao de operagdes suspeitas as autoridades, tem por base a
necessidade de imediata comunicacdo as autoridades em caso de "motivos razoaveis para
suspeitar que os fundos sejam produtos de atividades criminosas ou estejam relacionados
ao financiamento do terrorismo", conforme dispde a Recomendacgao n. 20.

2.2.2 Hipoteses legais para elaboracao do Relatorio de Inteligéncia Financeira -
RIF

A triplice funcdo do Coaf, retratada através das informagdes encaminhadas pelos
setores obrigados, compreende o recebimento, analise e disseminagao das comunicacgoes.
A fase inicial diz respeito ao motivo do encaminhamento do conteddo, que pode ser
admitido de duas formas, quais sejam, a Comunicagdo de Operacao Automatica (COA) ou a
Comunicacdo de Operacao Suspeita (COS).

A Comunicacao de Operagao Automatica, diz respeito as informagdes encaminhadas
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ao Conselho prontamente pelos setores obrigados, quando os clientes realizam transacgoes
em espécie, de valorigual ou superior a R$50 mil, conforme estipulado na Circular do Banco
Central do Brasil n. 3.839, de 2017. Todavia, o valor referido trata apenas das instituicoes
financeiras, de forma que decidiu o Coaf posteriormente que para segmentos de bens de
luxo e alto valor, o montante se reduz a R$30 mil.

Quanto a Comunicacdo Suspeita, o objeto do material surge a partir de indicios de
lavagem de dinheiro, financiamento de terrorismo ou outro ilicito, em decorréncia de
suposicoes levantadas acerca das partes envolvidas, do valor, da forma de realizacao e do
meio de pagamento das operagoes.

Nesse seguimento, o Coaf apds receber os dados segue para préoxima etapa,
momento em que a depender da analise do caso concreto podera seguir diferentes
vertentes para conclusao do material.

Na hipotese em que se verifica no material um risco "médio" ou "alto", formar-se-a
um caso que sera registrado na Central de Gerenciamento de Risco e Prioridades do Coaf, e
a partir desse momento, elabora-se o Relatério de Inteligéncia Financeira (RIF) para fins de
compartilhamento com as autoridades competentes.

A producdo do RIF esta fundamentada no art. 15 da Lei 9.613/1998 "O COAF
comunicara as autoridades competentes para a instauragao dos procedimentos cabiveis,
guando concluir pela existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua
pratica, ou de qualquer outroilicito.

A forma de emissao do documento variara a depender da iniciativa do Conselho, de
acordo com Mylene Comploier:

O RIF espontaneo (ou de oficio) é aquele elaborado por iniciativa do COAF, resultante da
analise de comunicacgdes recebidas ou denuncia; O RIF de intercdmbio é feito para
atender a solicitacao de intercambio de informacgdes, por autoridades nacionais ou por
UIF. (COMPLOIER, 2019, p. 52)

Nesse sentido, compreende-se que na teoria, o Coaf a partir de uma analise
minuciosa das comunicagdes encaminhadas pelos setores obrigados, produzira caso
necessario o Relatorio de Inteligéncia Financeira, comunicando as autoridades apenas
acerca da atipicidade do fato, que podera vir ou ndo a ser tratada como delito no ambito do
processo penal.

3 COMPARTILHAMENTO DO RELATORIO DE INTELIGENCIA FINANCEIRA COM
O MINISTERIO PUBLICO: (DES)NECESSIDADE DE ORDEM JUDICIAL

A discussao sobre a amplitude dos poderes conferidos ao Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (Coaf), em contraponto a quebra de sigilo bancario, decorrente da
elaboracao do Relatério de Inteligéncia Financeira (RIF) e consequente compartilhamento
do documento com dérgaos de investigacao criminal, sem a devida autorizacdo judicial,
perdura dentro da jurisprudéncia brasileira ha tempos.

O Superior Tribunal de Justica traz no seu conglomerado de entendimentos alguns
pontos relevantes para presente analise. Em 2011, através do julgamento do HC
191.378/DF, conduzido pelo voto do relator min. Sebastido Reis, a 6@ Turma do STJ
compreendeu que o deferimento de quebra de sigilo bancario ndo poderia ocorrer, Unica e
exclusivamente, em virtude do conteldo disposto no documento compartilhado pelo Coaf.
Veja-se:

[...] uma coisa é dar-se inicio a investigacdo policial, ante o conhecimento de dados
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encaminhados pelo COAF, para fins de se comprovar sua lisura, outra, totalmente
diversa, é cercar-se exclusivamente destes para arregimentar mecanismos cautelares
excepcionais de colheita de provas e de correspondente comprovagdo. Isso ndo é
admissivel. (STJ,2011).

Conforme se observa, tal explanacao nao proibiu em sentido amplo a utilizacao do
RIF como pretexto para o pedido de quebra de sigilo, contanto que este ndo seja a Unica
fonte para deferimento de tal.

Entretanto, no prosseguir dos julgados, a mesma 62 Turma do STJ, firmou
precedente por meio do AgRg no HC 260.276/R1J, de relatoria do min. Rogério Schietti Cruz,
da seguinte maneira:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE INQUERITO
POLICIAL. EXCEPCIONALIDADE. PEDIDO DE DESENTRANHAMENTO DE PROVAS
ILICITAS. FALTA DE PROVA INEQUIVOCA DAS ALEGACOES. PACIENTES NAO
INDICIADOS E QUE NAO FIGURAM COMO SOCIOS DAS EMPRESAS INVESTIGADAS.
INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO A DIREITO DE LOCOMOGAO. RECURSO
NAO PROVIDO.

(...)

3. E possivel que relatério produzido por autoridades fiscais seja comunicado as
autoridades competentes se houver indicios de pratica de crime, acompanhado de
informacdes relacionadas aos fatos. Dai ndo decorre nenhuma ilegalidade; o que a
jurisprudéncia desta Corte Superior ndo permite é o compartilhamento integral de
dados obtidos diretamente pela Receita Federal e protegidos por sigilo — o que nao ficou
comprovado no writ - providéncia que, para fins penais, dependerd de prévia
autorizacao judicial. (STJ, 2017)

Nesse sentido, ao contestar o mesmo tema sobre diferentes oticas, o Superior
Tribunal de Justica levantou pontos sobre a utilizacdo e a caracterizacao do Relatério de
Inteligéncia Financeira, tal como explanam Suxberger e Pasiani:

O STJ, portanto, parece admitir a utilizagdo de RIFs como um dos fundamentos para a
representacdo pela quebra de sigilo bancario, prevalecendo, apesar de recente
divergéncia, o posicionamento de que as informacdes ali contidas tém carater
subsididrio, devendo ser complementadas por outras diligéncias que comprovem o
esgotamento de outros meios menos lesivos. Por outro lado, é possivel se aferir que o
RIF seria instrumento suficiente para justificar a abertura de inquérito policial e até
mesmo o oferecimento da dendncia, caso traga elementos suficientes a comprovar a
justa causa. Ademais, admite o STJ que as informacdes de inteligéncia financeira sejam
obtidas poriniciativa da autoridade investigadora, o chamado RIF de intercambio, sem a
necessidade de prévia autorizagdo judicial. (SUXBERGER; PASIANI, 2018, p. 310)

Ante a trajetdria jurisdicional, tem-se o RE n. 1.055.941/SP, o mais recente julgado
acerca do tema em questao, pelo qual acordaram os Ministros da Suprema Corte Federal,
sobre a necessidade de estabelecer requisitos procedimentais para elaboracao e
compartilhamento do documento sem prévia autorizagao judicial.

Nesse sentido, cabe ressaltar que ainda que a questao principal dos julgados seja a
legalidade ou ndo do encaminhamento do documento as autoridades de persecucdo penal,
0 viés subjetivo permeia tal contengdo, abrangendo o objeto primordial do mérito, qual
seja, a necessidade diferenciacao entre a comunicacao de atividades financeiras suspeitas,
0 que é de competéncia precipua do 6rgao de inteligéncia e, a transmissao de dados
bancarios, revestidos de sigilo, para o fim de investigacao criminal.

3.1 Atividade de inteligéncia financeira versus investigacao criminal

O conjunto de conceitos que gira em torno das atividades de inteligéncia financeira e
persecucao penal, traz consigo certa preocupagao, uma vez que a similitude do objeto
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percursor das atividades pode acarretar na violacao dos preceitos fundamentais, quais
sejam: privacidade, intimidade, contraditdrio, ampla defesa, protecao de dados e devido
processo legal.

Caso fosse tolerado compartilhamento dos RIFs, sem discricdo do caso concreto,
poderia passar o acusador a ter sobre sua guarda todas as informagdes do acusado, uma
vez que os 0rgdos de inteligéncia tém acesso privilegiado a um conglomerado de dados dos
cidadaos.

Outrossim, caso as unidades de inteligéncia financeira passassem a desempenhar
um papel ativo, assim como os demais entes de repressao criminal, poderia esta, vir a
violar os limites constitucionais impostos a atividade persecutéria do Estado, sem que
pudesse se sujeitar ao controle pelo Poder Judiciario.

Com isso, é necessario que a circulagao de informacdes pessoais, entre o érgao de
inteligéncia financeira e autoridade policial ou Ministério Publico, esteja em primeiro ponto
estritamente regulado por lei e desentrelacado de qualquer atividade que possa vir a
desvirtuar a competéncia individual de cada um dos entes.

Nesse seguimento, compreende-se que pelo avango tecnoldgico e global, que a
utilizacdo de dados intimos vem se tornando cada vez mais corriqueiro e relevante para o
melhor desempenho das fungdes estatais nas mais variadas areas. Todavia, ndao pode se
afirmar, muito menos concordar, que apesar da intima conexao entre a base de dados de
uma UIF e o interesse persecutoério do agente estatal em prosseguir com a investigacdo,
gue a preservacao do direito a protecao de dados tornar-se-a banalizada.

Entretanto, ainda que ilegal o desvirtuamento de fungdes, nao é de se estranhar no
Brasil, a utilizacdo do Coaf como "braco direito" do Ministério Publico, para o fim de
aprofundamento em investigacdoes especificas. Dessa incoeréncia destaca-se o
entendimento de Ademar Borges:

[...] a atividade do érgao de inteligéncia financeira deixa de ser prévia a atividade
policial — abandonando a atuagdo no chamado estagio prévio ndo apenas a delitos (de
lavagem de capitais) mas também a perigos (como risco a seguranca nacional) — para
realizar tipica atividade de persecucdo criminal prépria das policias e do Ministério
Publico contra um suspeito identificado no contexto de uma investigacao ja instaurada.
(BORGES, 2019)

Portanto, para que assim ndo ocorra, é evidente a necessidade de se reconhecer a
imposigcdo de limites procedimentais para transmissao dos dados, a fim de resguardar a
separacao funcional entre o érgdo de inteligéncia financeira e autoridade de investigacao
criminal.

3.2 0 julgamento do Recurso Extraordinarion. 1.055.941/SP

O Supremo Tribunal Federal, aprovou no dia 4 de dezembro de 2019, o Tema 990 de
repercussao geral, através do julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.055.941/SP, de
relatoria do ministro Dias Toffoli, pelo qual reconheceu a constitucionalidade do
compartilhamento direto de dados entre a Unidade de Inteligéncia Financeira e o Ministério
Publico, para fins penais, sem autorizacdo prévia do Poder Judiciario.

A tese anunciada pelo Tribunal foi a seguinte:

1 - E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia financeira da UIF e
da integra do procedimento fiscalizatério da Receita Federal do Brasil, que define o
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lancamento do tributo, com os érgdos de persecucao penal, para fins criminais, sem a
obrigatoriedade de prévia autorizagdo judicial, devendo ser resguardado o sigilo das
informagdes em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle
jurisdicional.

2 - O compartilhamento pela UIF e pela Receita Federal do Brasil, referente ao item
anterior, deve ser feito unicamente por meio de comunicagdes formais, com garantia de
sigilo, certificacdo do destinatario e estabelecimento de instrumentos efetivos de
apuracao e correcao de eventuais desvios. (STF, 2019).

Com isso, o resultado do julgamento conduziu a conclusao de que a Corte limitou-se
a averiguar a viabilidade do compartilhamento automatico de dados relacionados a
operacOes suspeitas, reafirmando a importancia de que a atividade de inteligéncia
financeira nao pode se confundir com a de repressao criminal, conforme os termos do voto
do min. Dias Toffoli:

[...]aUnidade de Inteligéncia Financeira (UIF) ndo € 6rgao de investigagdo penal, e sim
de inteligéncia, competindo-lhe receber, examinar e identificar suspeitas de atividades
ilicitas e dissemina-las as autoridades competentes para instauragdo dos
procedimentos cabiveis (art. 15da Lein. 9.613/98). (STF, 2019).

Ante ao debate discorrido, destaca-se dois pontos de grande relevancia para
conclusao do /eading case, quais sejam: (I) a dissonancia aberta dentro do julgamento
acerca da (i)legalidade dos '"relatérios por encomenda"; e (II) a necessidade de
formalizacdo das interacdes entre o Coaf e autoridade beneficiada com o compartilhamento
do RIF.

3.2.1 Legitimidade do RIF por encomenda e as correntes divergentes

Apesar da tese pronunciada, nao houve decisao concreta sobre se o
encaminhamento de informacgdes pela UIF a pedido das autoridades persecutdrias, por
meio dos denominados "relatérios por encomenda", violaria a separagao organizacional de
atividades de inteligéncia e investigacdo criminal.

A repercussao sobre a questao foi aberta pelo relator, min. Dias Toffoli, que nos
termos de seu voto, levantou a ideia sobre o RIF elaborado a propdsito, o qual poderia vir a
ser composto por: (i) informagdes que nao constavam anteriormente na base de dados da
UIF, e (ii) operagdes nao consideradas suspeitas, previamente, frente aos critérios
objetivos definidos pelo préprio Coaf.

O tema ndo conquistou a maioria do colegiado, sendo que restaram inertes quanto a
discussao os ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, Carmen Lucia, Rosa Weber e
Luiz Fux, jd acompanhado do relator, concordou o ministro Gilmar Mendes acerca da
ilegitimidade do relatério por encomenda, e por fim, abriu-se a terceira corrente, composta
pelos ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Celso de Mello e Alexandre de Moraes,
0s quais afirmaram que a estrutura funcional da UIF nao permitiria a confeccdao de
documentos nessa modalidade.

Nesse sentido, a terceira corrente formada em torno da controvérsia em comento,
partiu do pressuposto de que o modo de funcionamento do Coaf nao teria margem para
producao desse tipo de relatdrio, vez que o 6rgao nao tem poderes para autorizar a quebra
de sigilo bancario e obter, frente as instituicdo financeiras, informagdes que ndao tenham
sido antes mesmos dispostas a UIF por seu setores obrigados.

Adepto ao conceito anterior, o min. Edson Fachin disp0s:
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[...] a unidade de inteligéncia financeira ndo detém acesso a extratos bancarios ou algo
que o valha. Figura, ao revés, como destinataria de informacGes especificas que, por sua
atipicidade, devem ser fornecidas pelos setores obrigados. Isso retira, a meu ver, a
possibilidade de que se verifique a produgao de alegadas devassas sob encomenda, na
medida em que as comunicagdoes devem ser implementadas pelos setores obrigados,
independentemente de provocacao. (STF, 2019).

Contudo, na hipdtese em que o érgdo de persecucdo penal tenha requisitado ao Coaf
a elaboracao de um relatério a propdsito de pessoa que ja esteja sendo submetida a
investigacdo criminal, a decisao final de desenvolver o documento sera sempre do préprio
orgdo de inteligéncia financeira.

Com isso, a disseminacao de informacdes por pedido devera obedecer a alguns
requisitos, tais como, a necessidade de que as informagdes que constarao no documento ja
estejam previamente dispostas no banco de dados da UIF, bem como que a elaboracao siga
um carater técnico pré-estabelecido e impessoal.

Ainda que tenha-se aberto controvérsia quanto a legitimidade ou ndo da elaboracéo
dos famigerados relatérios por encomenda, concordaram os ministros, a unanimidade,
acerca da autonomia plena da UIF em face das entidades persecutdrias, além da proibicao
da realizagao de investigagao prospectiva.

Todavia, a corrente seguida pelos ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, levantou a
gueixa de que ndao ha como se afastar totalmente a possibilidade de que abusos possam
ocorrer no ambito das atividades de inteligéncia financeira, ainda mais, nos casos em que a
fase de analise das operagoes suspeitas € individualizada, logo, a apreciacao poderia vir a
ficar comprometida nas hipoteses em que ha uma instigacdo para tal pelo Ministério
Publico.

Com efeito, destaca-se o trecho do voto do ministro relator, pelo qual reitera:

[...] E extremamente importante enfatizar, ainda, a absoluta e intransponivel
impossibilidade da geracdo de RIF's por encomenda (fishing expeditions) contra
cidadaos sem qualquer investigacao criminal existente ou alerta ja emitido de oficio pela
unidade de inteligéncia com fundamento na andlise de informagdes contidas em sua
base de dados. (STF, 2019).

Ademais, ndo ha como se antever, através da possibilidade de elaboracdo dos
relatérios a propdsito, a hipdtese de desvio na atuacdo da UIF frente ao contexto de
persecucao penal, uma vez que podem ocorrer cenarios tais como: (i) a transformacdo do
banco de dados do Coaf em uma ferramenta que permita o Ministério Publico, promover
indiretamente a quebra de sigilo bancario e fiscal sem prévia autorizagao; (ii) a inclusao de
informacdes além do solicitado pelo 6rgao de repressao criminal; (iii) producao do relatério
com informacdes genéricas, sem delimitacdo do periodo de tempo em que o ato suspeito
pode vir a ter ocorrido; ou por fim (iv) a utilizacao de informacdes ilicitas.

Dessa feita, ainda que a corrente majoritaria tenha compreendido que a estrutura
interna do Coaf impediria a producao do RIF nessa modalidade supra destacada, nao
deixaram de avaliar, a possibilidade de intromissdo do poder judiciario, por vias de controle,
bem como a submissdo do documento ao contraditério em momento oportuno.

Tal cognigdo, resta evidenciada no voto do redator do acérdao, min. Alexandre de
Moraes:

[...] é constitucional o compartilhamento dos relatdrios de inteligéncia financeira da UIF
e da integra do procedimento fiscalizatério da Receita Federal do Brasil, que define o
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lancamento do tributo, com os érgdos de persecucdo penal para fins criminais, sem a
obrigatoriedade de prévia autorizacdo judicial, devendo ser resguardado o sigilo das
informagbes em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle
Jjurisdicional. (STF, 2019).

Nessa senda, consequente a tese em comento, foi consolidado em conjunto a
indispensabilidade de formalizacdo de todas as etapas da atividade de inteligéncia
financeira, em especial o registro das comunicacdes entre a UIF e a autoridade
persecutoria.

3.2.2 A exigéncia de formalizacao do RIF como condigao de uso no processo penal

A premissa de formalizagao das interagdes entre a UIF e as autoridades de repressao
criminal, percorre um viés garantista, vez que tutela dois direitos fundamentais, quais
sejam, o principio da autonomia informacional e o principio do devido processo legal.

Facilmente, compreende-se que a troca de informagodes sigilosas, entre o Coaf e 0
Ministério Publico, configuram uma das maiores intervengdes no direito de protecao de
dados pessoais, de modo que para que o processo seja legitimo, o desenvolver da questao
deve seguir o mais alto padrdo procedimental de transparéncia, para o fim de que reste
clarividente todo o processo de obtencdao, armazenamento, processamento e transmissao
das informacgoes.

Com a documentacdo da atividade de inteligéncia financeira, o investigado tera
maior conhecimento sobre o compartilhamento de suas informagdes, em tese sigilosas, de
forma que aumentara sua chance de retificar eventuais equivocos que possam as
autoridades ter vindo a cometer.

A Unica forma do investigado ter ciéncia da movimentacdo de seus dados pessoais, é
através da formalizacdo do processo de elaboracdo do RIF, consoante as demais
comunicagdes que possam haver entre os entes. Além disso, pelo angulo processual, ha de
salientar que o registro precisa estar em concordancia com o devido processo legal, vez que
necessario um controle sobre a cadeia de custddia da prova.

Recentemente positivada, a Lei n. 13.964/2019 resguarda o conceito da tutela
acima mencionada, por meio do art. 158-A:

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos os procedimentos
utilizados para manter e documentar a histéria 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. (BRASIL, 2019).

Pela documentacao dos atos, é possivel reconstruir o trajeto da elaboracao do
documento, percurso este fundamental para o controle da cadeia de custédia da prova.
Nesse sentido, destaca-se a compreensdo de Gustavo Badard acerca da
imprescindibilidade de preservagao do caminho da prova:

[...] um procedimento de documentagao ininterrupta, desde o encontro da fonte de
prova, até a sua juntada no processo, certificando onde, como e sob a custddia de
pessoas e 6rgdos foram mantidos tais tragos, vestigios ou coisas, que interessam a
reconstrucdo historica dos fatos no processo, com a finalidade de garantir sua
identidade, integridade e autenticidade. (BADARO, 2018, p. 523)

Por meio da integral formalizacao da elaboracao do relatério, ha a possibilidade de
antever e proporcionar, de um sé modo o (i) controle de legalidade dos atos dos érgdos de
inteligéncia e persecucao penal, (ii) a integridade das decisdes judiciais, e (iii) o exercicio
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do direito ao contraditério e ampla defesa, vez que somente sera assegurado as partes o
direito de influenciar no processo decisdrio, caso possam conhecer todo o caminho e
procedimento que levou a incorporagao do RIF no processo criminal.

A concepcao e necessidade do registro dos atos, veio primordialmente da concepgao
de se fazer aplicar ao Coaf — reconhecendo as peculiaridades e limitacdes — a mesma
regulamentacao que norteia o intercambio de informacdes entre Receita Federal e
Ministério Publico, tal como disposto no art. 198, §2°2, do CTN:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacdo, por
parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razao do oficio
sobre a situagdo economica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a
natureza e o estado de seus negocios ou atividades.

§ 2° O intercambio de informacgdo sigilosa, no @mbito da Administracdo Publica, sera
realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega sera feita
pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e
assegure a preservacao do sigilo. (BRASIL, 1966).

Da mesma forma, consta destacado e orientado, no julgamento do RE n.
1.055.941/SP, pelo voto do min. Luis Roberto Barroso o seguinte:

[...] todos os atos desses procedimentos devem ser formais: a comunicacao pela
instituicdo financeira, a requisicdo de documentos pela Receita Federal e o
encaminhamento ao Ministério Publico. Ndo ha espago para pedidos informais,
curiosidade, bisbilhotice e muito menos perseguicdo. [...] E preciso que o ato seja
documentado e motivado, para que se saiba quem fez, quando fez e por que fez. (STF,
2019).

Ademais, cumpre ressaltar, que ainda que ja se tenha pacificado a discussao acerca
da impossibilidade de producdo dos relatdrios por encomenda, outra questdo vem a tona,
gual seja, o requerimento do Ministério Publico a UIF, para elaboracao de relatério de
pessoa que ja tenha investigacdo em andamento. Nessa hipdtese os riscos de
desvirtuamento durante a elaboracdo do documento sdo maiores, logo, tal exigéncia de
formalizacdo se torna ainda mais imprescindivel, de modo que todos os meios de obtencao
de prova tém de constar integralmente, com registro e documentacdo, em meio ao
procedimento investigatorio.

Ante o exposto, compreende-se que apenas pelo registro de todo o percurso de
concepcao do RIF, acrescido das comunicacdes entre o Coaf e Ministério Publico, é que se
tera garantido o direito do investigado, de modo que o RIF tornar-se-a valido para compor o
procedimento criminal.

CONSIDERACOES FINAIS

E inquestionavel a necessidade de se ter sobre a tutela do Estado, érgaos de controle
gue mantenham eventuais atividades suspeitas advindas de atos criminosos sob seu radar,
para que assim se garanta a efetiva seguranca do bem juridico maior, tal qual, o bem-estar
social.

Nesse contexto, tem-se a criacao das Unidades de Inteligéncia Financeira por meio
da histérica Convencao de Viena de 1988, que trouxe a pauta mundial, um mal que perdura
a tempos no cenario global, de forma silenciosa e devastadora, qual seja, a lavagem de
capitais.

Inegavelmente, a implementacdo do 6rgdo, em contraponto as recomendagoes que
delimitam a margem de sua atuagao, foi um grande avanco para sociedade como todo,
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especialmente por se tratar de uma medida que anteveem os riscos e consegue por muitas
vezes estancar, interromper ou até mesmo impedir que o ato final ocorra.

No Brasil, o antigo Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf),
atualmente denominado como Unidade de Inteligéncia Financeira, tem relevante destaque
no cenario de combate a corrupgao, lavagem de dinheiro e crimes financeiros no geral, de
forma que por sua popularidade em meio a grandes escandalos e operagoes, veio a tornar
pauta no contexto juridico para o fim de delimitar sua real competéncia e abrangéncia do
material produzido porele.

Precipuamente, compreende-se que a producdao do Relatério de Inteligéncia
Financeira (RIF), é fruto de uma analise criteriosa, que a principio precisa de uma razao
inicial para que possa vir a acarretar em uma consequente incorporagao NO processo
criminal. Todavia, restou muito claro, através dos diversos julgados que compode a base
jurisprudencial incorporada a UIF, que o alcance ilimitado do 6rgdo pode vir a violar
preceitos fundamentais, quais sejam, o do direito de protecao de dados pessoais,
intimidade, privacidade e devido processo legal.

Dessa forma, tem-se o mais recente julgado, o RE n. 1.055.941/SP, com
repercussao geral reconhecida pela Corte Suprema Brasileira, a qual previu a possibilidade
de compartilhamento do estudo dirigido formulado pelo setor de inteligéncia financeira
com autoridades de repressao criminal, desde que se respeite a limitacao e diferenciacao
funcional de cada 6rgao, bem como que se formalize o procedimento integral para sua
elaboracgao.

Por ndo haver como criar uma presungao absoluta de regularidade dos atos do poder
publico, é necessario que se permita maior controle jurisdicional sobre a producdao do
documento, assim como a chance do individuo sujeito a violacdo de seus direitos averiguar
se a UIF realizou sua fungdao corretamente, em concordancia com as atividades de
inteligéncia financeira, analisando os fatos de forma impessoal, tendo como base apenas os
dados que estavam a sua disposicao anteriormente, mas jamais assumindo posicao de
auxiliar de persecugao penal.

Logo, para que isso ocorra, uma vez que o julgamento que consolidou o Tema 990 de
repercussao geral, permitindo a possibilidade do compartilhamento do RIF com o agente
persecutério, é indispensavel o registro de todos os atos e interacdes entre a entidade
colaboradora e a beneficiada, para o fim de que se obtenha ao final, a justica em seu sentido
amplo, de forma a nao violar os direito fundamentais do imputado.

Dessa feita, tem-se que a exigéncia da documentagao de todos os atos praticados
entre as autoridades atividade de inteligéncia financeira e persecugao penal, para o fim de
gue se configure, ainda que estranhamente legitima, a restricdo do direito ao sigilo inerente
a parte, de modo a tornar o RIF valido para incorporacdo no processo penal.
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Auxilio-reclusao: uma visao constitucional de protegao a
familia do segurado

José Roberto de Carvalho Pantoja’

RESUMO: O presente trabalho apresenta uma andlise de um importante beneficio
previdenciario e sua fungdo social, perante a familia do preso, quando nas circunstancias de
cumprimento de pena em regime fechado, o cidaddo é beneficidario do sistema de
Seguridade Social, estando em gozo da qualidade de segurado. Por outro lado, vale
ressaltar que, esse beneficio busca resguardar o principio da protecdo a familia da pessoa
que cometeu algum crime, observando o principio da legalidade amparado na Constituicao
federal que contempla o Estado democratico de direito. Restara demonstrado que a pena
de reclusdo nao retira os direitos inerentes a pessoa, incluindo nela os direitos
previdenciarios. O direito do beneficio previdenciario de auxilio-reclusdo foi o meio pelo
qual o legislador amenizou os impactos provocados pela prisao. Nesse sentido, o trabalho
terd por meta analisar o beneficio disponivel na Previdéncia Social quando o cidadao é
custodiado pelo Estado, haja vista as criticas de seu real objetivo. Foi verificado também,
que se trata de tema atual e de suma importancia, visto que esta sendo cada vez mais
pesquisado. Assim, com este trabalho, espera-se esclarecer os pontos principais de tal
beneficio, bem como auxiliar a sanar as davidas pertinentes.

PALAVRAS-CHAVE: Auxilio-reclusdao. Beneficio previdenciario. Constituicdo. Familia.
Funcao social.

ABSTRACT:The present work presents an analysis of an important social security benefit
and its social function, before the prisoner's family, when in the circumstances of serving a
sentence in a closed regime, the citizen is a beneficiary of the Social Security system,
enjoying the status of insured. . On the other hand, it is worth mentioning that this benefit
seeks to safeguard the principle of protection for the family of the person who committed a
crime, observing the principle of legality supported by the Federal Constitution that
contemplates the Democratic Rule of Law. It will be demonstrated that the penalty of
imprisonment does not remove the rights inherent to the person, including social security
rights. The entitlement to the social security benefit of imprisonment assistance was the
means by which the legislator softened the impacts caused by the arrest. In this sense, the
work will aim to analyze the benefit available in social security when the citizen is in custody
by the state, given the criticisms of its real objective. It was also verified that this is a
current and extremely important topic, since it is being increasingly researched. Thus, with
this work, itis hoped to clarify the main points of such benefit, as well as to help to solve the
pertinent doubts

KEYWORDS: Imprisonment assistance. Social security benefit. Constitution. Family.
Social role.

Técnico Judiciario ( Agente de Policia Judicial) da Secdo Judiciaria do Distrito Federal).
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INTRODUCAO

A partir do convivio social surgem as violagdes do ordenamento social ou das
condutas sociais. Nessa vida em sociedade, nasce o Direito como uma maneira de limitar a
liberdade individual em prol da coletividade, por meio do ordenamento juridico patrio.

Por outro lado, interessante destacar que o anseio da sociedade é que aquele que
cometeu crime seja severamente punido, entretanto, apesar de tal opiniao ser merecedora
de respeito, vale lembrar que o exame do presente trabalho objetivara demonstrar que a
punicao somente sera justa se tiver por suporte os fundamentos constitucionais e legais,
isto €, amparada na estrutura juridica e politica do Estado democratico de direito, no qual o
Brasil se encontra inserido.

Dessa maneira, o Estado se utiliza de diversos instrumentos juridicos na tentativa de
coibir tais violacdes, visando-se manter o equilibrio social. E, entre esses instrumentos, a
prisdo € uma das formas de punicao estatal mais severa, representada por seu ius
puniendi, ou seja, seu poder privativo de punir. Perquirindo essa perspectiva, o poder
estatal cria formas de minimizar os impactos acarretados pela prisdo, nessa circunstancia,
se nota que uma delas se deu por meio da instituicdo do beneficio previdenciario de auxilio-
reclusao.

Visando esclarecer o instituto de beneficio previdencidrio de auxilio-reclusdo, este
trabalho visa a uma analise na literatura e publicagdes que tratam do assunto, que ainda é
infima, talvez seja esse um dos motivos que uma grande parte da populagdo rejeita o
atendimento de auxilio-reclusao ao recluso, imaginando ser um incentivo ao condenado.
Diante da referida auséncia deste conhecimento, comecam a surgir interpretacdes
equivocadas o que realmente é o auxilio-reclusao.

Por consequéncia, nao seria prudente que a segregacdao de um segurado da
Previdéncia Social, retirasse de seus familiares, que em nada s3do responsaveis pela
ocorréncia do infrator, o sustento e a dignidade da pessoa. Portanto, o Estado, por meio do
auxilio-reclusdo, propicia, ao menos em parte, uma situacao menos constrangedora e mais
integra a familia dos reclusos ao Sistema Penal.

Por fim, as consideracdes acerca dos objetivos e caracteristicas do auxilio-reclusao
no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), tendo por suporte o Direito Previdenciario.
Visando, assim, a uma melhor compreensao por parte da sociedade que, de pronto, quando
algum segurado da Previdéncia viola o ordenamento juridico-penal condena-o, assim como
seus familiares.

Além disso, delimitard os requisitos obrigatérios a serem preenchidos para se
pleitear a concessao do auxilio-reclusao, principalmente quanto ao aspecto renda auferida,
de acordo com os parametros legais exigidos, bem como sua extincdo e suspensao, e,
ainda as alteragoes legislativas que deu nova roupagem ao auxilio-reclusao.

Visando dirimir os estigmas e as duvidas que pairam em forma de senso comum na
sociedade o presente artigo discute o tema, reflete sobre os direitos do recluso e
principalmente dos seus dependentes desmistificando estigmas, pois, entende-se que o
auxilio-reclusdo, ndo é algo criado recentemente, ao contrario existe ha décadas e possui
alguns requisitos especificos para seu acesso, seguindo as mesmas regras da pensao por
morte.
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1 0 INSTITUTO DO AUXILIO-RECLUSAO

Segundo Castro e Lazarri (2020), o conceito de auxilio-reclusdo, surge da
combinagao dos artigos 201, inciso IV da Constituigao federal (CF) de 1988 e do art. 80 da
Lein. 8.213/1991 que teve sua redacao alterada pela Lei n. 13.846/2019. Afirma-se que é
um beneficio previdenciario devido aos dependentes do segurado de baixa renda preso,
obrigatoriamente, em regime fechado, desde que nao receba remuneragao da empresa,
nao esteja gozando auxilio-doencga, aposentadoria, abono de permanéncia, pensdo por
morte ou saldrio-maternidade, concedido nas mesmas condicdes da pensdo por morte, e
gue cumpra o periodo de caréncia de 24 (vinte e quatro) meses.

1.1 Conceito

Desse modo, segundo Neto, Silva e Silva (2005), pode-se conceituar o auxilio-
reclusdao como: um beneficio que garante a protecao da familia e dependentes do preso,
fundamental para o equilibrio da economia do pais, proporcionando uma vida digna aos
beneficiarios que recebem uma renda mensal que ajuda nas despesas com alimentacgao,
saude e educacdo, ou ainda, beneficio que visa amparar materialmente os dependentes do
segurado preso, coadunando com os objetivos da Previdéncia Social, a saber, sua insercao
na trajetéria da evolucdo histdrica do Estado democratico de direito, bem como com
correspondéncia com o ideal de solidariedade que orienta todo o sistema, tendo em vista a
manutencao da dignidade da pessoa, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Neste conceito, os autores explicitam a importancia econémica do auxilio-reclusao
para o Brasil, bem como a influéncia deste beneficio nos direitos sociais da familia do
recluso.

Ja Juliana Ribeiro (2008) ensina que: O auxilio-reclusdao é um amparo, de carater
alimentar, destinado aos dependentes do segurado de baixa renda, que por algum motivo
teve sua liberdade cerceada através dos limites da legislagao nacional e que ndo encontra
beneficiado por aposentadoria ou auxilio-doencga.

Vale a pena trazer, ainda, o conceito de Menezes (2012), que admite a concessao do
auxilio-reclusdo para as hipoteses em que o segurado for recolhido a prisdao para cumprir
pena em regime fechado. Desse conceito extrai-se que o preso necessita estar em regime
fechado e que é um beneficio previdenciario, excluindo a possibilidade de se pensar em
beneficio da Assisténcia Social. Por fim, ainda, vale trazer a baila o conceito de Alencar
(2003), que conceitua auxilio-reclusdao como: o beneficio devido, nas mesmas condicdes
do beneficio de pensao por morte, aos dependentes do segurado de baixa renda preso.

Destarte, pode-se observar que a doutrina utiliza os conceitos, aproximadamente,
no mesmo sentido. Como pode ser notado, dos conceitos de auxilio-reclusdo acima citados
pode ser extraido que: o beneficio deve ser pago aos dependentes do segurado, tem
carater alimentar, o beneficiario deve ser de baixa renda, o beneficio influéncia na
economia do pais, € um beneficio previdenciario originado em razao do recolhimento do
segurado a prisdao em regime fechado.

1.2 Historico do auxilio-reclusao no Brasil

Importante destacar, de acordo com Bona (2019), que a primeira norma a tratar
sobre os riscos sociais no Brasil, entre eles, o da prisao, foi o Montepio Geral dos Servidores
do Estado (Mongeral), em 1835. Era uma entidade privada, com sistema mutualista e
fundada por Aureliano de Sousa e Oliveira Coutinho, Bardao de Sepetiba. Entretanto, a
primeira citacdo ao beneficio do auxilio-reclusao no regramento patrio foi feita no art. 63,
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paragrafo unico, do Decreto n. 22.872/1933, que criou o Instituto de Aposentadoria e
Pensao dos Maritimos.

Art. 63. O associado que, ndo tendo familia, houver sido demitido do servico da
empresa, por falta grave, ou condenado por sentencga definitiva, de que resulte perda do
emprego, e preencher todas as condicdes exigidas neste decreto para aposentadoria,
podera requeré-la, mas estd s6 |lhe serd concedida com metade das vantagens
pecuniarias a que teria direito si ndo houvesse incorrido em penalidade.

Paragrafo Unico. Caso o associado esteja cumprindo pena de prisdo e tiver familia sob
sua exclusiva dependéncia econémica, a importancia da aposentadoria a que se refere
este artigo serd paga ao representante legal da sua familia, enquanto perdurar a
situacao de encarcerado.

Como pode ser visto no artigo, o beneficio do auxilio-reclusdo era concedido no valor
da metade das vantagens pecunidrias se o associado (somente o maritimo), fosse
condenado por sentencga definitiva, que ocasionasse a perda do emprego, desde que nao
tivesse familia. Contudo, se tivesse familia, teria direito de receber o valor correspondente
a sua aposentadoria, caso estivesse preso. Assim, ainda, pode-se observar que ja naquela
época o beneficio era pago aos seus dependentes e somente durante o periodo de sua
prisao. Depois, houve a previsao no artigo 67 Decreto n. 54/1934, que regulamentava o
beneficio para os bancarios.

Art. 67. Caso o associado esteja preso, por motivo de processo ou em cumprimento de
pena, e tenha beneficiarios sob sua exclusiva dependencia economica, achando-se seus
vencimentos suspensos, sera concedida aos seus beneficiarios, emquanto perdurar
essa situacdo, pensdo correspondente a metade da aposentadoria por invalidez a que
teria na occasido da prisao.

Desse modo, pode-se afirmar que o instituto do auxilio-reclusdao é originario do
Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos (IAPM) em 1933, e, posteriormente,
do Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Bancarios (IAPB), em 1934 - ambos extintos.

A Lei 3.807/1960, Lei Organica da Previdéncia Social, em seu artigo 43, tratou do
assunto, mas limitou o recebimento do beneficio a uma caréncia minima de 12 (doze)
contribuigdes e que o segurado estivesse detido ou recluso por motivo de prisao preventiva
ou sentenca condenatdria, sem receber qualquer remuneragao da empresa.

Art. 43. Aos beneficiarios do segurado, detento ou recluso, que ndo perceba qualquer
espécie de remuneracdo da empresa, e que houver realizado no minimo 12 (doze)
contribuicdes mensais, a previdéncia social prestara auxilio-reclusédo na forma dos arts.
37,38, 39 e40 destalei.

§1° O processo de auxilio-reclusdo sera instruido com certiddo do despacho da prisdo
preventiva ou sentenca condenatoria.

§20° O pagamento da pensdo serd mantido enquanto durar a reclusdo ou detencdo do
segurado, o que sera comprovado por meio de atestados trimestrais firmados por
autoridade competente.

Constata-se, ainda, que o beneficio era pago aos dependentes conforme as normas
da pensdo por mortes relativas ao calculo do valor do beneficio, e sua habilitacdo, ao termo
inicial e final. E que era devido aos dependentes somente enquanto durasse a reclusao ou
detencdo do segurado. Exatamente naquela época surgiu a expressao auxilio-reclusdao no
ordenamento juridico patrio. Por fim, com o Decreto n. 77.077/1976, positiva, em seu
artigo 63, e consolida as Leis da Previdéncia Social, continuando a conceder o auxilio-
reclusao nos mesmos moldes da Lein. 3.807/1960.

Art. 63. O auxilio-reclusao sera devido, apoés 12 (doze) contribuicGes mensais e nas
condicoes dos artigos 56 a 59, aos dependentes do segurado detento ou recluso que nao
perceba qualquer espécie de remuneragao da empresa.

§ 19 O requerimento de auxilio-reclusdo sera instruido com certiddo do despacho de
prisdo preventiva ou da sentenga condenatoria.
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§ 20 O pagamento serd mantido enquanto durar a reclusdo ou detencdo do segurado, o
que sera comprovado por meio de atestados trimestrais de autoridade competente.

O Decreto n. 89.312/1984 ndo trouxe nenhuma alteracdo quanto ao auxilio-
reclusao, seguindo os preceitos legais do Decreton. 77.077/1976.

Em 1988, com a promulgacao da Constituicao cidada, ganha status constitucional,
em seu artigo 201, I, pois, antes a previsdo do beneficio era, apenas, infraconstitucional.

Art. 201. Os planos de previdéncia social, mediante contribuicdo, atenderdo, nos
termos da lei, a:

I- Cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte, incluida os resultados de acidente
do trabalho, velhice e reclusdo;

Discorre, Bona (2019), que conforme o texto constitucional da época, no artigo e
inciso citado acima, o beneficio previdencidrio do auxilio-reclusdo abrangia todos os
segurados, visando assegurar a cobertura dos eventos ou contingéncias ou riscos sociais,
entre eles, a reclusdo. Logo, ndao existiam limitacdes a concessao do beneficio auxilio-
reclusao.

Em 1991, foi promulgada a Lei n. 8.213 que regulamentava a concessao de
beneficios da Previdéncia, entre eles, o auxilio-reclusao, em seu art. 80.

Art. 80. O auxilio-reclusdo sera devido, nas mesmas condigcdes da pensdo por morte, aos
dependentes do segurado recolhido a prisdo, que ndo receber remuneracdo da empresa
nem estiver em gozo de auxilio-doenca, de aposentadoria ou de abono de permanéncia
em servigo.

Porém, com o advento da Emenda Constitucional (EC) n. 20/1998 houve a limitagao
do acesso ao beneficio, pois passou a exigir mais um requisito, qual seja, a baixa renda.

Art. 10 - A Constituicao Federal passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

Art. 201. ...

IV - saldrio-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda;

O Decreto n. 3.048/1999 regulamentou todos os assuntos referentes a previdéncia
social, entre eles, o auxilio-reclusao, tratado do artigo 116 ao 119.

Por fim, adveio a Medida Proviséria n. 871/2019, convertida na Lei n. 13.846/2019,
a qual impos restricdes para a concessao do beneficio, dentre elas: o minimo de 24 (vinte e
guatro) contribuicdes previdenciarias e cumprimento da pena em regime fechado.

1.3 Estigmatizacao do auxilio-reclusao

Em sua tese, José Henrique Ferreira Bona (2019), descreve e demonstra que o
beneficio do auxilio-reclusdo é bastante criticado pela sociedade, pois em sua concepgao é
um incentivo que o Estado oferece aqueles que cometem crimes. Alguns cidaddos chegam
a chamar de "bolsa-crime", "auxilio-criminoso", "bonificacdo ao crime", "bolsa-marginal",
"bolsa-bandido", "vale-ladrao", entre outras expressdes, como forma de criticar o referido
beneficio. Existe, portanto, um preconceito, tanto em relagdo ao criminoso, como a sua
familia. Em uma matéria o repdrter Reinaldo de Azevedo, afirmou: "O pais que paga um
auxilio-bandido maior do que o salario-minimo sé poderia tratar o viciado como majestade.
Ou: a praca é dos drogados e traficantes como o céu é do urubu." Como exemplo de tal
sensacionalismo cita-se trecho da matéria publicada na revista Veja:

(...) No Brasil, faz!!! Afinal, em Banania, o auxilio-reclusdo, pago pelo INSS aos
dependentes dos presos, passou a ser de R$ 915,05 a partir do dia 1° de janeiro deste
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ano. Mau negdcio por aqui, minhas caras e meus caros, é ser pobre, ter bom carater e
ganhar o salario-minimo, que é de R$ 622,00. O "auxilio-reclusdo" ou "auxilio-bandido",
como queiram, estd previsto no Artigo 201 da Constituicdo. Ha aquela parolagem
cretina sobre a indole pacifica do nosso povo. Um pais que tem mais de 50 mil homicidios
por ano ndo &, evidentemente, pacifico. O povo brasileiro, coitado! é desinformado, isso
sim! Quantos pobres do salario-minimo tém consciéncia de que o estado prefere
paparicar marginais?

O preconceito, ressalta Bona (2019), é tamanho, que nao existe demonstracao de
preocupacao se os envolvidos no problema social (presos e sua familia) passardo alguma
espécie de indigéncia, ao ponto de ser insignificante tal banalizacao do problema, ou seja,
uma verdadeira banalizagao do mal.

Da mesma maneira, Mendes; Silveira Martins (2019, p. 110), afirmam que: "[...] 0
auxilio-reclusdo é um beneficio que sofre grande preconceito social, pois as pessoas
desconhecem ou ndo aceitam o fato de que esse auxilio visa assegurar e beneficiar os
dependentes daquele que cumpre pena e, de fato, ndao direciona o preso como
beneficiado."

Continuando citar abordagens negativas relacionadas com o instituto do auxilio-
reclusdo ha o entendimento de Queiroz (2019, p. 4)

[...] De modo que diante do contexto de ataques frontais ao direito social do auxilio-
reclusdo, os quais ganham densidade diante da propagacdo de informacdes que
reafirmam as representacgdes sociais negativas sobre o instituto do auxilio-recluséo -
como por exemplo, de que se trata de um beneficio previdenciario pago diretamente ao
cidadao preso -, é que se faz necessaria a discussao deste instituto como forma de
elucidacdo de um direito social de titularidade dos dependentes do segurado preso,
assim como de enfrentamento as tentativas de desconstrucdo dos direitos sociais
assegurados na Constituicao Federal de1988, em tempos de governos neoliberais

Em contrapartida Silva (2018) afirma que o auxilio-reclusao nao é um prémio ou um
estimulo ao segurado preso, a favor da criminalidade, mas um beneficio que contribua para
uma vida digna aos seus dependentes que necessitam da renda do segurado, para sua
subsisténcia e uma vida mais digna.

Infere-se a constatacdao de que a populacao brasileira desconhece as
condicionalidades para o acesso ao auxilio-reclusdo, o que resulta no fortalecimento de
preconceitos sobre os individuos reclusos e a legitimidade do direito.

Portanto, pode-se dizer que o auxilio-reclusdo, como varios outros temas de nossa
sociedade, tem dificil compreensao pela grande massa populacional de nossa coletividade,
isto porque, e infelizmente, as pessoas nao possuem acesso as informacodes de forma direta
e segura, muitas vezes sendo levadas por rumores e boatos, muitas vezes com a midia
sendo responsavel pela desinformacao:

Este polémico assunto, tem sido debatido nos meios de comunicagdo, TVs, Radios,
redes sociais etc. E, nota-se, que as opinides sao dadas de forma assolada e sem
conhecimento de causa. As manifestacdes sdo geralmente contrarias ao beneficio que é
fundamentado e garantido pela Constituicdo Cidada de 1988. Exemplos como: "Nos,
trabalhadores, suamos de sol a sol para ganhar salario-minimo e esses bandidos,
cometem crimes e ainda recebem esse "auxilio-reclusdo". "Como é que pode?! O
governo deveria aumentar o salario-minimo e ndo dar dinheiro a bandidos!" E por ai vai.
(ALBUQUERQUE FILHO, 2012)

Como se pode ver as criticas ao beneficio decorrem, em regra, por parte de pessoas
mal esclarecidas, sem nenhum conhecimento técnico sobre o assunto, que buscam
desacreditar a importante funcdo social que o auxilio-reclusdo tem para as familias dos
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presos junto a sociedade, difundindo falsas informacdes, dentre elas, a de que esse
beneficio € um privilégio para aqueles que cometem crime.

Aqui, pode-se citar a expressao que corre na boca do povo: "O preso e sua familia
ganham mais que o trabalhador honesto, que trabalha das 8 as 18h, e as vezes chega em
casa e sua familia ndo tem o que comer", e que explicita o preconceito que o preso e sua
familia passam na sociedade.

Existem também os meios de comunicacdo sensacionalistas que divulgam
informacdes equivocadas sobre o beneficio, levando a crer que todo aquele que se encontra
preso € beneficiario do auxilio-reclusdo. Trata-se de uma grande faldcia com provavel
cunho politico

Entdo, conclui Bona (2019), é importante desmitificar a versao transmitida pela
midia, redes sociais e por politicos sem o minimo conhecimento técnico sobre o assunto,
demonstrando a real importancia do beneficio como instrumento de efetivacao da CF/1988
na pratica social, bem como a real fonte de custeio do beneficio.

20 AUXILIO-RECLUSAO E SUA RECEPCAO CONSTITUCIONAL EM 1988

Inicialmente, segundo Bona (2019), necessario se faz contextualizar o auxilio-
reclusdao na Orbita juridica, partindo do principio de que se trata de um beneficio
previdenciario e que integra a seguridade social. Sistematicamente, na CF/1988 o auxilio-
reclusdo encontra-se no titulo VIII (da Ordem Social), Capitulo II (da Seguridade Social),
Secdo III (Previdéncia Social), no artigo n® 201, inciso IV, abaixo transcrito:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei a:

IV - salédrio-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda;

Ainda, extrai-se claramente do citado artigo que, no RGPS, a contribuicao e a filiagao
sao obrigatdrias, desde que conservem o equilibrio financeiro e atuarial, abrangendo
também o beneficio do auxilio-reclusdo. Assim, a base da Previdéncia Social fundamenta-
se no regime do seguro social, pois, somente aqueles que contribuem para sua
manutengdo, apesar do regime tripartite, poderao usufruir quando alvejados pelos riscos
sociais. (BONA, 2019)

Logo, faz-se necessario o estudo dos conceitos primarios sobre a Seguridade Social,
pois o auxilio-reclusao é um beneficio da Previdéncia Social, sendo ele um dos elementos
integrantes da seguridade, agregado a saude e a assisténcia social. Nesse contexto, a
Seguridade Social deve se utilizar de todos os instrumentos disponiveis na CF/1988 na
busca da efetivacdo do bem-estar e da justica social, ja garantidos desde 1948 pela
Declaragao Universal dos Direitos do Homem. (BONA, 2019)

Seguindo esta ldgica, afirma Bona (2019), que o auxilio-reclusdo tem relacdo direta
com a dignidade do ser humano, pois serve para manter o sustento da familia do preso e o
minimo existencial dessas pessoas previsto, inclusive, nos fundamentos da CF/1988, bem
como, atende aos objetivos de erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais. E ainda previsto no art. 6° da CF/1988 quando faz referéncia aos
direitos sociais, entre eles, a Previdéncia Social, assisténcia aos desamparados e outros,
pois o rol deste artigo € meramente exemplificativo.

Ainda se percebe que o beneficio do auxilio-reclusao localiza-se no Capitulo da
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Seguridade Social, na Secao do RGPS, que é administrado pelo Instituto Nacional da
Seguridade Social (INSS), e a competéncia para legislar sobre o assunto é privativa da
Unido, conforme o artigo n° 22, inciso XXIII da CF/1988. No entanto, o artigo 24, inciso
XII, da CF/1988, fala em competéncia concorrente quando se for legislar sobre Previdéncia
Social (BRASIL, 1988).

Pois vejamos: quando se fala em seguridade social, trata-se de assunto da Uniao,
gue é competéncia privativa, porém, quando se disserta sobre Previdéncia Social fala-se de
competéncia concorrente, pois, todos os entes da Federacdo podem legislar.

Assim, a nossa carta magna privilegia o bem-estar e a justica no campo social,
situando tais axiomas como valores supremos da nossa sociedade. Dessa forma, o sistema
juridico deve ser interpretado como uma peca s, em que as normas juridicas superiores
ditam os regramentos a serem seguidos pelas normas inferiores, seguindo uma
interpretacao sistematica.

Porisso, conclui Bona (2019), constitucionalmente falando, o auxilio-reclusao busca
minimizar o sofrimento dos familiares dos presos recolhidos ao carcere, desde que
preenchidos os requisitos legais, possuindo, entdao, um fundo assistencial, apesar da
obrigatoriedade imposta ao segurado de contribuir para a Seguridade Social. Assim, segue
uma légica de seguro social, pois o cidaddo, nos momentos de adversidades em sua vida
(nesse caso, a prisao) busca do Estado uma conduta protetiva e positiva, como retorno de
todo o periodo que contribuiu para manutencdo do sistema previdenciario.

2.1 O auxilio-reclusao e sua funcao social constitucional de protecao a familia

Afirma Bona (2019) que, é de suma importancia, antes de adentrar na fungao social
do auxilio-reclusao, explanar um pouco sobre direitos sociais. Assim, para falar de direitos
sociais, tem-se que ter uma ordem social justa e igualitaria, efetivada por regras que
busquem esse propdsito. A CF/1988 trata dos direitos sociais e da ordem social em
capitulos independentes, o primeiro é tratado no Titulo II, e o outro no Titulo VIII (BRASIL,
1988).

E justamente através da efetivacdo desses direitos sociais que 0s mais pobres ter&o
acesso a uma melhor condicdo material e, dessa forma, uma inclusdao na sociedade.
Existem diversos conceitos elaborados pela doutrina brasileira a respeito de direito social,
contudo, o utilizado por José Afonso da Silva é o mais persuasivo sobre o assunto, vejamos:

Sado prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicbes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam com o direito de igualdade.

Pois bem, como o auxilio-reclusdao tem natureza previdencidria, o segurado
necessita contribuir e é obrigatdria, a determinados individuos, a sua filiacdo ao regime, a
fim de obter o beneficio. Dessa forma, ficam claras as principais caracteristicas desse
regime, que é a contributividade e a obrigatoriedade de filiacao.

Desse modo, é preciso manter as coberturas sociais, e nao as reduzir, buscando-se
harmonizar a situacdo do antes e depois da prisdo, visando evitar violagdes a principios
constitucionais, em especial ao daisonomia e ao do nao retrocesso social.

Malgrado todas as criticas ao auxilio-reclusdo, o beneficio é de suma importancia,
inclusive com previsao constitucional, pelo fato de estar voltado a garantia do direito social
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de protecao a familia do segurado preso. Dessa forma, garante o direito a liberdade real
também ao preso civil, que podera exigir prestacdes positivas do Estado, que, nesse caso
especifico, consiste no pagamento do beneficio auxilio-reclusao.

Assim, busca-se o bem-estar social do preso e de sua familia, previsdo existente na
suprema Carta, que prevé o bem de todas as pessoas, com uma vida digna e de qualidade.

O referido beneficio busca proteger a renda familiar do segurado preso, pois,
normalmente, suas familias sao de alto grau de vulnerabilidade social, com caracteristicas
tipicas, como: baixa escolaridade, filhos desempregados, residentes em favelas, com filhos
recém-nascidos, mostrando a real necessidade e dependéncia do beneficio auxilio-reclusao
em razao da auséncia do garantidor da familia. Entdo, é necessario atentar para a real
finalidade do beneficio, que é a busca do minimo existencial para aquela familia, que teve o
responsavel pelo seu sustento preso. A concessao do beneficio procura evitar situacdes de
miséria e desespero a familia do interno, que ndo tem mais renda para custear as despesas
da casa; bem como, impedir o cometimento de crimes pelos membros desta familia em
busca de renda para seu sustento.

Portanto, o beneficio em questdao corresponde a uma contraprestacdao indireta
aquele que contribuiu de forma regular para a Previdéncia Social, pois quem usufrui
diretamente é a familia do preso.

Visto como um seguro social, o auxilio-reclusdo visa cobrir o risco de perda da renda
devido a prisdo da pessoa segurada e garantir protecdo a sua familia, sendo pago
diretamente aos dependentes. Logo, a protecdo a familia € um posicionamento defendido
por Hélio Gustavo Alves (2014) que afirma: "Se o fim do auxilio-reclusdo é a protecdo a
familia, temos que pensar num caminho que, em momento algum, fique desprotegida, e
para que isso ocorra, buscamos a propria legislagao para o devido respaldo".

Dessa forma, pode-se afirmar que a fungao primaria do auxilio-reclusao é escudar a
familia do segurado, pela perda de sua subsisténcia.

Nessa linha, também é o posicionamento de Russomano:

O criminoso, recolhido a prisdo, por mais deprimente e doloroso que seja sua posicao,
fica sob a responsabilidade do Estado. Mas, seus familiares perdem o apoio econémico
gue o segurado lhes dava e, muitas vezes, como se fossem os verdadeiros culpados,
sofrem a condenacao injusta de gravissimas dificuldades.

Inspirado por essas ideias, desde o inicio da década de 1930, isto &, no dealbar da fase
de criacdo, no Brasil, dos Institutos de Aposentadoria e Pensdes, nosso legislador teve o
cuidado de enfrentar o problema e atribuir ao sistema da Previdéncia Social o 6nus de
amparar, naquela contingéncia, os dependentes do segurado detento ou recluso.

A funcdo social do auxilio-reclusdo é irrefutavel, pois decorre da situacao
emergencial pela qual a familia do preso encontra-se passando, bem como pelo carater
assistencial que o beneficio possui.

Dessa forma, pode-se afirmar que o auxilio-reclusdo é importante como um ideal
solidario, guiado pela garantia da dignidade da pessoa humana, mola mestra de um Estado
democréatico de direito.

E Finaliza, Bona (2019), esta clarificado que o referido beneficio favorece o bem-
estar da familia, ndo apenas econdmico, mas no item dignidade humana, pois supre
caréncias, sem a necessidade de solidariedade estatal ou de outras familias. Pois, como ja
se afirmou acima, o risco social que se pretende proteger com o auxilio-reclusdo é a perda
da renda familiar, ocasionada pela prisao do segurado do RGPS.
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3 REQUISITOS PARA A CONCESSAO DO AUXILIO-RECLUSAO

Os beneficios previdenciarios, no RGPS, sdao encargos devidos pelo INSS, desde que
preenchidos os requisitos legais. Em sua dissertacdo de mestrado, José Henrique Ferreira
Bona (2019), elenca os requisitos para a concessao do auxilio-reclusdo, bem como que sao
extraidos da combinacdo do art. 201, inciso IV da CF/1988 com o art. 80 da Lei n.
8.213/1991, que sao:

1) o preso deve ser segurado do INSS na data da prisdo e cumprido a caréncia de 24
(vinte e quatro) contribuicdes;

2) o segurado deve ser de baixa renda;

3) o segurado deve encontrar-se preso em regime fechado;

4) os dependentes do segurado ndo podem estar recebendo remuneragdo da empresa,
nem em gozo de auxilio-doenca, de pensdo por morte, de salario-maternidade, de
aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico;

5) deve ser provado, através de uma certidao emitida pela autoridade competente, que
o segurado se encontra realmente preso no regime fechado;

6) os dependentes devem demonstrar esta qualidade.

3.1 Analise dos requisitos do auxilio-reclusao segundo BONA (2019)
3.1.1 Deve ser segurado do INSS na data da prisao

O cidadao, para adquirir a qualidade de segurado da Previdéncia, deve estar
devidamente filiado/inscrito e efetuando o pagamento das contribuicdes, ou em seu
periodo de graca. Para o segurado obrigatorio, o simples exercicio de atividade remunerada
ja o torna segurado, enquanto o facultativo necessita fazer sua inscricdo e o primeiro
pagamento da contribuicdo, para que seja efetivada a condicdao de segurado.

Dessarte, € no ato da prisdo que deve ser demonstrada a qualidade de segurado da
Previdéncia Social, unido aos demais requisitos exigidos na legislacdo. Hoje, a Lei n.
13.846/2019 exige uma caréncia minima de 24 (vinte e quatro) contribuicdes
previdenciarias mensais. Contudo, se na data da prisdo o segurado nao tiver salario-
contribuicdo, mas ainda mantiver o status de segurado, o auxilio-reclusao sera devido.

3.1.2 Deve ser segurado de baixa renda

Nao existe uma definicdo legal do que seja segurado baixa renda. Tal requisito foi
acrescentado pela EC n. 20/1998. Para caracterizar a baixa renda, o ultimo salario de
contribuicdo do segurado atualmente deve ser de até R$1.425,56 (um mil, quatrocentos e
vinte e cinco reais e cinquenta e seis centavos). Esse valor é anualmente reajustado por
portaria, normalmente no primeiro més do ano.

O valor de referéncia do ano de 2020 foi estipulado pela Portaria do Ministério da
Economian. 914/2020 e consiste no montante acima referido.

3.1.3 O segurado deve encontrar-se preso em regime fechado
Enquanto o segurado estiver preso em regime fechado, seus beneficiarios receberao
o0 auxilio-reclusdo. Para comprovar tal situacao, sera necessaria a apresentacao trimestral

de atestado, firmado por autoridade competente, de que o segurado ainda esta recolhido. E

importante explicar, que ndao é a prisdao em si o risco protegido, e sim, a
impossibilidade de producao de renda para os dependentes do preso.
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3.1.4 O segurado nao pode estar recebendo remuneracao da empresa, nem em
gozo de auxilio-doenca, de pensao por morte, de salario-maternidade, de
aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico

Nenhuma espécie de remuneracao da empresa pode estar sendo paga ao segurado
preso, nem mesmos beneficios de aposentadoria, de pensdo por morte, de salario-
maternidade, nem auxilio-doenca ou abono de permanéncia em servigo, comprovando,
assim, a necessidade social da sua familia. Porém, o segurado preso em cumprimento de
pena em regime fechado, que se encontra exercendo atividade remunerada e contribuindo
como segurado facultativo, garantird aos seus beneficidrios a continuidade do recebimento
do auxilio-reclusao.

3.1.5 O segurado deve provar, através de uma certidao emitida pela autoridade
competente, que o segurado se encontra realmente preso no regime fechado

Portanto, a solicitacdo do beneficio deve ser instruida com certiddo do efetivo
recolhimento do segurado a prisao, assinada pela autoridade competente. Dessa forma,
guando o beneficiario solicitar o beneficio auxilio-reclusdo, deve comprovar o risco social da
prisdao ocorrido ao segurado. Assim, a comprovacao € feita mediante a emissdo de uma
certidao/declaragao de recolhimento ao carcere, emitida por uma autoridade judiciaria ou
administrativa.

3.1.6 Os dependentes do segurado devem demonstrar esta qualidade

Ocorrendo a qualidade de dependente apds a prisao do segurado, deve ser provada a
preexisténcia da dependéncia econémica do segurado.

E preciso atentar que o direito do dependente sé existe porque existe o direito do
segurado, logo, o direito do primeiro encontra-se diretamente acorrentado ao do segundo.

Para tal fim, os beneficidrios do RGPS, na condicdao de dependentes que segundo o
artigo 16 da Lei 8.213/1991, incisos I, IT e III, sdo:

Art.16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de
dependentes do segurado:

I- o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual
ou mental ou deficiéncia grave;

II- os pais;

III - oirmao ndao emancipado, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave.

Entdo, existindo beneficidrios de uma classe superior, os da classe inferior serdao
excluidos. Dentro da mesma classe, o beneficio serd divido entre todos os seus
beneficiarios.

4 CESSACAO E SUSPENSAO DO AUXILIO-RECLUSAO

O beneficio em estudo ndo é vitalicio, podendo ser descontinuado de duas maneiras:
pela cessacao ou pela suspensdo. Assim, é extinto quando ndo existe mais o direito ao
beneficio, ndo podendo ser reativado. Segundo Castro e Lazarri (2020) sdo 08 (oito) as
formas de cessacao do auxilio-reclusao, a saber:

I - com a extingdo da Ultima cota individual;
IT - se o segurado, ainda que privado de sua liberdade ou recluso, passar a receber
aposentadoria;
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III - pelo 6bito do segurado ou beneficiario;

IV - na data da soltura;

V - pela ocorréncia da perda da qualidade de dependente, no caso de filho ou
equiparado ou irmao, de ambos 0s sexos;

VI - em se tratando de dependente invalido, pela cessagdo da invalidez, verificada em
exame médico pericial a cargo do INSS (a qual é dispensada se for maior de 60 anos -
Lein. 13.063/2014);

VII - pela adogao, para o filho adotado que receba auxilio-reclusao dos pais bioldgicos,
exceto quando o conjuge ou o companheiro(a) adota o filho do outro; e

VIII - a partir da vigéncia da MP n. 871/2019 (convertida na Lei n. 13.846/2019), a
progressao do regime fechado para outro menos gravoso.

Diversamente da extingcdo do beneficio, com a suspensdao pode ocorrer o
reavivamento do beneficio, desde que interrompidas as causas de sua suspensao.
Conforme Castro e Lazarri (2020) ocorre a suspensao do beneficio nas hipdteses abaixo:

I - no caso defuga;

II - se 0 segurado, ainda que privado de liberdade, passar a receber auxilio-doenca;

II1 - se o dependente deixar de apresentar atestado trimestral, firmado pela autoridade
competente, para prova de que o segurado permanece recolhido a prisao.

Falecendo o segurado detido ou recluso, o auxilio-reclusdo, que estiver sendo pago
sera automaticamente convertido em pensao por morte. Por fim, o valor minimo do auxilio-
reclusdao é de um saldrio-minimo, e tera direito ao abono anual do segurado ao dependente
que, durante o ano, recebeu o auxilio.

5 DO AUXILIO-RECLUSAO ANTES E DEPOIS DA LEI 13.846/19 E DA EC
103/2019 DENOMINADA REFORMA DA PREVIDENCIA

Desde sua génese, no século anterior, o auxilio-reclusdao passou por varias
mudangas e no ano passado, sofreu mais algumas. Para quem acompanhou com atengao o
noticiario ao longo do ano de 2019 po6de perceber que o Congresso Nacional realizou
profundas mudancas no sistema previdencidrio brasileiro, pelo advento da Medida
Provisoria 871, posteriormente convertida na Lei 13.846/2019 e pela promulgacdo da EC
103/20109.

Com essas alteragoes legislativas, Lei 13.846/2019 e EC 103/2019, o auxilio-reclusao
sofreu alteragOes significativas, algumas delas até recrudesceram o acesso ao beneficio.

Segundo o legislador, tais alteracdes tém o objetivo de evitar a fraude na concessao
do auxilio-reclusao. Outras foram positivadas, como a definicdo de quem é o segurado de
baixa renda.

As alteragdes sofridas criaram mais dificuldades para a aquisicao do auxilio-
reclusdo. Destarte, as mudancas nao vieram para ser amigavel aos familiares de segurados
reclusos do RGPS, veio mesmo para tentar ajustar o rombo que existe na Previdéncia, as
custas de algumas pessoas ou alguns beneficios.

Por esse motivo, organizamos o raciocinio deste estudo pautados pela hierarquia das
normas, de modo que o texto constitucional teve a prevaléncia sobre as demais disposicoes
normativas quando ambas regularam os mesmos temas.

Entre as principais mudancas, podemos enumera as seguintes:
1- Exigéncia de 24 (vinte e quatro) contribuicdes mensais;
2- Exigéncia integral de contribuicdes (24) quando perder a qualidade de segurado;

3- Inacumulavel com pensao por morte e salario-maternidade;
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4- Conceituacao de quem é segurado de baixa renda;

5- Exclusdo do beneficio aos segurados presos em regime semiaberto;

6- Nao pode ser maior do que um salario-minimo.

Tais comparacdes entre como era o auxilio-reclusdo antes e depois das alteracoes
legislativas estdo demonstradas no Quadro 1:

Quadro 1 - Comparativo entre antes e depoisdalei 13.846/2019edaEC103/2019

ANTES DA LEI 13.846/2019 E
DA EC 103/2019

DEPOIS DA LEI 13.846/19 E
DA EC 103/2019

Art. 26. Independe de caréncia a concessdo das
seguintes prestacoes:

I - pensdao por morte, auxilio-reclusdo, salério-
familia e auxilio-acidente;

Inclusdo inciso IV ao Art. 25 - auxilio-reclusdo:
vinte e quatro contribuicées mensais.

Alteracdo inciso I ao Art. 26. pensao por morte,
salario-familia e auxilio-acidente;

Art. 27-A. Na hipotese de perda da qualidade de
segurado, para fins da concessdo dos beneficios de
auxilio-doenca, de aposentadoria por invalidez, de
saldrio-maternidade e de auxilio-reclusdo, o
segurado devera contar, a partir da data da nova
filiacdo a Previdéncia Social, com os periodos
integrais de caréncia previstos nosincisos I, III e IV
do caputdo art. 25.

Nova Redagdao Art. 27-A. No caso de perda da
qualidade de segurado, para efeito de caréncia para
a concessdo dos beneficios de que trata esta Lei, o
segurado devera contar, a partir da nova filiacdo a
Previdéncia Social, com metade dos periodos
previstos nos incisos I e III do caput do art. 25
desta Lei

Art. 80. O auxilio-reclusdo sera devido, nas
mesmas condigdes da pensao por morte, aos
dependentes do segurado recolhido a prisdo, que
nao receber remuneragao da empresa nem estiver
em gozo de auxilio-doenca, de aposentadoria ou de
abono de permanéncia em servigo.

Paragrafo Unico. O requerimento do auxilio-
reclusdo devera ser instruido com certiddo do
efetivo recolhimento a prisdo, sendo obrigatéria,
para a manutencdo do beneficio, a apresentacdo de
declaragdo de permanéncia na condigdo de
presidiario.

Nova redagdo do Art. 80. O auxilio-reclusdo sera
devido nas condigdes da pensdao por morte,
respeitado o tempo minimo de caréncia
estabelecido no inciso IV do caput do art. 25, aos
dependentes do segurado de baixa renda recolhido
a prisdo em regime fechado, que ndo receber
remuneracdo da empresa nem estiver em gozo de
auxilio-doenca, pensdo por morte, salario-
maternidade, aposentadoria ou abono de
permanéncia em servico.

Inclusdo paragrafos:

§ 19 O requerimento do auxilio-reclusdo sera
instruido com certiddo judicial que ateste o
recolhimento efetivo a prisdo, obrigatdria, para a
manutencdo do beneficio, a apresentacao de prova
de permanéncia na condigdo de presidiario.

§ 20 O INSS celebrard convénios com os 6rgaos
publicos responsaveis pelo cadastro dos presos
para obter informagdes sobre o recolhimento a
prisao.
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8 3° Para fins do disposto nesta Lei,
considera-se segurado de baixa renda aquele
que, na competéncia de recolhimento a prisao
tenha renda, apurada nos termos do disposto
no 8§ 4°, de valor igual ou inferior aquela
prevista no art. 13 da Emenda Constitucional
n° 20, de 15 de dezembro de 1998, corrigido
pelos indices aplicados aos beneficios do
RGPS.

§ 40 A afericdo da renda mensal bruta para
enquadramento do segurado como de baixa renda
ocorrera pela média dos saladrios de contribuicdo
apurados no periodo de doze meses anteriores ao
més do recolhimento a prisdo.

§ 59 A certiddo judicial e a prova de permanéncia na
condicdo de presidiario poderdo ser substituidas
pelo acesso a base de dados, por meio eletronico, a
ser disponibilizada pelo Conselho Nacional de
Justica, com dados cadastrais que assegurem a
identificacdo plena do segurado e da sua condicao
de presidiario.

Nova redagao do Art. 116. O auxilio-reclusdo,
cumprida a caréncia prevista no inciso IV do caput
do art. 29, serd devido, nas condigdes da pensdo
O § 5° do art. 116 do Decreto n® 3.048/99 || por morte, aos dependentes do segurado de baixa
especifica que "o auxilio-reclusdo € devido, apenas, || renda recolhido a prisdo em regime fechado que
durante o periodo em que o segurado estiver || n3o receber remuneracdo da empresa nem estiver
recolhido a prisdo sob regime fechado ou || em gozo de auxilio por incapacidade temporaria, de

semiaberto". pensdo por morte, de saldrio-maternidade, de
aposentadoria ou de abono de permanéncia em
servigo.
Art. 27 (..)

O valor da renda mensal era igual a 100% do saldrio § 10 Até que lei discipline o valor do auxilio-
de beneficio (arts. 75 e 80 da Lei n. 8.213/1991),0 || reclusdo, de que trata o inciso IV do art. 201 da
valor do beneficio é o valor da aposentadoria por Constituicdo Fedral, seu calculo serd realizado na
invalidez a que teria direito no momento da prisdo. forma daquele aplicavel a pensdo por morte, ndo
podendo exceder o valor de 1 (um) salario-
minimo.

Fonte: Elaborado pelo autor, 2020

As modificagdes elencadas no quadro anterior remetem ao entendimento de que
existem condicionalidades especificas do auxilio-reclusdo e sao essas que selecionam o
individuo e torna seus dependentes aptos ou ndo a receberem o auxilio.

Primeiro, o recluso precisa ser contribuinte da Previdéncia; segundo, precisa se
enquadrar como baixa renda e ainda, esse beneficio sera pago apenas para as familias
daqueles individuos que estejam recolhidos a prisdo em regime fechado ou semiaberto.
Significa dizer que, o beneficio sera encerrado caso haja fuga da prisao, se o segurado for
posto em liberdade ou venha a cumprir pena em regime aberto.

O cenario descrito no paragrafo anterior se coaduna com os ensinamentos de
Mendes; Silveira Martins (2019) ao afirmarem que os demais requisitos em relacao ao
segurado recluso pautam-se em possuir qualidade de segurado na data da prisao, ou seja,
estar trabalhando, contribuindo regularmente e possuir o Ultimo saladrio de contribuicao
abaixo do valor previsto na legislacdo, conforme a época da prisdao, ou, ainda,
encontrarem-se dentro do periodo de graca.
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Outro entendimento que se coaduna com o cenario apresentado anteriormente é a
afirmacdo de Maximo; Beloni (2018), ao afirmarem que o auxilio-reclusdao pago aos
dependentes do segurado, visto pela dtica de que o Estado por um lado tira a liberdade do
individuo como punicdo de um crime cometido, mas por outro lado ndo desampara a familia
do segurado, que por sua vez caso se encaixe nas regras de concessao, passam a receber o
auxilio-reclusdo enquanto perdurar a reclusdao ou detencdo. Ocorre que, como dito
anteriormente ndo é somente ser preso o requisito de percepcao do auxilio, € necessario
atender alguns requisitos especificos do auxilio para se fazer jus ao beneficio, os quais
analisaremos durante este trabalho.

Outra importante constatacao foi elencada por Leite (2019) ao afirmar que a
inovacdo trazida pela Lei 13.846/2019 diz respeito a forma pela qual se dard a
comprovacgao do recolhimento a prisdao do segurado. Nesse sentido, o requerimento do
auxilio-reclusdo devera ser instruido com certidao judicial que ateste o recolhimento
efetivo do segurado a prisdao, dispensando-se a apresentacdo desses documentos caso o
INSS tenha acesso a base de dados que forneca informacdes condigdes de presidiario do
segurado.

CONCLUSAO

Este trabalho teve por escopo esclarecer o beneficio previdenciario de auxilio-
reclusdao amparados pelos principios infraconstitucionais e constitucionais que norteiam o
instituto de amparo social aos condenados por decisao judicial. Portanto, é sabido que a
origem da seguridade social se deu no seio da sociedade, ou seja, na familia por meio da
mutua colaboracdo. Nessa direcao, respalda-se a protecao a instituicdo social familia na
Constituicao federal. Pode-se afirmar que o referido beneficio tem carater alimentar e
busca a subsisténcia da familia do segurado preso.

Com este trabalho, foi possivel verificar que a principal finalidade do beneficio
previdenciario auxilio-reclusdo € o amparo das condigdes minimas de sobrevivéncia da
familia, ou seja, dos dependentes do recluso, os quais ndao poderao sofrer punigdes pelo
fato atribuido ao praticante do ilicito. E imperioso ressaltar que a familia é a base da
sociedade, possuindo status constitucional e a protecao pelo Estado. Lado outro,
encontram-se inUmeras criticas ao auxilio-reclusdo, uma delas diz respeito a alegacdo de
gue as vitimas dos condenados ficam desamparadas, enquanto o criminoso recebe o
intitulado "bolsa bandido" ou "bolsa cadeia".

Com o devido respeito a opinides contrarias, aduz-se que elas ndo merecem guarida,
pois, esta claro que o valor recebido destina-se a sobrevivéncia da familia que nao podera
sofrer punicdo por fato alheio. Assim, por qualquer dos dngulos que se analise o auxilio-
reclusdo, cada vez mais se percebe a sua funcao social de protecao a familia, respaldado no
amparo constitucional. Além disso, os familiares do interno devem continuar a ser
respeitados, pois ndo cometeram nenhum delito, e ndo deve ser suprimido nenhum direito
seu, devendo o Estado oferecer o minimo existencial, efetivado pelo auxilio-reclusao.

Os familiares do preso ndao podem ser esquecidos, abandonados pelo Estado, que
todos os dias viola a dignidade dessas pessoas com projetos ou medidas que retiram ou
diminuem a cada dia, mais e mais direitos, violando o principio do ndo retrocesso social.
Dessa forma, € importante manter a dignidade humana tanto do recluso, quanto da sua
familia, que ndo teve culpa no cometimento do delito e necessita do apoio estatal para
manutencdo de sua sobrevivéncia, pois, ndo tendo condicdes materiais minimas de
sustento, assim, quem também sofrera a punicdo pelo crime serao os familiares do preso.
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Dessa forma, pode-se afirmar que o auxilio-reclusdao é importante como um ideal
solidario, guiado pela garantia da dignidade do ser humano, mola mestra de um Estado
democratico de direito. Por fim, pode-se verificar que é importante entender que tal auxilio
€ um direito assegurado as pessoas que contribuiram com a Previdéncia Social e que se
enquadram no perfil de baixa renda como forma de garantir aos seus dependentes um
suporte financeiro.

Contudo, é importante destacar que no sistema penitenciario hoje poucos reclusos
acessam esse direito, devido nunca ter contribuido para a Previdéncia, por estar na maioria
dos casos, inseridos nas relacdes informais de trabalho, o que resulta no desamparo de
seus dependentes, que em grande maioria sao criancas e adolescente, por parte do Estado.
Tal beneficio se constitui em conquista do trabalhador e representa um avanco em termos
de direitos de cidadania e humanos, cabendo a sociedade divulgar e informar sobre esse
direito para que a populagao o reconheca e possa lutar para sua ampliagdao e nao corte e
retrocesso.
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52 Vara Federal da Secdo Judiciaria do DF negou pedido da Hiper

Export Terminais Retroportudrios para continuar operando, sem

licitacdo, no complexo portuario do Espirito Santo. A decisdao
possibilitara a realizacao de procedimento concorrencial.

A juiza federal substituta Diana Wanderlei, da 52 Vara, escreveu na
sentenca que ha 5 anos o arredamento ja deveria ter sido encerrado. Segundo a
magistrada, a Hiper Export insiste no litigio visando obter beneficios “de um
contrato irregular”. Os principios constitucionais da livre concorréncia e da
isonomia estavam sendo violados.

No entendimento da juiza, “a procrastinacdao da permanéncia da autora,
gue ocupa bem publico sem nunca ter se submetido ao processo licitatério, fere
ndo apenas a paridade de oportunidade de concorréncia entre interessados em
celebrar o contrato administrativo, mas também o melhor interesse da
administracao publica em submeter ao crivo do processo licitatério e escolher o
contratado que melhor atenda aos fins almejados”.

Confira todos os detalhes da sentencga AQUI.

Gilbson Alencar - redagao e edi¢ao
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238 Turma Recursal do Juizado Especial Federal (JEF/DF) deu

provimento ao recurso interposto por Ta'kire Kayapd e a fotégrafa

Susan Irene Cunningham e condenou a Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos (EBCT) a pagar 40 mil reais a indigena, pela utilizacdo de

sua imagem sem autorizacdo, € 62 mil reais a fotégrafa, por danos morais e
comercializagao sem autorizagao de fotografia de sua autoria.

Acdo proposta por Cunningham e Ta'kire Kayapd se baseou no uso ndo
autorizado de imagem em aerograma comercial por parte dos Correios. De acordo
com a decisdo, “Sustenta-se, em sintese, que Susan Irene acompanhou a
comunidade Kayap6é de A'Ukre no Primeiro Encontro de Povos do Xingu,
registrando, na oportunidade, diversas imagens da comunidade indigena, dentre
as quais a fotografia de Ta'kire Kayapd. Ocorre que, sem qualquer autorizacdo, a
Empresa Publica teria feito uso da fotografia para fim meramente comercial,
atribuindo os créditos da imagem a Alvaro Nunes, responsavel pela pesquisa
iconografica e criacdo de artes plasticas da EBCT, mediante contratacao”.

Confira Confira AQUla integra do Acérdao.

Gilbson Alencar - redagao e edigao
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92 Vara da Justica Federal em Brasilia deferiu pedido de liminar, em

acao popular, e determinou a Fundacdo Cultural Palmares que

retirasse de seu sitio na internet o artigo “Entdo... Zumbi tinha
escravos? Ainda Bem!”, de autoria de Luiz Gustavo dos Santos Chrispino.

A parte autora sustentou em seu pedido que a referida publicagao visa
“desconstruir a figura de Zumbi como simbolo da resisténcia negra e da luta
antiescravista e de, inclusive, negar o objetivo da Republica (...) de combate ao
preconceito e a qualquer forma de discriminagao”. Também ressaltou que tal ato
foi praticado “com abuso de poder e desvio de finalidade, e em desrespeito aos
principios da legalidade e da moralidade”.

O juiz federal Renato Coelho Borelli destacou: “Dispde o Decreto-Lei n.
25/1937, no caput de seu art. 19, que o patrimonio histérico e artistico nacional é
constituido 'pelo conjunto dos bens médveis e imdveis existentes no pais e cuja
conservacao seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos
memoraveis da historia do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou
etnografico, bibliografico ou artistico'”.

Segundo o magistrado, nesse contexto, o art. 216 da Constituicao federal
de 1988 estabelece dever de protecao do patrimonio cultural brasileiro, composto
de bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira. “E se ha um dever estatal é porque ha
um direito correspondente conferido aos individuos afetados”, afirmou Borelli.

Saiba mais acessando a integra da decisao AQUI.

Gilbson Alencar - redagao e edigao
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ERAM Estaleiro Rio Amazonas Ltda, construtora de embarcagdes de

grande porte, ingressou na Secdo Judicidria do DF contra a Unido

(Fazenda Nacional) pleiteando que a Justica Federal concedesse medida

liminar ou antecipacao de tutela para suspender a exigibilidade do crédito

“manifestamente ilegal exigido, permitindo emissao de CPEN (Certidao Positiva com

Efeitos de Negativa)” para nao agravar suas dificuldades e manter seu funcionamento
regular enquanto ocorre a tramitacao do processo.

Outro pedido da parte autora foi a declaracao de nulidade de autos de infracao
que exigiam PIS, Cofins, IRPJ e outros tributos, pois a empresa goza dos beneficios
fiscais de aliquota zero por estar sediada na Zona Franca de Manaus. Segundo a defesa
da ERAM Estaleiro, nao foram entregues as declaragdes de rendimento da pessoa
juridica (DIPJ]) com receitas zeradas.

Em trecho da sentenca, a juiza federal Diana Wanderlei, em auxilio na 12 Vara da
SJ]DF, destacou que “embora a Uniao (Receita Federal) tenha informado que o valor da
base de cdlculo arbitrada foi menor do que o valor contido no arbitramento, é certo que
0 ocorreu a espontaneidade do contribuinte, ja que, quanto aos anos de referéncia da
autuacdo, AI n® 10283 720697/2007, declarou até a maior o valor das suas operagoes,
nos anos calendarios de 2002 a 2005".

Consta na decisao judicial que, no caso concreto, o arbitramento feito gerou
base de calculo aguém da declarada pelo contribuinte. Com isso, a parte autora fora
beneficiada. "Ndao sendo o caso de desconstituicao da obrigacao principal. Contudo, a
premissa para a imposicdao da multa punitiva, de 75% do valor devido, foi equivocada,
pois considerou que o autor nao entregou os documentos fiscais, que nao cumpriu a
sua obrigacao acessoria”.

A magistrada julgou parcialmente procedentes os pedidos da ERAM Estaleiro,
declarando nulas as multas punitivas impostas na autuagao relativa a todos os tributos
objeto da Al n. 10283 720697/2007, devendo apenas incidir as multas moratérias e a
correcao monetaria.

Para saber os detalhes desse julgamento, acesse a integra da sentenca AQUI.

Gilbson Alencar - redagao/edigao
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Unido devera franquear a fruicao do recesso de final de ano aos
auditores e técnicos federais de financas e controle (substituidos
processuais) que estejam sob o regime de jornada reduzida por

determinacdo médica.

A decisao foi tomada pela 142 Vara federal em agao, com pedido de tutela de
urgéncia, ajuizada pelo sindicato nacional que representa a categoria (Unacon
Sindical).

A Unacon informou nos autos que o Ministério da Economia editou oficio
“afetando todos os servidores da respectiva pasta ministerial, a exemplo dos
Auditores e Técnicos Federais de Financas e Controle”. A norma do ministério,
segundo o sindicato, inova nos seguintes termos: “Entretanto, caso a reducao de
jornada de trabalho tenha sido determinada por laudo médico pericial, ndo é possivel
o usufruto do recesso, de forma a resguardar a jornada didria maxima de trabalho
estabelecida pela junta médica oficial”.

O juiz federal Waldemar Claudio de Carvalho diz em sua decisao que “o ato
normativo fulmina direito de servidores que estejam com horario reduzido em razao
de laudo médico, podendo, inclusive, afetar aqueles servidores com deficiéncia e
outros que estejam acometidos de doencas fisicas e psiquicas, sem que haja uma
justificativa plausivel para o mencionado discrimen”.

Acesse AQUI a integra da decisao e conheca os detalhes desse ato jurisdicional.

Gilbson Alencar - redagao/edigao
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Uma das decisoes de destaque em
2020 foi a que afastou servidora do
Ibama por envolvimento no caso de

cativeiro ilegal de cobras

Judicidria do DF determinou o afastamento de servidora publica do

Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(Ibama) e a proibiu de acessar as dependéncias do 6rgao, salvo para prestar depoimento
em processo disciplinar. Também a proibiu de acessar sistemas da autarquia
diretamente relacionados a praticaiilicita.

Segundo investigacdao da Policia Civil do Distrito Federal relacionada a picada
sofrida pelo estudante de medicina Pedro Henrique Krambeck por uma serpente naja,
agentes ambientais federais e policiais se depararam com caixas de contencao de
animais provenientes do Centro de Triagem de Animais Silvestres (Cetas/DF), contendo
cobras em cativeiro ilegal.

O Ibama, parte autora da acao, aduziu que na residéncia de um dos investigados,
por meio de mandado de busca e apreensao, foi encontrada licenca de
captura/coleta/transporte expedida pela servidora (parte ré).

A autarquia argumentou no pedido judicial que a licenca expedida pela ré, além de
violar gravemente a legislagao, demonstra a intencao deliberada da servidora em
conceder a licenga infringindo norma legal, uma vez que, a época dos fatos, era ela a
responsavel pelo Cetas/DF, possuindo larga experiéncia da fungao, o que afasta possivel
alegacao de erro de procedimento.

Confira AQUI a integra da decisdo proferida pelo juiz federal Renato Borelli.

‘? ‘ o inicio do segundo semestre de 2020, a 92 Vara federal da Secgao

Gilbson Alencar - redagao/edigao
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1 VITRINE HISTORICA

Em 2010, a Sec¢ao Judiciaria
comemorava 43 anos com o tema

“Justica Federal/DF na Era Digital®

promoveu solenidade em comemoragdo aos seus 43 anos, da qual

participaram diversas autoridades e o corpo funcional da Casa. A
época, a diretoria do foro era exercida pelo juiz federal Marcus Vinicius Reis
Bastos. O tema do evento foi “Justica Federal/DF na Era Digital”.

A escolha dessa abordagem pretendeu destacar o pioneirismo da
Seccional do DF e o seu vanguardismo, tendo em vista ter a instituicdo largado
na frente na criacao e implantagcao de mudancas e aperfeicoamentos. Em janeiro
de 2010, a SIDF foi a primeira secao judiciaria da 12 Regidao a implantar o
processo virtual.

Passada uma década, percebe-se que a Justica Federal do DF continua na
vanguarda da era digital. Neste ano de 2020, a SIDF concluiu a digitalizagao e
migracdo de seu acervo fisico de processos para o PJe. Confira a matéria
completa nesta edicdo, na secao “Noticias”.

‘? ‘ o dia 20 de maio de 2010, a Secdo Judiciaria do Distrito Federal

Il Momentos da solenidade dos 43 anos

Gilbson Alencar - Edigao e redagao
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Do centenario casarao so restaram ruinas.

Os movelis, as roupas, os livros, as cortinas, as paredes... tudo foi
consumido pelo fogo e pelo tempo.

E a historia daquele lugar?

Quem eram os seus habitantes?

Quais eram 0s seus anseios?

Quem podera contar?

Ao vasculharem as ruinas, os pesquisadores ficaram admirados com
0 que encontraram...

De fato, tudo foi dissipado.

Mas, inacreditavelmente, algumas poesias e versos impressos em
simples papéis foram preservados...

0 fogo e o tempo atingiram somente as suas bordas, como se
reverenciassem as emogoes existentes naqueles singelos poemas.
E através dos poemas, que falavam da mulher amada, filhos e a
cren¢a em Deus, todos puderam imaginar um pouco de quem la
viveu e da sua incrivel vocagao de expressar, em versos, 0S mais
belos sentimentos...

Jefferson Miguel
Servidor da 102 Vara Federal
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LULITHD D P4

D VERONCA WicEnzA

Meu pai, quando chegava em casa depois do trabalho, sempre tinha um tempinho para mim.
Ele me olhava com os olhos curiosos e respondia as minhas perguntas.

Um dia meu pai me disse que eu poderia ser o que eu quisesse

Que eu poderia ser astronauta

Nao importava se fosse ficar baixinha ou alta

Que eu poderia ser cientista

Ter o meu nome em uma estrela ou entao ser uma famosa artista

Que eu poderia construir grandes prédios e até cidades

E podia fazerisso em todas as idades

Que eu poderia serigual a Branca de Neve e ter varios andezinhos pela casa
Serleve, bater asas...

Que eu poderia ser bruxa ma, rainha e princesa, tudo no mesmo dia

-Da né até em pingo-d'agua, essa guria!

Eraisso que ele repetia

Serdona dotempo? Bem que eu poderia

Que eu poderia ver no céu o que eu quisesse nuvens, cavalos, avides ou tudo o que |13 estivesse
Ser magica e espantar o medo com magia

Eu poderia, ah, eu poderia ver o mundo com os 6culos que eu quisesse
Poderia ser rosa, azul, cinza ou de fantasia

E se algum dia, alguém me dissesse que algo eu ndo poderia,

Seria 0 maior mentiroso da historia!

Um dia meu pai me disse que eu poderia ser o que eu quisesse...

E, depois que muitos dias se passaram

Quem diria!

Eu vi, ele tinha toda a razao.

"Para todos os papais que incentivam seus filhos com ternura e admiracao”

* Marcia Devincenzi Reis Terra, cujo pseudénimo é Vero6nica Vincenza, é bacharel em Comunicagdao Social, pos-
graduada em Marketing e Politica e Estratégia de Governo, entre outros. E membro de diversas academias de letras
brasileiras e internacionais. Prémios: Pensando Educacao, Monteiro Lobato, CONINTERARTES, Comenda Luis Vaz
de Camodes e Jane Austen. Possui 9 livros publicados: Arthur quer tocar berimbau; Beatriz e a festa da chuva; O
chocalho de Carlinhos; A Bateria de Maria; O tamborim de Joaquim; O circo dos amigos; Meus irmaos chegaram; O
dono da gravata; e o livro de poesias Lagarta-Borboleta: a vida em versos contada. Diretora de Literatura Infantil do
Sindicato dos Escritores do DF e Diretora-Adjunta de projetos da ALB-DF. Desenvolve projetos de incentivo a
leitura, escrita e reflexao por meio da literatura.
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A MORTE £ UTA VIAGE

Quando ela estava em agonia de morte, José foi chamado. Nao havia hora nem dia
para essa tarefa que seu pai havia lhe passado num tipo de dever. Uma dinastia que ha cinco
geragoes fazia o trabalho inverso das parteiras: ajudar as pessoas a sairem deste mundo.

A moribunda na cama arregalou os olhos quando viu que José havia entrado no
quarto. Algumas pessoas foram se retirando discretamente com lagrimas nos olhos.
Quedaram no quarto uns dedos de gente. A colcha de retalhos coloridos cobria o corpo
arroxeado deitado na cama. Pouca luz entrava pela janela de madeira ristica que José
mesmo fizera, ainda mais que havia uma cortina verde balangando no caminho do sol.

Ele se aproximou com uma vela amarelada na mao. Fixou seu olhar nos olhos delae
segurou sua mao. Ela chorou com lagrimas, mas quase sem ar. Ele a ajudou a erguer-se um
pouco e um dos presentes apoiou suas costas com algumas almofadas gastas. Cochichos
viajavam da sala da casa rustica até o quarto. Pela janela do quarto, o som de algumas
criangas brincando no quintal dava umainexatidao aquele momento.

“Pai Nosso que estas no céu”, rezou José e pediu-lhe que o acompanhasse, se
pudesse. Ela tentou, mas faltava-lhe o folego para completar as frases curtas. Ele fechou os
olhos e recomegou, palavra por palavra. Ela repetiu com os olhos fitos nele, rosto de
lagrimas e corpo de suor.

Aofinal, ele acendeu a vela e entregou nas maos dela com um piresinho de suporte.

— A morte é uma viagem para se fazer sozinho. O povo diz que uma mae da a luz
uma crianga. A gente acha que a mae apresenta o rebento para a luz. Mas a luz de verdade a
gente encontra quando vai embora daqui. Quando a gente se encontra com aquele que criou
tudoisso.

Ela tinha o olhar fixo na chama da vela que trepidava. Ele mirava os olhos dela que
tomavam emprestado o amarelo e alaranjado do fogo. As pessoas no quarto olhavam para
aquelaunidade: elacoma velanamao, ele com as maos unidas pararezar.

— Chegou a hora. Nao tenha medo daquele que mata o corpo, mas que nao pode
matar aalma. Caminhe paraaluz e va se encontrar com o Criador.

0 fogo da vela mais forte ficou. Cochichos abafados foram ouvidos no quarto. José
insistiu.

— Em suas maos, entregamos este espirito, Criador.

— Amém, ela sussurrou.

0 ar fez um movimento apressado, partindo da janela para a cama. As cortinas
abriram caminho. Os fios castanhos do cabelo dela se agitaram. Ela arregalou os olhos e
abriu a boca. A chama se apagou. O piresinho com a vela deslizou pelo ar até a colcha de
retalhos. A cabega da coitada pendeu paraaesquerda.

José foi rapido e apoiou o tronco do corpo para que ele nao caisse da cama. Retirou
as almofadas de apoio e reclinou a moga. Aproximou seu rosto da boca e do nariz dela.
Deteve-se um instante. As pessoas no quarto em siléncio e imoveis. José ergueu-se e baixo
falou: "Acabou. Elapassou.”.

Angelo Faleiro
Analista judiciario - Semad
https://varandaparaomar.wordpress.com

.
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| AGENDA

Série Monografias em 2021: Centro de Estudos Judiciarios do CJF abre chamada para
selecao de trabalhos

O interessado deve enviar seu texto até o dia 26 de janeiro de 2021 para o e-mail
editoracao@cijf.jus.br, com o assunto "Submissdo Série Monografias do CEJ - 2021".

"A Série Monografias do CEJ é uma colecdo editada pelo Centro de Estudos Judiciarios,
desde 1995, com 36 volumes, todos disponiveis, na integra, no Portal do CJF. O objetivo da
coletdnea é oferecer espaco para que magistrados, servidores da instituicdo ou outros
profissionais de Direito divulguem a comunidade juridica suas dissertagdes de mestrado e teses
de doutorado sobre temas relevantes para a Justica Federal, em particular, ou para o Judiciario,
em geral", trecho do sitio do CJF.

O Conselho Editorial do CEJ selecionara trés monografias para publicagdo durante o
proximo ano. O resultado da selecdo e o cronograma de publicacdo serdo divulgados até 5 de
abril de 2021, em www.cjf.jus.br.

O edital estd disponivel em https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/cej-abre-chamada-para-
selecao-de-trabalhos-a-serem-publicados-na-serie-monografias-em-2021-1/edital-serie-monog-
2020-2021.pdf.

Fundagao Getiilio Vargas oferece cursos no formato live

A FGV online esta oferecendo cursos MBA e de curta e média duracao no formato live. De
acordo com o sitio da instituicdo, as aulas sdo 100% ao vivo, transmitidas por webconferéncia.

"Os cursos privilegiam a troca de experiéncia e o debate entre professor e aluno. E para
aqueles que ndo puderem assistir as aulas ao vivo, elas serdo gravadas e disponibilizadas na
plataforma eClass FGV", diz a pagina da Fundacgao Getulio Vargas.

No momento, sdo 14 cursos de MBA oferecidos em diversas areas. Entre eles, direito
empresarial e direito tributario.

Para saber mais, acesse https://educacao-executiva.fgv.br/df/brasilia/cursos/live.

Assédio moral e sexual no trabalho é temade cursodo ILB

O Instituto Legislativo Brasileiro (ILB), escola de governo do Senado Federal, oferece para
inicio imediato o curso virtual, sem tutoria, "Assédio Moral e Sexual no Trabalho".

O objetivo das aulas é debater o tema abertamente, visando "melhorar as condigdes de
trabalho e as relacdes entre os trabalhadores e, assim, tornar o ambiente laboral livre de
qualquer pratica ofensiva", informa o sitio da ILB.

Com carga de seis horas, o curso tem duracao de até 60 dias e é divido em dois médulos.

O link do curso é https://saberes.senado.leg.br/course/index.php?categoryid=233.

Edigao: Gilbson Alencar
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Semana da Conciliagao na SJDF
comunica mais de 21 mil partes sobre a
possibilidade de acordo em processos
de execucao fiscal

execucgao fiscal da Secao Judiciaria do Distrito Federal,

em parceria com a Diretoria do Foro (Diref), o Nucleo
Judiciario (Nucju), o Centro Local de Inteligéncia (Ceint), o Nucleo de
Tecnologia da Informacao (Nutec) e a Procuradoria da Fazenda
Nacional (PFN), organizaram um mutirao para comunicar mais de 21
mil partes sobre a oportunidade para negociacao com descontos de
débitos tributarios de pequeno valor.

Poderdo ser negociados os débitos de natureza tributaria de
pessoas fisicas, microempresas e empresas de pequeno porte (EPP),
com valor inferior a 60 salarios minimos, inscritos em divida ativa ha
pelo menos um ano, de acordo com as regras do Edital n. 16/2020,
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

A adesdo sera por via eletrénica, em sistema da Fazenda
Nacional, que informara sobre o acordo no processo de execucao que
tramita em uma das trés varas de execucao fiscal da SIDF.

No total, foram selecionados 21.095 processos. Além da
possibilidade de baixa do grande acervo das varas de execugao
fiscal, o mutirao possibilita ao cidadao a chance de uma solucgao
consensual para pagamento ou parcelamento de seus débitos.

0 Centro Judicidrio de Conciliagdo (Cejuc) e as varas de
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Conheca as etapas iniciais do projeto:

B As varas de execucao da SIDF
disponibilizaram a Procuradoria da Fazenda
Nacional a lista de seu acervo de execugoes
fiscais com indicacdao dos dados do
executado.

B A PFN apontou quais processos
tratam de débitos passivel de acordo, sao
mais de 21 mil autos.

m O Cejuc/DF e o Nucju/DF
encaminharam correspondéncia aos
executados, conclamando-os a dialogar com
a Fazenda Nacional, com o objetivo de
resolverem suas pendéncias tributarias.

B Nao sera necessaria a realizagao de
audiéncia judicial entre as partes, tendo em
vista que todo atendimento e acordo sera
concretizado pela PFN, administrativamente
eonline.

B Realizada a transacao e quitada a
entrada, o procurador da Fazenda Nacional
podera requerer a desisténcia da execucgao
fiscal, desde que ndo haja bens Uuteis a
satisfacdo parcial ou integral dos débitos
executados, nos termos do art. 13 da
Portaria PGFN n. 9.917/2020.

0 projeto, que recebe adesao das partes até o dia 29 de
dezembro de 2020, tem potencial para reducao significativa no

acervo de processos das varas de execucgao fiscal da SJDF, com I m D D rtﬁn Ci u

inegaveis reflexos em eficiéncia para a Administragao e o
Judiciario. Além de oferecer aos contribuintes condigdes
consensuais para solucionarem suas dividas tributarias.

Acesse AQUI o tutorial Regularize para mais informacgoes.
Confira a integra do Edital n. 16/2020, da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional AQUI.

Aline Albernaz - Redacao

Gilbson Alencar - Edigao

.
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SJDF conclui digitalizacao e migracao do
acervo fisico de processos para o PJe

niciado em 2019, na anterior gestao da Secao Judiciaria do DF,
o projeto de digitalizacdo e migracao de processos fisicos para
o sistema PJe se mostrou muito importante para modernizar a
atuacao da Justica Federal e agilizar suas atividades.

Essa forca-tarefa contou com a participacao de diversas areas da
Seccional do DF. A coordenacao ficou a cargo do Nucleo Judiciario (Nucju) e
do Nucleo Tecnologia da Informacdo (Nutec). O projeto mobilizou, nas fases
iniciais, aproximadamente 100 profissionais, entre servidores e prestadores
de servico de varas e do Nucju, além da mao de obra da Linkcon, empresa
contratada para realizar o trabalho de digitalizagao.

De acordo com o atual diretor do foro, juiz federal Marcelo Albernaz,
essa iniciativa "permitiu que grande parte dos processos em tramitacao
continuasse sendo movimentada mesmo durante o periodo de pandemia,
assegurando prestacao jurisdicional de qualidade aos cidadaos."

O empenho e disponibilidade dos magistrados em cederem pessoal
para a forca-tarefa e o comprometimento da equipe resultaram na
digitalizacdo de praticamente todo o acervo de processos das unidades
judiciais. Os nimeros sao expressivos: 51 mil processos fisicos digitalizados
e quase 33 milhdes de imagens.
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No dia 12 de novembro deste ano, ocorreu o encerramento do
contrato de prestagao de servigos com a empresa Linkcon, tendo em vista
gue nao ha mais processos fisicos pendentes de digitalizacdo nas varas da
Justica Federal no DF.

Apés a finalizacdo do contrato, constam menos de 4 mil processos
fisicos. A maioria é de acOes findas prestes a serem arquivadas. Ademais,
cerca de 200 mil processos ja tramitam em formato digital, nos sistemas
PJD-EF, JEF Virtual e SEEU.

— EXecucao Fiscal

A Diretoria do Foro, com a forca de trabalho alocada no Nucleo Judiciario, deu
inicio @ migracdo do sistema PJD para o sistema PJe do acervo virtual das trés varas
de execucoes fiscais da Seccional do DF. Estima-se que 40 mil processos da 112 Vara
serao migrados nesse primeiro momento.

Atualmente, o Nucju permanece com uma equipe de prestadores de servico
para atender as demandas de digitalizacao dos processos fisicos que sao devolvidos
pelos tribunais superiores, além das peticdes iniciais e incidentais de partes que nao
possuem advogado e das solicitacdes de desarquivamento de processos fisicos
para que voltem a tramitar nas unidades judiciais.

Aline Albernaz - Redacao

Gilbson Alencar - Edigao
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Em decorréncia da expansao do sistema PJe,
estrutura organizacional das 16 varas

civeis da SJDF e alterada

numero excessivo de processos, em razao do foro nacional. Agora, com

as novas modalidades de trabalho e com a eliminagao ou reducgdo de
rotinas de processamento frente a expansao do sistema PJe, a tramitacao processual
foi acelerada. Essas mudangas promoveram o aumento da conclusao de feitos para
decisdo e sentencga.

Com o objetivo de avaliar a necessidade de adaptagdao da estrutura
organizacional das varas civeis (secretarias e gabinetes), de modo a viabilizar e
adequar o cotidiano laboral em virtude da digitalizacdo do acervo fisico, além de
buscar alternativas para o melhor desempenho dessas novas rotinas e dos recursos
humanos, o grupo de trabalho instituido pela Portaria SJDF Diref 10379935, e
coordenado pela juiza federal Edna Marcia Silva Medeiros Ramos, elaborou trés
propostas de reestruturagdao para remanejamento e valorizagao das fungdes, conforme
a qualidade e a quantidade das atividades desempenhadas pelo servidor.

As propostas foram submetidas a votacdo dos 32 magistrados lotados nas varas
civeis da SIDF (titulares e substitutos), em dois turnos de votacao, e o estudo vencedor
serviu de base para o texto da Resolugao Presi n. 11704460, que autoriza a
transformacao das fungdes e dos cargos em comissao, desde que sem aumento de
despesa, das varas civeis da Justica Federal do DF.

A alteracao da estrutura organizacional das dezesseis varas federais civeis da
Seccional do DF, por meio da transformacgao de funcdes comissionadas, passa a vigorar
a partirde 2021.

As varas civeis da Secdo Judicidria do DF possuem em seu acervo um

Aline Albernaz - Redacao

Gilbson Alencar - Edi¢ao
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