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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar a influéncia da midia nos processos
criminais, notadamente com relacdo a cobertura intensiva das mega-operagdes
investigativas realizadas pela Policia Federal e o grau de interferéncia que opera nas
decis0fes judiciais a ponto de comprometer a imparcialidade exigida nos julgamentos.
Para a consecucao do trabalho lancou-se méo da técnica de pesquisa bibliogréfica,
com o uso de publicagGes relacionadas ao tema, a exemplo de livros e artigos, como
também de diversas matérias jornalisticas, com o objetivo de verificar a real
interferéncia da midia no ambito processual penal. No primeiro capitulo, o trabalho
aborda os diversos sistemas processuais, com o0 objetivo de identificar os principios
que orientam a atividade judicante, em especial no que diz respeito a participacao do
juiz na producéo da prova e diante da exigéncia da imparcialidade formal na conducao
dos processos. No segundo capitulo, analisa-se a postura dos magistrados em
relacdo as medidas cautelares tomadas no ambito das grandes operacdes policiais
que povoaram o noticiario brasileiro, caracterizando a sua conduta de acordo com o
parametro de sua atuacdo previsto na Constituicdo Federal. No terceiro capitulo,
analisa-se a questédo da garantia da presuncao da inocéncia nos casos das grandes
operacdes policiais, a utilizacdo do processo penal como pena que precede a
sentenca condenatéria e a pressdo social e midiatica existente sobre os magistrados
no Brasil. Por fim, conclui-se que a exploracdo midiatica das grandes operacdes
produz efeitos maléficos ao processo, porque traz uma pressao externa inconciliavel
com o sistema acusatorio, perverte a postura do julgador e coloca o acusado na
posicdo de inimigo da sociedade, tudo isso impede que o processo funcione como
instrumento a servico da realizagdo de um projeto democrético, no qual esta inserido
0 objetivo constitucional garantidor da méaxima eficacia dos direitos e garantias
fundamentais, notadamente a liberdade individual.

Palavras-chaves: Processo penal; Imparcialidiade; Mega-operacgfes; Midia.



ABSTRACT

The present study aims to analyse the influency of the media, especially related to the
intense exposure of the investigative mega operations realized by the Brazilian Federal
Police and how it interfers in the judicial decisions compromising the the imparciality
required in the persecutions. To elaborate the present study the employed technique
was bibliographical research, using publications related to the theme like books and
articles, also adding journalistic articles, aiming to verify the real interference of the
midia in the criminal persecution. In the first chapter, the study focuses on the existing
processual systems, aiming to identify the principles that coordinate the way the judges
should act, especially related to it's participation in the proves production and
imparciality in the persecutions. In the second chapter the study analyses the way the
judges who conduct or are part of the big police operations that took place on the
brazilian media act, comparing their acts to the parameters estabilished by the laws of
the Brazilian Constitution. In the third chapter, the guarantee of innocence presumption
is analysed in the mega police operations. Also, it is shown how the criminal
persecution is used as punishment before the final conviction and how brazilian judges
suffers from the media and social pressure. The conclusion is the hypothesis that the
media exploration of the mega police operations produces a malefical effect on the
criminal persecution as it brings an outside pressure over the judges that can’t exist in
our processual system as it changes the way the judges act and puts the persecuted
in a position of social enemy. It prevents the persecution to work as an instrument for
a democratic project in which is included the constitutional objective of guaranteeing
fundamental rights, most importantly the individual liberty.

Keywords: Criminal law; Imparciality; Mega-operations; Media.
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1. INTRODUCAO

O presente Projeto de Trabalho de Concluséo de Curso (TCC) tem como titulo
“A imparcialidade do juiz e a influéncia midiatica no processo penal’.

Trata-se de tema abordado pelo Direito Processual Penal, atualmente em
evidéncia, diante da situacdo delicada que o pais enfrenta no cenario politico,
frequentemente alvo de mega-operacdes policiais com intensa veiculacdo midiatica,
onde muito se questiona acerca da aplicacao correta da norma processual penal, bem
como dos efeitos da modificagdo na forma como a lei processual vem sendo
empregada.

Constroi-se aqui uma abordagem que compara o papel deontoldgico do juiz em
nosso ordenamento juridico, evidenciando a garantia processual do 6rgdo julgador
imparcial sem prejuizo de analisar as demais, a sua atuacao de fato, com foco nas
causas que ganham notoriedade e tornam-se alvo da midia, atraindo a atencéo da
sociedade em geral.

A fim de determinar seu papel deontoldgico, primeiramente sera feita uma
analise do ordenamento juridico brasileiro, objetivando definir o sistema processual
vigente no Brasil e, com base nesse pressuposto, tracar os parametros legais exigidos
para a correta atuacao judicial.

A partir desta determinacdo é que sera possivel realizar a comparacao entre a
conduta judicial exigida legalmente e o real comportamento dos juizes. Referida
comparacao ocorrera por meio da analise de casos concretos, quais sejam, algumas
das mega-operacdes investigativas criminais mais famosas da historia brasileira,
busca-se chegar a uma conclusdo sobre os efeitos da intervencdo midiatica na
aplicacado do denominado devido processo penal.

Serdo ainda discutidos diversos fendmenos juridicos correlatos que vem
surgindo nos ultimos anos em decorréncia da recente explosdo das midiaticas
operacoes investigativas e os efeitos que eles provocam em relagéo a aplicacdo da
lei processual penal, ao acusado e a sociedade. Em relacdo a tais fendbmenos
destacam-se alguns casos e personagens emblematicos, que sao representacdes
perfeitas do que se discute.

Ao longo da pesquisa, também serd objeto de debate o tema referente as
medidas cautelares e suas respectivas formas de aplicacdo, notadamente no ambito

das mega-operacbes do Departamento de Policia Federal. Neste ponto, merece
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destaque a prisdo preventiva, que sera estudada em conjunto com o instituto da
colaboragéo premiada, também muito popular em tais investigacdes.

N&o menos importante sdo as situacdes submetidas ao escrutinio das cortes
superiores, maxime o STF, quando por determinacdo do principio da reserva de
jurisdicdo defere pedidos em medidas cautelares a serem cumpridas no bojo de
investigacbes deflagradas pela Policia Federal. Destaca-se o0 posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, que vive um momento de intensa cobertura midiatica e
influéncia da opinido publica.

Neste sentido, € importante ressaltar que em todos os casos abordados ao
longo do trabalho, a midia tem desempenhado papel decisivo, com transmissdo ao
vivo de fases das operacles, cobertura dos passos do Judiciario e dos demais
agentes do Estado, sob o fundamento de bem informar a populacao sobre o que esta
acontecendo no pais

Diante do exposto, indaga-se: “até que ponto a influéncia midiatica é benéfica
no processo penal’? “Quais as consequéncias dessa influéncia na mudanca da
postura da magistratura brasileira®? “Quais as consequéncias da midiatizacdo na
garantia do direito a presuncao da inocéncia”? “Quais as consequéncias praticas da
transformacao do processo penal em uma pena antecipada”?

Visando responder a tais indagacdes, a pesquisa sera desenvolvida em trés
capitulos, do seguinte modo: o primeiro capitulo tratara dos diversos sistemas
processuais penais, com o objetivo de identificar o comportamento esperado do
magistrado no sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico brasileiro,
em especial no que diz respeito a sua participacdo na producdo da prova e na
exigéncia da imparcialidade formal na condugéo dos processos.

No segundo capitulo, analisar-se-a a postura dos magistrados que conduzem
ou integram as grandes operacdes policiais que povoaram o noticiario brasileiro,
caracterizando a sua conduta de acordo com o parametro de sua atuacao previsto na
Constituicao Federal.

O terceiro capitulo analisara a presunc¢do de inocéncia nos casos resultantes
das grandes operacOes policiais, a utilizacdo do processo penal como pena
antecipada e destituida de sentenca penal condenatoria, bem como a pressao social
e mididtica existente sobre os magistrados no Brasil.

Por fim, no exame do tema deve-se considerar o cenario atual vivido no pais,

gue inegavelmente enfrenta uma grave crise de representatividade, especialmente



relativa a classe politica, que a cada dia vem causando maior descontentamento na
populacdo, mas nao restrita a esta, extendendo-se aos agentes publicos de maneira

geral.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A figura do magistrado esta intimamente ligada ao direito, vez que, logicamente
ele é essencial a administracdo da justica. Neste trabalho, contudo, seré feita uma
andlise especifica de seu papel, com enfoque no Direito Processual Penal.

Dito isto, € importante esclarecer a forma de atuacdo do magistrado no
processo penal esta diretamente relacionada ao sistema de investigacdo criminal
adotado.

Cada sistema processual penal reflete uma postura diferente no que toca a
atuacdo do magistrado, diante do que se faz necessario tecer breves consideracfes
acerca das principais caracteristicas de cada um desses sistemas.

A priori, cumpre estabelecer o que se entende por sistema processual penal.
Sobre a tematica, leciona Rangel (2010) que este seria “o0 conjunto de principios e
regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso
concreto.” (RANGEL, 2010, p.49).

Esse conjunto de normas representa, antes de tudo, um conjunto de garantias
do cidaddo em face do arbitrio do Estado Juiz, além de representarem a forma de
racionalizacdo da forma juridica do processo punitivo, de modo que a sua aplicacéo
representa um direito subjetivo do acusado.

Nesse contexto, a doutrina reconhece, majoritariamente, a existéncia de trés
sistemas processuais penais distintos, quais sejam o sistema inquisitivo, acusatorio e

misto.

2.1. Sistema inquisitivo

O sistema inquisitivo, para a maior parte da doutrina, tem como principal
caracteristica a extrema concentracdo de poder nas méaos do 6rgéo julgador, que
detém a gestéo da prova. Neste modelo, o acusado é visto tdo somente como objeto
de investigacéo, presumidamente culpado, que por sua vez tem o dever de esclarecer
0 crime ocorrido ao juiz inquisidor.

Conclui-se, pois, que no sistema inquisitivo, o0 juiz ndo forma seu

convencimento diante das provas trazidas aos autos pelas partes, “mas visa
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convencer as partes de sua intima convicc¢do, pois ja emitiu, previamente, um juizo de
valor ao iniciar a agdo” (RANGEL, 2010, p.49).

Este modelo, onde ndo existem garantias processuais ao acusado, que sequer
€ visto como sujeito de direitos pelo 6rgao julgador, mas ja como condenado, esta tdo
ligado a arbitrariedade e totalitarismo do Estado que parte da doutrina critica até sua
denominacé&o como sistema processual. Neste sentido, argumenta Bonfim (2010, p.
61-62):

A rigor, a denominacéo ‘processo inquisitdrio’ somente tinha pertinéncia em
um momento histérico — na época das monarquias absolutas — em que nao
havia uma bem demarcada distincdo entre as funcdes administrativas e as
jurisdicionais, confiando-se ambas as fun¢fes aos distintos 6rgdos a um sé
tempo, e 0s entdo impropriamente chamados ‘tribunais’
aplicavam penas sem a realizacgdo de um processo. Logo, eram
‘inquisitoriais’, mas néo configuravam, obviamente, um sistema processual.

Assim, a denominacao ‘processo inquisitério’ parece-nos incorreta, pois ‘nao
foi e ndo pode ser, obviamente, um verdadeiro processo

Ainda assim, essa forma de pensar o processo penal ainda projeta
ramificacbes, mais ou menos desenvolvidas, até os dias atuais, tendo especial

influéncia no processo investigatoério, o que sera objeto de estudo no trabalho.

2.2. Sistema acusatorio

O sistema processual acusatério, por sua vez, diverge em diversos pontos do
previamente abordado.

No modelo acusatorio, hd uma separacéo das funcdes de acusacédo, defesa e
julgamento, com a criacdo pelo Estado de um o6rgdo especifico de acusacdo -
representado pelo Ministério Publico -, que concentra a funcdo de propor as acdes
penais publicas, enquanto que as privadas ficam sob responsabilidade dos
particulares interessados.

Como se nota, é evidente que a atuacdo do magistrado neste sistema diverge
completamente da adotada no sistema inquisitério. Sobre a funcéo do magistrado no
sistema penal acusatorio, leciona Lopes Junior (2012, p. 133) que “no modelo
acusatério, o juiz se limita a decidir, deixando a interposicdo de solicitacbes e o
recolhimento do material aqueles que perseguem interesses opostos, isto €, as
partes”.

Assim, uma vez que ndo concentra mais as funcbes de acusar, julgar e

defender simultaneamente, o magistrado passa a manifestar-se tdo somente quando
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devidamente provocado. Fruto dessa reducéo das atribui¢cdes da figura do juiz é a
garantia da imparcialidade do julgador, que se mostra como principal conquista do
processo acusatorio.

A imparcialidade do orgao julgador é tida como grande avanco social,
protegendo a sociedade dos abusos do poder estatal através da figura do magistrado.

Quanto a essa matéria, Gustavo Henrique Badar6 (2018, p. 51), analisando a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos sobre a garantia de um juiz
independente e imparcial delineia a teoria da aparéncia geral de imparcialidade, que

pode ser definida da seguinte maneira:

Ainda que com varia¢cdes e evolugBes em sua jurisprudéncia, o relevante é
gue o Tribunal Europeu de Direitos Humanos firmou posicionamento no
sentido de que o juiz, em realacdo ao qual se possa temer legitimamente sua
falta de imparcialidade, perde a confian¢a que os Tribunais de uma sociedade
democrética hdo de inspirar em seus jurisdicionados — comecando, no
processo penal, pela confianga dos préprios acusados.

Segundo a teoria da aparéncia geral de imparcialidade, para que a fungéo
jurisdicional seja legitamente exercida, ndo basta que o magistrado seja
subjetivamente imparcial, mas é necessario também que a sociedade
acredite que o julgamento se deu perante um juiz imparcial. Um julgamento
gue toda a sociedade acredite ter sido realizado por um juiz parcial sera tao
pernicioso e ilegitimo quanto um julgamento realizado perante um juiz
intimamente comprometido com uma das partes. Consequentemente, tao
importante quanto o juiz ser imparcial, € o juiz parecer ser imparcial. Se a
sociedade ndo acredita que a justica foi feita, por que ao acusado néo foi
assegurado um julgamento imparcial, o resultado de tal processo sera
ilegitimo e prejudicial ao Poder Judiciario. A sociedade ndo vera em tal
sentencga, pouco importando se absolutéria ou condenatoria, uma decisdo
justa. No caso Delcourt vs Bélgica, o TEDH utilizou a famosa expressao do
direito inglés “justice must not only be done; it must also be seen to be done”.

A garantia do juiz imparcial &, claramente, uma conquista do sistema acusatorio
e representa uma condicdo de legitimidade do processo penal democratico, pois
somente o juiz que se mostra imparcial através do oferecimento de todos os meios de
defesa possiveis e adequados ao processo, é legitimo para decidir um processo
verdadeiramente democratico.

Diversas outras garantias também sao inerentes ao sistema processual penal
acusatério, a exemplo da publicidade dos atos processuais como regra; a presenca
do contraditério e da ampla defesa durante todo o processo; 0 réu como sujeito de
direitos; a iniciativa probatdria nas maos das partes; a possibilidade de impugnar
decis6es com o duplo grau de jurisdicdo; e o sistema de provas de livre convencimento

motivado.
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2.3. Sistema misto

O sistema processual misto, como o préprio nome indica, surge a partir de
influéncias dos sistemas acusatorio e inquisitivo.

O sistema misto, assim, é dividido em duas fases: a primeira, consistente na
instrucao preliminar, tocada pelo juiz e nitidamente inquisitiva; e a segunda, judicial,
sendo a acusacao feita por 6rgao distinto do que ira realizar o julgamento.

Para grande parte da doutrina, o modelo misto é extremamente falho, uma vez
que por trazer muitos elementos do sistema inquisitivo, acaba por contaminar todo
processo, resumindo-se a uma repeticdo desse sistema. Acerca do tema, leciona
Lopes Janior (2012, p.130):

[...] a prova é colhida na inquisi¢cdo do inquérito, sendo trazida integralmente
para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do julgador para
imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
férmulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova judicializada;
cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio
imunizatério (ou melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma
condenacdo, que na verdade esta calcada nos elementos colhidos no segredo

da inquisi¢do. O processo acaba por converter-se em uma mera repeticdo ou
encenacdo da primeira fase”.

s

Acerca da atuacdo do magistrado nesse sistema, é evidente que sua
imparcialidade é tdo comprometida quanto no inquisitivo, posto que o juiz se mantém
na fase de colheita das provas antes mesmo da acusacédo, quando deveria este ser
retirado da fase persecutéria,

[...] entregando-se a mesma ao Ministério Publico, que é quem deve controlar
as diligéncias investigatérias realizadas pela policia de atividade judiciaria,

ou, se necessario for, realiza-las pessoalmente, formando sua opinio delicti e
iniciando a acédo penal (RANGEL, 2010, p. 55).

Porém, fato € que a confusdo da atuacdo investigatoria, instrutéria e
jurisdicional do juiz neste sistema, vulneram o direito a presuncao de inocéncia, tendo
em vista que a chance de fatores externos influenciarem a decisao judicial de forma

nao prevista legalmente é muito maior do que o sistem acusatorio.

2.4. O sistema adotado no Brasil

No Brasil, ainda subsiste certa discussdo acerca do sistema processual

adotado. A discusséo gira em torno, principalmente, do nosso Cédigo de Processo
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Penal (CPP), que embora adotado até os dias atuais, data de 1941 e tem fortes
influéncias autoritérias. Em raz&o dessas influéncias, o Cadigo ainda hoje apresenta
diversos artigos que vao de encontro aos principios e garantias processuais trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988.

No entanto, apesar da discussao, parte majoritaria da doutrina concorda que
utilizamos o sistema acusatorio. Essa concluséo se da em razdo da Carta Magna, lei
reitora de todo ordenamento juridico e hierarquicamente superior ao Codigo de
Processo Penal, prever diversas garantias processuais caracteristicas do mencionado
modelo processual.

Vicente Greco Filho (2012), por exemplo, ao falar sobre a imparcialidade
enquanto carateristica do juiz, afirma que o Brasil adotou o sistema acusatorio,

vejamos:

A terceira qualidade do magistrado é a imparcialidade. A imparcialidade, em
primeiro lugar, decorre do sistema legal do processo, que adotou o chamado
sistema acusatdério, no qual séo distintos o érgdo acusador e o érgao julgador.
Nesse sentido a imparcialidade decorre da equidistancia do juiz em face
daspartes.

Em segundo lugar, a imparcialidade deve verificar-se em concreto, porque o
juiz ndo pode ter vinculacao pessoal com a causa, seus participantes ou com

outro magistrado que a julgou ou esté julgando.

A Constituicdo Federal de 1988, elaborada com base em um Estado
Democratico de Direito, é notoria ao enxergar a figura do acusado como sujeito de
direitos, detentor de diversas garantias processuais, bem como a separacdo das
funcdes de acusacéao e julgamento, com a presenca do 6rgéo exclusivo de acusacéo
- Ministério Publico - Essas caracteristicas, tipicas do sistema acusatério, sao
evidentes na redacédo dos artigos 1°, I, 5°, LIV e LV e 129, |, da CFRB/88:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988, p. 1).

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; (BRASIL, 1988, p.3).

Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acéo penal publica, na forma da lei; (BRASIL,
1988, p. 45).

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar (2016), afirmam

expressamente que:

Com origem gque remonta ao Direito grego, o sistema acusatorio é o adotado
no Brasil, de acordo com o modelo plasmado na Constituicdo Federal de
1988. Com efeito, ao estabelecer como funcao privativa do Ministério Publico
a promocéo da acdo penal (art. 129, |, CF/88), a Carta Magna deixou nitida a
preferéncia por esse modelo que tem como caracteristicas fundamentais a
separacdo entre as funcdes de acusar, defender ejulgar, conferidas a
personagens distintos. Os principios do contraditério, da ampla defesa e da
publicidade regem todo o processo; o0 6rgao julgador é dotado de
imparcialidade; o sistema de apreciagdo das provas € o do livre
convencimento motivado. Nota-se que o0 que efetivamente diferencia o
sistema inquisitorial do acusatorio € a posicao dos sujeitos processuais € a
gestao de prova, ndo sendo mais o juiz, por exceléncia, 0 seu gestor.

Eugénio Pacelli Oliveira (2017), nesse contexto, afima que “(...) sobretudo, a
partir da possibilidade de participacdo do acusado e seu defensor no ato do
interrogatorio, ndo vemos como nédo se reconhecer, ou ndo vemos por que abdicar de
um conceito acusatorio de processo penal na atual ordem constitucional”.

Assim, uma vez compreendido que de fato adota-se no Brasil o sistema
acusatorio, imprescindivel falar sobre a atuacdo do magistrado nos moldes do
ordenamento juridico, que por 6bvio deve ser pautada nos principios do referido
modelo, dentre os quais, o da imparcialidade.

2.5. A imparcialidade do juiz a luz do direito brasileiro

Ainda que néo prevista explicitamente no texto da CFRB/88, a imparcialidade
do 6rgéo julgador é garantia que decorre, conforme ja apontado, do préprio sistema
acusatorio.Com base nele, € dever do juiz abster-se da producao de provas, sendo
alheio a causa e as partes, agindo tdo somente quando provocado nos termos da lei.

E cedico, no entanto a fim de possibilitar esta imparcialidade que o juiz tenha
assegurada a sua independéncia, resguardando-se de eventuais coacdes e
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influéncias sobre o exercicio da sua funcgéo jurisdicional. Neste ponto, € manifesta a

Constituicao Federal, em seu art. 95, ao conceder aos magistrados diversas garantias:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera adquirida apos dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacédo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca
judicial transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VIII;

Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl,
39, § 4°, 150, II, 153, Ill, e 153, § 2°, I. (BRASIL, 1988, p. 33 e 34).

Enquanto a CF/88demonstra a preocupacdo do legislador em garantir a
viabilidade da imparcialidade do 6rgao julgador, o Codigo de Processo Penal em seus
arts. 252, 253 e 254 traz a preocupacao em garantir sua efetiva aplicacdo, com vista
a assegurar o alheamento do juiz a causa e as partes, pressuposto essencial do

sistema acusatorio, conforme ja apontado.

Art. 252. O juiz ndo poderéa exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu cbnjuge ou parente, consangliineo ou afim, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado,
6rgao do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;
Il - ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fun¢gbes ou servido
como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou
de direito, sobre a questao;

IV - ele proprio ou seu cbnjuge ou parente, consangliineo ou afim em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente
interessado no feito(BRASIL, 1988, p. 31).

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0s
juizes que forem entre si parentes, consangiliineos ou afins, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive(BRASIL, 1988, p. 31).

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado
por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cdnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu cbnjuge, ou parente, consangiiineo, ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de
ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no
processo (BRASIL, 1988, p. 31).

Neste ponto, vale esclarecer que a falta de interesse do juiz no resultado do
processo, de maneira alguma se confunde com sua falta de interesse em proferir uma

sentenca justa. Muito pelo contrario, referido alheamento constitui justamente o
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caminho para tal decisdo, sendo a imparcialidade do 6rgéo julgador indubitavelmente
principio garantidor da justica social. Ndo restam duvidas, portanto, da evidente
preocupacado do legislador em garantir a efetiva imparcialidade do magistrado no
ambito processual penal brasileiro.

Cumpre ressaltar ainda o teor do artigo 10° da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que embora nao se trate de legislagdo nacional, tem aplicagéo

plena em nosso ordenamento juridico. Preceitua 0 mencionado artigo:

Artigo 10° Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa
seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e
imparcial que decida dos seus direitos e obrigacbes ou das razbes de
gualguer acusacdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.
(DECLARA(;AO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948, p. 5).

Conclui-se, pois, que ao agir com parcialidade, o magistrado estaria mais do
gue desobedecendo a mera obrigacdo legal, mas atentando contra a propria
dignidade humana, que a Constituicdo alca ao patamar de Fundamento da Republica.

A parcialidade ataca diversos principios processuais que nao sao
exclusivamente relacionados ao processo penal, mas que dao os contornos logicos
ao sistema processual penal brasileiro, tais como o principio do devido processo legal,
do contraditério, da ampla defesa, da fundamentacdo/motivacdo das decisdes, entre
outros.

Desse modo, a conduta do juiz parcial ndo é apenas irregular, processualmente
falando, mas inconstitucional e antidemocratica e ndo pode ser tolerada na nossa

realidade constitucional.
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3. A ATUACAO DOS MAGISTRADOS NAS MEGA-OPERACOES

Ha alguns anos, tornou-se rotina para o brasileiro ligar a televisdo no noticiario
e acompanhar as ultimas atualizacdes relativas as mega-operacdes realizadas pela
Policia Federal, sempre de nhomes exuberantes e conhecidos, com a descri¢ao passo-
a-passo dos atos praticados e comentarios jornalisticos e de especialistas na area
juridica.

Mega-operacdes como a Lava-jato, o Mensaldo (Acédo Penal 470), e tantas
outras, viraram, nos ultimos anos, centro das atencfes dos brasileiros, que através da
intensa cobertura midiatica, acompanham de perto seu desenrolar em relacdo a cada
novo acusado, que cada vez mais tem se tornado uma espécie de “inimigo publico”.

Nesse cenario, os magistrados tem se tornado figuras publicas, que para
sociedade, muito além do dever de aplicar a lei, carregam consigo a missao de “salvar”
0 Nosso pais da situacdo atual. Essa exposicdo exagerada do juiz a midia, por
diversas vezes, acaba por influir na sua atuacéo, que muitas vezes acaba conflitando

com a sistematica processual adotada por nosso ordenamento juridico.

3.1. A corrupcgdao, a sensacao de impunidade e o processo penal

A palavra corrupgdo, segundo o dicionario Michaelis (2019, p. 1), significa
“Degradacio de valores morais ou dos costumes; devassiddo, depravacio.”. E cedico
gue vivemos em um pais que, infelizmente, tem uma historia indissociavel da
corrupgao.

De acordo com dados do indice de Percepcéo da Corrupcéo (IPC), anualmente
realizado pela ONG Transparéncia Internacional, o Brasil, em 2018, obteve 35 pontos
em uma escala de 0 a 100, onde mais pontos implicam menos corrupgdo. Este
resultado coloca o pais na 1052 posigdo em um ranking de 180 paises avaliados, onde
0s piores colocados representam as nag¢des mais corruptas do mundo. Para efeitos
de comparacédo, a Somalia, pior colocado, obteve 10 pontos, enquanto a Dinamarca,
melhor colocada, alcancou 88 (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2018).

Essa triste, porém inevitavel associacdo do Brasil a corrupgéo, se agrava ainda
mais quando consideramos a crise de representatividade politica enfrentada pelo
nosso pais, onde a populacado, descrente da classe politica e dos agentes publicos,

V€ crescer internamente um sentimento generalizado de impunidade.
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Diante desse cenario surgem as mega-operacdes da Policia Federal, com foco
notdério na mencionada classe politica, que escancaram o problema da corrup¢éo no
pais. Essas operacdes, massivamente veiculadas pela grande midia, trazem a tona
esquemas mirabolantes de corrupc¢éo, constantemente envolvendo cifras milionarias
de prejuizo aos cofres publicos. Assim, aflorando o sentimento de impunidade do povo
brasileiro, que clama pela moralidade publica, estas opera¢cfes acabam caindo no
gosto da opinido popular, que passa a apoia-las incondicionalmente.

A necessidade de investigacdo dos referidos esquemas € incontestavel, bem
como a condenacao dos envolvidos que comprovadamente incorreram em condutas
delituosas. Ademais, a tentativa de diminui¢cdo da corrupgéo endémica que se instalou
nas instituicbes nacionais através dessas mega-operacdes €, também, louvavel. O
gue se questiona, no entanto, € quanto aos meétodos de investigacdo adotados nessas
mencionadas operacdes policiais.

Embora a realizagdo das denominadas “mega-operagdes” demonstre o
fortalecimento da instituicdo policial, essencial a administracdo da justica, a forma
como as investigacfes tem sido conduzidas, ndo apenas pela Policia Federal, mas
também pelo préprio poder judiciario, responsavel por autorizar as mais diversas
medidas cautelares no curso das investigacdes, é alvo de intenso debate no meio
juridico. Muito se discute quanto a aplicacdo do processo penal, bem como acerca
dos resultados advindos de sua aplicacdo de maneira incorreta.

Em 23 de maio de 2007, doze advogados criminalistas entregaram ao entao
presidente do Superior Tribunal de Justica, o ex-ministro Raphael de Barros Monteiro
Filho, uma carta, onde manifestam preocupacdo com a postura do judiciario diante
das mega-operac0es realizadas pela Policia Federal.

Ao Excelentissimo Senhor

Ministro Raphael de Barros Monteiro Filho

Dignissimo Presidente do Superior Tribunal de Justica

A corrupgdo, fator impeditivo do desenvolvimento econdmico e politico da
Nacdo, deve ser combatida com o apoio de todos 0s segmentos da
sociedade, mas elimina-la ndo pode ser um fim que justifica meios ilegais.

E isso 0 que temos vivenciado no dia a dia: graves desrespeitos aos direitos
instituidos pela Constituicao, sem que algumas autoridades, parte da midia e
setores da sociedade percebam que ultrapassar os limites da legalidade é tao
grave para a cidadania quanto a impunidade, pois traz o risco do desrespeito
generalizado & ordem juridica. Quer sejam politicas ou ideologicas as
motivagBes, quer sejam ligadas a seguranca nacional ou a luta contra a
corrupgdo, como se alega, toda e qualquer acdo oficial empreendida ao

arrepio da lei representa a negacéo do Estado de Direito e a adog&o de um
regime de excecao.
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Da Constituicdo do Império (1824) a atual, sempre se garantiu ao preso o
direito de saber os motivos de sua prisdo. Esse direito estd sendo
reiteradamente descumprido: em todas as operacdes da Policia Federal,
autorizadas por Juizes federais de todo o pais, é preciso, em média, mais de
dois dias para ter conhecimento da decisdo (os mandados sempre dizem
“conforme decisdo em anexo”, sem que exista anexo) e dos elementos de
investigacao em que ela se apoiou. Isso, quando nédo se é obrigado a recorrer
aos Tribunais, o que torna a demora é ainda maior.

Preocupa-nos, sobremodo, a forma agodada e descriteriosa com que o
Judiciario tem deferido medidas de forga — busca e apreensao e prisdo — sem
a observancia dos principios da necessidade, da proporcionalidade e da
eficacia, e sem o apoio de fatos concretos e devidamente provados,
justificadores de tais providéncias. E imprescindivel denunciar que muitas
dessas medidas sdo requeridas e deferidas com exclusivo apoio em
relatorios de interceptacdes telefbnicas, impregnados do perigoso
subjetivismo de um agente anénimo que interpreta 0 que as vitimas do
grampo quereriam dizer, levando a injusti¢cas irreparaveis.

Métodos meramente simbolicos, de duvidosa eficacia para combater a
corrupc¢do, muitos flagrantemente ilegais, ttm como conseqiéncia exclusiva
criar a ilusdo de uma atuacgéo eficiente contra a chamada criminalidade das
elites.

Ser investigado hoje, no Brasil, significa ter enormes dificuldades para
verificar o inquérito policial, ter sua vida privada devassada e correr o risco
de ter decretada uma busca e apreensdo, acompanhada de priséo
processual antes mesmo de ter sido intimado para qualquer esclarecimento.
Por outro lado, a execugéo de tais medidas ndo necessita da paraferndlia
bélica utilizada contra homens e mulheres, mogos e velhos, ao raiar do dia
dentro de suas casas. Basta que se observe serem raros ou até inexistentes
0s casos de resisténcia ao cumprimento dos mandados de busca ou de
prisdo. A utilizagdo desse método constitui outra prova cabal do carater
cinematogréfico das acoes.

Nés, contudo, que vivenciamos 0 processo criminal até seu fim, podemos
afirmar que o carater ilusdrio das providéncias adotadas reside na verificacao
de que muitas delas, tomadas de chofre e sem o exigido rigor legal, sdo mais
tarde anuladas pelos tribunais. Ademais, passada a fase inicial, marcada por
intensa pirotecnia midiatica, caem no esquecimento, pouco importando o
resultado do processo, tal a humilhacdo suportada pela busca e pela priséo,
diante da exposi¢do das diligéncias a midia, com efeitos permanentes e
indeléveis.

E nosso dever alertar a sociedade de que ndo se combate o crime sem o
estrito cumprimento da Leis, até porque soO € possivel a condenagdo de um
criminoso se o inquérito e o processo transcorrerem na legalidade. Ha quatro
anos, no entanto, temos visto agdes que impressionam a sociedade, mas que
sdo objeto de interminaveis discusses judiciais, tantos sdo 0s abusos e
ilicitudes.

Muitos se encantam com o estrépito das diligéncias, sem atentar para a
absoluta dificuldade — ou até impossibilidade — de fazer valer direitos e
garantias fundamentais do cidadao no curso delas. N&o importa saber se isso
ocorre por um motivo nobre — o combate a criminalidade — até porque nunca
se viu regime totalitario que ndo se apoiasse em motivos “nobres”.

Dai 0 nosso alerta a sociedade e a midia e nosso apelo ao Judiciario, para
gue medidas de forgca somente sejam determinadas quando indispensaveis
e executadas com moderacao e respeito a pessoa. De nada nos valera viver
num Estado sem corrupcdo nem direitos individuais!(CONSULTOR
JURIDICO, 2007, 1-3)

A carta demonstra evidente preocupacdo dos advogados com as frequentes
violagdes as garantias individuais conquistadas pela nossa Constituicdo Federal de

1988, jA mencionadas neste estudo.
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O manifesto dos advogados, no entanto, esbarra diretamente na opinido
publica, que movida pela tdo conhecida sensac¢édo de impunidade, insurge-se contra
esse mesmo Poder Judiciario quando, por meio de sucessivas ordens de habeas
corpus, sédo postos em liberdade os investigados indevidamente presos nas mega-
operacfes em questdo. Reclama-se que “a policia prende e a Justica solta”. A
sociedade ndo se preocupa com a correta aplicacdo do processo penal e suas
garantias, mas tdo somente com a puni¢ao a qualquer custo dos responsaveis pelos
escandalos trazidos a tona pelas famigeradas operacoes.

Nesse ponto, vale a pena citar o entendimento de Guilherme de Souza Nucci
(2019, P. 7):

(...) Nesse aspecto, a Lei 12.850/2013 trouxe instrumentos abertos o
suficiente para varios Orgdos penais de repressao ao crime (Policia,
Ministério Pablico e Judiciario) atuassem com extrema liberdade, chegando
a sufocar direitos e garantias individuais, sem que os Tribunais agissem com
a mesma celeridade para coibir abusos.

A Operacdo Lava Jato é um bom exemplo disso, pois vem atuando com
destacado rigorismo e adotando rumos nem sempre fieis as liberdades
individuais, constitucionalmente enumeradas. O que se observa, por parte da
sociedade, € um aplauso acritico ao combate a corrupg¢édo, olvidando-se do
arguto olhar no tocante a necessaria defesa das garantias fundamentais (...).

E nessa intersecdo que se encontra o grande problema: novos instrumentos de
combate a criminalidade organizada foram criados, sua utilizacéo foi intensificada, a
sociedade induzida pela midia passou a endossar a aplicacao indistinta desses
institutos, mesmo diante de flagrantes violacdes aos direitos fundamentais
decorrentes delas.

As mega-operagdes policiais parecem ter criado, na sociedade uma inverséao
das noc¢des acerca da sistemética processual penal adotada em nosso ordenamento
juridico, atropelando garantias individuais na ansia por uma utdpica moralidade
publica que surgira através da condenac&o dos investigados. E a partir deste perigoso
pensamento cada vez mais presente no povo brasileiro, que nosso processo penal

entra em cheque.

3.2. O juiz super-heroi
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E dever do magistrado, nos termos do artigo 35, |, da Lei Organica da
Magistratura Nacional (LCP n°® 35/1979) “cumprir e fazer cumprir, com independéncia,
serenidade e exatidao, as disposicdes legais e os atos de oficio” (BRASIL, 1979, p.
6).

Do mencionado diploma legal, extrai-se com clareza o papel que deve ser
desempenhado pelo magistrado. Este tem o dever de fazer cumprir a lei, que por sua
vez deve ser aplicada conforme seus proprios termos, sem mais.

O que tem se visto com mais frequéncia, no entanto, € que uma nova figura
tem surgido, fruto das jA& mencionadas mega-operacdes realizadas pela Policia
Federal: o juiz “super-herdi”.

Como ja afirmado, vivemos em um pais em que o sentimento de impunidade
assola a populacdo descrente da sua classe politica e dos agentes publicos, que
clama por uma solucdo que traga a moralidade publica. Somado a isso, temos o fato
de que a sociedade, em sua maior parcela, € leiga em relagdo ao processo penal, e,
ainda que isso represente uma infelicidade, pouco ou nada sabe acerca das garantias
processuais tdo arduamente conquistadas pela Constituicdo Federal de 1988. Para
esta maioria, o que de fato importa, € ver punidos os responsaveis pelos escandalos
de corrupcdo revelados com frequéncia, na ansia de saciar sua sensacdo de
impunidade.

Nesse cenario, em meio as revelacfes trazidas a tona pelas investigacdes
policiais, surgem juizes que “encaram com dureza” os investigados, deferindo as mais
diversas medidas cautelares, muitas vezes de acordo com critérios estabelecidos por
sua proépria légica, pouco importando a lei processual penal.

A sociedade, carente de justica social, ao se deparar com essas figuras,
amplamente exploradas pelos veiculos de comunicagéo, que a cada nova decisdo do
magistrado veiculam a acdo como verdadeiro ato herdico, passam a enxergar no
magistrado uma espécie de verdadeiro “super-heroi”. O magistrado passa a ser visto
pela sociedade como alguém capaz de punir 0os supostos causadores da crise de
moralidade que vivemos, ressuscitando a esperanca do povo de um pais mais idéneo.

Talvez 0 maior exemplo disso, seja 0 juiz Sérgio Moro, até poucos meses
responsavel por conduzir a operagcao Lava-Jato, tida como a maior investigacédo de
corrupgdo e lavagem de dinheiro da historia do Brasil. No dia 9 de abril de 2019, a
pagina intitulada “Sérgio Moro”, na rede social Facebook, criada e seguida por

admiradores do ex-magistrado e atual Ministro da Justica, somava mais de 1 milhao
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e 700 mil curtidas. O nimero é uma demonstracao clara da popularidade do juiz, que
se tornou um verdadeiro idolo para parte expressiva da populagéo brasileira.

Se de um lado, Moro é visto como “super-heréi”, por outro, € severamente
criticado por juristas, em especial aqueles do ramo processual penal, por sua atuacao.
A atuacao do juiz Sérgio Moro na operagdo Lava-Jato, na visdo de grande parte dos
processualistas, muito mais do que pautada nas garantias processuais de nosso
ordenamento, foi pautada no clamor publico por justica social.

Aqui cumpre ressaltar que o juiz Sérgio Moro nao € uma figura Unica, mas téao
somente uma figura de expressividade incontestavel, o que o torna um exemplo
perfeito do fendmeno do juiz “super-heroi”.

O magistrado responsavel por atuar nas mencionadas mega-operacoes, alvo
da intensiva exposicdo midiatica que veicula cada decisdo tomada por este a
populacado, acaba muitas vezes entédo vendo recair sobre seus ombros muito mais do
gue a responsabilidade estabelecida na Lei Organica da Magistratura Nacional, mas
o dever de se tornar um verdadeiro justiceiro. Muito mais do que com a correta
aplicacao do lei processual penal, o juiz “super-herdi” preocupa-se com a opinido
publica, que acompanha de perto suas decisdes, sempre na ansia pela puni¢cdo dos
acusados, que Sao vistos como criminosos.

O fenbmeno do juiz “super-herdi” representa entdo uma perigosa ameaca a
todas as garantias que foram conquistadas desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal 1988 até hoje. Isso ocorre porque, a aplicacdo da lei penal deixa de ser
pautada no devido processo legal, na imparcialidade, na ampla defesa, na presuncéao
de nao-culpabilidade e tantas outras garantias que, conforme ja apontado, decorrem
do sistema acusatorio, e passa a ser pautado na necessidade de satisfagéo da opiniao
publica, situagdo que aproxima o processo penal ao sistema inquisitivo.

Quanto a esse ponto, vale a pena citar o entendimento de Ney Bello (2019)

sobre a ideologia dominante no judiciario:

A ideologia dominante no Judiciario cria o juiz legislador, o juiz ativista, 0 juiz
moralista e o juiz iluminado. Tais perfis ttm ocupado de tal modo espag¢o na
sociedade brasileira que o equilibrio entre os Poderes e a sua salutar divisdo
encontram-se sensivelmente ameacgados. O juiz de hoje ndo é mais um
arbitro: € um combatente; € um jogador. Nao é correto falar — ainda — na
ditadura da toga ou em golpe de toga, mas é facil observar um ameacador
grau de invasao das decisdes judiciais na seara dos Poderes Legislativo e
Executivo. Essa hiperbolizacdo do Judiciario vem sempre acompanhada de
argumentos de superioridade moral e qualidade pessoal do julgador, o que é
no todo perigoso, para dizer o minimo, pois, de fato, é assustador.
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Isso claramente se demonstra quando observamos os fundamentos das
prisbes cautelares. Tais encarceramentos, em sua maioria, séo vinculados a
conceitos abstratos, a materialidade do crime, a prova do delito e a sua
repercussao midiatica. Sao prisdes que tém por objetos fatos pretéritos, que
de forma alguma poderiam justificar aprisionamento preventivo.

Nesse aspecto, o Judiciario superinterpreta o Direito Processual Penal e
reduz a esfera de liberdade do cidaddo, tudo a partir de um ativismo
criacionista  repressor, corroborando teses de legitimacdo do
hiperencarceramento e hipertrofiando a exclusdo social, a partir do Direito
Penal.

Assim, percebe-se que 0 senso comum dos juristas, para usar a expressao de
Luis Alberto Warat (1982, p. 54)%, agora compartilhado pela coletividade, alca a figura
do juiz a condicdo de iluminado, salvador da patria e moralmente inatacavel, o que
justificaria toda uma sorte de violacdes a direitos fundamentais com a justificativa da

luta contra a corrupgao.

3.3. As medidas cautelares no ambito das mega-operacdes policiais

Ja foi exaustivamente afirmado que as mega-operacdes policiais sdo alvo de
intenso debate juridico. Entretanto, pode-se afirmar com seguranca que sobre elas,
nenhum tépico é mais discutido do que a aplicacdo das medidas cautelares.

Em 2011, entrou em vigor a Lei 12.403, popularmente conhecida como a Lei
das Medidas Cautelares Diversas a Prisdo, uma vez que altera dispositivos do Cédigo
de Processo Penalrelativos a prisdo processual, fianca, liberdade provisoria e demais
cautelares.

A lei foi vista com bons olhos pela comunidade juridica que enxergou nela,
especialmente em relacdo a nova redagédo dada ao artigo 319, uma possibilidade de
acabar com as prisfes ilegais e excessivas, que por sua vez seriam substituidas pelas
medidas cautelares diversas da prisdo, previstas no mencionado artigo, in verbis:

Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

Il - proibicAo de manter contato com pessoa determinada quando, por

circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

1 Segundo Warat: “O senso comum tedrico, nos permite situar-nos frente as significacGes de base que
determinam, definem e desenvolvem as condicbes semioldgicas de existéncia da racionalidade do
direito. Com a expressao senso comum teérico dos juristas estamos tentando explicitar uma condi¢éo
de significagdo para os discursos juridicos”.
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IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessdria para a investigacédo ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacéo para a
pratica de infracBes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;

VIII - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento
a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletrénica (BRASIL, 2011, p. 3).

Desde o inicio da vigéncia da Lei, notou-se uma visivel evolu¢édo na aplicacao
do processo penal brasileiro, que passou a ter maior atencao as garantias processuais
previstas em nosso ordenamento juridico.

Em regra, as cautelares prisionais passaram a ser aplicadas apenas em casos
extremos, onde, por exemplo, 0s agentes criminosos voltassem a delinquir ou
atrapalhassem efetivamente a instrucdo criminal, como em caso de coacdo a
testemunhas, destruicdo de provas ou fuga, quando comprovadas. Para os demais
casos, que representam maioria, as medidas trazidas pela nova redacgao do artigo 319
do CPP passaram a ser aplicadas, resultando em beneficios ao acusado, ao processo
e a todo o Estado Democrético de Direito, uma vez que no ano de inicio de vigéncia
da lei o Brasil contava com 292.560 presos sob custddia cautelar, de um total de
726.712, segundo dados de 2016 do Departamento Penitenciario Nacional.

Ocorre que, quando estamos falando das mega-operacdes da Policia Federal,
as disposicOes da Lei das Medidas Cautelares parecem néo se aplicar a grande parte
dos acusados. Os magistrados atuantes nestas operacfes, frequentemente
preocupados com a opinido publica que sonda suas acdes atraves dos olhos de aguia
da midia, acabam ignorando a existéncia das medidas cautelares diversas a prisao,
tornando estas - excecdo, e o encaminhamento dos acusados ao carcere como
medida cautelar, regra.

Nesse cenario em que vivemos, onde vem ocorrendo uma verdadeira inversdo
da sistematica processual penal, a equidade entre as partes passa a ser nada além
de uma falacia, e o réu, que através dessa aplicacdo descriteriosa de medidas
cautelares passa a enfrentar na realidade uma pena antecipada, se vé numa luta de

Davi contra Golias, apequenado diante da Estado que se agiganta sobre ele.
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3.3.1. A prisdo preventiva e a colaboracdo premiada

Ao que parece, 0s juizes que atuam no ambito destas operacfes de grande
visibilidade midiética, na ansia de demonstrar “resultados positivos” a populacéo,
atropelam a sistemética processual penal, utilizando-se das cautelares prisionais para
fins diversos daqueles que Ihes séo atribuidos pela lei, sem a devida observancia dos
requisitos para sua aplicacao.

Neste ponto, mister observar a redacdo do artigo 312 do nosso Cddigo de
Processo Penal, que preceitua:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econ6mica, por conveniéncia da instrugéo criminal, ou para

assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria (BRASIL, 1941, p. 38)

A prisdo preventiva, como se V&, é medida de carater excepcional, que deve
ser aplicada apenas em casos de extrema necessidade, como expresso em sua
redacdo. No entanto, o que tem se visto no ambito das mega-operacdes investigativas
€ que estas tem sido usadas como medida de “extracdo” de informacBes dos
investigados a todo custo, especialmente apds a ado¢do cada vez mais frequente de
uma outra figura que vem ganhando destaque nessas recentes operacdes, a
colaboracéo premiada.

A colaboracdo premiada consiste numa técnica de investigagdo em que o0
Estado oferta beneficios aquele que confessar e prestar informacfes Uteis ao
esclarecimento do fato delituoso.

Embora prevista no ordenamento juridico desde 1990, quando apareceu no art.
89, paragrafo Unico, da Lei 8.072/1990, a técnica da colaboragdo premiada ganhou
especial notoriedade em nosso pais apés a promulgacao da Lei 12.850/2013, também
conhecida como Lei das Organizacdes Criminosas, que prevé em seus artigos 4°, 5°,

6° e 7°, um procedimento completo para a colaboracéo, qual seja:

Da Colaboragédo Premiada

Art. 42 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colabora¢cdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa
e das infracdes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;
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Il - a prevengdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizago criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracfes
penais praticadas pela organizac&o criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
§ 12 Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levard em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracao.

8§ 2¢ Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito
policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concesséo de perdéo judicial ao colaborador, ainda
gue esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se,
no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cddigo de Processo Penal).

§ 3¢ O prazo para oferecimento de dendncia ou o processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por
igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboragéo,
suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.

§ 42 Nas mesmas hipo6teses do caput, o Ministério Publico podera deixar de
oferecer denuncia se o colaborador:

| - ndo for o lider da organizag&o criminosa,

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragé@o nos termos deste artigo.

§ 52 Se a colaboracao for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida
até a metade ou serd admitida a progressao de regime ainda que ausentes
0s requisitos objetivos.

§ 62 O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para
a formalizagdo do acordo de colaboracéo, que ocorrera entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Pablico,
ou, conforme o caso, entre o Ministério Plblico e o investigado ou acusado e
seu defensor.

§ 72 Realizado o acordo na forma do § 62, o respectivo termo, acompanhado
das declaracdes do colaborador e de copia da investigacdo, sera remetido ao
juiz para homologacéo, o qual deverd verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador,
na presenca de seu defensor.

§ 82 O juiz podera recusar homologacéo a proposta que ndo atender aos
requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto.

§ 92 Depois de homologado o acordo, o colaborador poderd, sempre
acompanhado pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério
Publico ou pelo delegado de policia responsavel pelas investigaces.

§ 10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderéo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor.

§ 11. A sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.
§ 12. Ainda que beneficiado por perddo judicial ou ndo denunciado, o
colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por
iniciativa da autoridade judicial.

§ 13. Sempre que possivel, o registro dos atos de colaboracdo serd feito
pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou
técnica similar, inclusive audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das
informacdes.

8 14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca
de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal
de dizer a verdade.

§ 15. Em todos os atos de negociagdo, confirmagdo e execucdo da
colaboracéo, o colaborador devera estar assistido por defensor.

§ 16. Nenhuma sentenca condenatéria serd proferida com fundamento
apenas nas declarac6es de agente colaborador (BRASIL, 2013, p. 3 € 4).
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A técnica vem, nos ultimos anos, ganhando posicédo de destaque nas mega-
operacdes, notoriamente no seio da jA mencionada operacdo Lava-Jato, que a
adotdou exaustivamente, transformando-a em seu principal meio de obtencédo de
provas.

No entanto, o que vem ocorrendo nestas grandes operacbes e causando
preocupacao no meio juridico, é que as medidas cautelares prisionais, em especial a
prisdo preventiva, estdo sendo utilizadas pelo Ministério Publico junto ao poder
judiciario, como forma de obtencdo de colaboracdo premiada. Isto €, 0s juizes tem
permitido que as cautelares prisionais, ao invés de serem utilizadas apenas em
situacOes extremas, se tornemverdadeiras medidas indutoras de acordos de
colaboracéo premiada.

Com a leitura da redacéo da Lei 12.850/2013 acima colacionada, de pronto se
extrai a preocupacao do legislador com o carater essencialmente voluntario da
colaboracdo premiada, inclusive expressando-o no art. 4°, caput (BRASIL, 2013).
Neste diapasao, observa-se, pois, que Lei de Organiza¢gdes Criminosas, notadamente
admirada no meio juridico quando de sua promulgacdo, vem tendo sua aplicacao
distorcida de maneira iminentemente ilegal, ao desrespeitar a voluntariedade da
colaboracéo.

Sobre a obtencdo da colaboragdo através do emprego ilegal das medidas
cautelares, leciona Lopes Junior (s.d apud MELO; BROETO, 2017, p. 3):

Tudo é mais dificil para quem nédo aceita 0 “neg6cio”. O acusador publico,
disposto a constranger e obter o acordo a qualquer preco, utilizarda acusagéo
formal como um instrumento de presséo, solicitando altas penas e pleiteando
o reconhecimento de figuras mais graves do delito, ainda que sem o menor
fundamento. [...] O processo, ao final, é transformado em um luxo reservado
a quem estiver disposto a enfrentar seus custos e riscos, como adverte
Ferrajoli. A superioridade do acusador publico, acrescida do poder de
transigir, faz com que as pressdes psicolégicas e as coagdes (a prisao
cautelar virou o principal instrumento de coa¢éo) sejamuma pratica normal,
para compelir o acusado a aceitar o acordo e também a “seguranca” do mal
menor de admitir uma culpa, ainda que inexistente. Os acusados que se
recusam a aceitar a delacdo ou acordo sobre a pena sdo considerados
incbmodos e nocivos, e sobre eles pesardo todo o rigor do Direito Penal

“tradicional’”, em que qualquer pena acima de quatro anos impede a
substituicdo e, acima de oito anos, imp&e o regime fechado.

Ao tratar-se das medidas cautelares privativas de liberdade, notadamente a
prisdo preventiva, o juizo de adequacao da sua aplicacdo deveria ser simples: caso
estejam presentes 0s requisitos estabelecidos na lei, decreta-se, caso contrario, nao.
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Percebe-se, no entanto, que essa légica parece néo se aplicar no ambito das mega-
operacoes policiais.

Desde que Beccaria publicou o seu classico Dos Delitos e das Penas em 1764,
no Século XVIII, ja se vem discutindo a prisdo processual como forma de extracdo da
verdade e como forma de dar uma resposta aos anseios sociais. Desde aquele tempo,
ja temos alertas sobre as consequéncias nefastas desse procedimento, como

podemos ver no trecho a seguir:

A razéo esta em que o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos
nossos espiritos a ideia da forca e do poder, em vez da justica; € que se
atiram, na mesma masmorra, sem distingdo alguma, o inocente e o criminoso
convicto; € que a prisdo, entre nds, € antes de tudo um suplicio e ndo um
meio de deter um acusado; é que, enfim, as for¢as que estdo externamente
em defesa do trono e os direitos da nagdo estdo separadas daquelas que
mantém as leis no interior, quando deveriam estar intimamente ligadas.

Na opinido publica, desonram muito menos as prisdes militares do que as
prisbes civis. Se as tropas do Estado, unidas sob a autoridade das leis
comuns, sem entretanto estarem na dependéncia imediata dos magistrados,
tivessem o0 encargo de guardar as prisdes, a mancha da infamia
desapareceria ante o aparato e o fausto que seguem os corpos militares; pois,
em geral, a infamia, assim como tudo que fica na dependéncia das opinides
populares, se liga mais a forma que ao fundo (BECCARIA, 2009, P. 26-27).

O que se conclui, pois, é que no seio dessas mega investigacdes, 0s juizes,
mais preocupados com a opinido publica do que com a correta aplicacdo da lei, no
lugar de agirem como 6rgéo julgador imparcial, em concordancia com as garantias
individuais arduamente conquistadas de 1988 pra c4, vem atuando como verdadeiros
aliados do orgao de acusacao, atropelando as garantias individuais na busca da

aprovacao social.

3.3.2 A questéo da conducéo coercitiva

A conducdao coercitiva € um instituto que encontra previsao legal no art. 260 do

nosso Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 260. Se o acusado ndo atender a intimacao para o interrogatorio,
reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado,
a autoridade poderd mandar conduzi-lo a sua presenca. (Vide ADPF 395)
(Vide ADPF 444)

Paragrafo Unico. O mandado contera, além da ordem de conducédo, os
requisitos mencionados no art. 352, no que lhe for aplicavel (BRASIL, 1941,
p. 31).


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=395&processo=395
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5149497
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art352
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Observando a redacdo do mencionado artigo, de pronto se percebe que a
norma trata de uma medida que contraria as garantias individuais trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988, como tantas outras que ainda encontramos em Nnosso
Caodigo Processual Penal, que promulgado em 1941, carrega em si fortes influéncias
arbitrarias, conforme ja apontado.

Em face do exposto, desde a promulgacéo da Carta Magna, a medida prevista
no caput do artigo 260 do CPP (BRASIL, 1941) havia sido, de certa maneira,
“esquecida”, pois uma vez que sua aplicacdo contrariava o ordenamento juridico
vigente, sua utilizagéo diminuiu.

No entanto, com a recente explosdo das mega-operacdes da Policia Federal,
em especial a polémica e jA mencionada Lava-Jato, o instituto voltou a ganhar forca,
sendo amplamente aplicado no ambito investigativo. O Ministério Publico viu na
conducéo coercitiva uma possibilidade de cercear a liberdade do acusado, a fim de
pressiona-lo, com o mesmo intuito ja apontado em relacdo as cautelares prisionais,
para 0s casos em que nao possuia qualquer justificativa, mesmo esdruxula, como as
gue muitas vezes apresentam, para pedir uma prisdo cautelar.

A referida operacao ganhou fama no meio juridico e social pelo emprego dessa
medida a personalidades conhecidas no Brasil, entre elas a emblemética conducgéo
coercitiva do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, ocorrida em 4 de marco de 2016,
gue causou um verdadeiro estardalhaco na midia, e por conseguinte, na populacao
de forma geral.

A aplicacdo da medida, especialmente no meio investigatério, por violar
diversas garantias individuais, notadamente o direito ao siléncio, uma vez que o
investigado ndo tem obrigacado legal de comparecer a presenga do Ministério Publico
ou da autoridade policial competente a fim de prestar esclarecimentos, a presuncao
de nédo culpabilidade e a liberdade, que é cerceada sem justificativa legal, sempre foi
alvo de intenso debate juridico.

Diante da polémica acerca do tema, foram ajuizadas as Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 395 e 444, pelo Partido dos
Trabalhadores (PT) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), respectivamente,
gue tinham por objeto o artigo 260 do Codigo de Processo Penal e foram julgadas no
dia 14 de junho de 2018 pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, que declarou sua
inaplicabilidade, diante da sua ndo recepcao pela Constituicdo Federal de 1988
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).
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No julgamento do processo, merece destaque o voto do eminente Ministro
Celso de Mello, que acompanhou o entendimento do relator, trazendo em seu voto
duras criticas a conducdo coercitiva, ressaltando a natureza essencialmente
inquisitiva desta, contrapondo-se diretamente as garantias individuais previstas em
nosso ordenamento juridico. Abordou ainda a questdo da subversdo do regime
constitucional de direitos e garantias individuais em face a presséo exercida pela
opinido publica, fruto da espetacularizacdo do processo penal. Merecem destaque

determinados pontos trazidos de maneira brilhante no douto voto do Ministro:

Se é certo, portanto, Senhora Presidente, que esta Suprema Corte constitui,
por exceléncia, um espago de protecdo e defesa das liberdades
fundamentais, ndo é menos exato que os julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, para que sejam imparciais, isentos e independentes, ndo podem
expor-se a pressdes externas, como aquelas resultantes do clamor popular e
da pressdo das multiddes, sob pena de completa subversdo do regime
constitucional dos direitos e garantias individuais e de aniquilacdo de
inestimaveis prerrogativas essenciais que a ordem juridica assegura a
qualquer réu mediante instauragdo, em juizo, do devido processo penal.

A questédo da legitimidade do Poder Judiciario e do exercicio independente
da atividade jurisdicional foi bem analisada em brilhante artigo da lavra do
eminente Juiz Federal PAULO MARIO CANABARRO T. NETO, que
examinou o tema na perspectiva das manifestacdes populares e da opiniao
publica, sustentando, com raz&o, que “a legitimidade do Poder Judiciario ndo
repousa na coincidéncia das decisdes judiciais com a vontade de maiorias
contingentes, mas na aplicagdo do direito sob critérios de correcéo juridica,
conforme as regras do discurso racional” (grifei).

Assim como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem entendido
gualificar-se como abusiva e ilegal a utilizacdo do clamor publico como
fundamento da prisdo cautelar e de outras medidas restritivas da esfera
juridica das pessoas, notadamente daquelas sob investigacdo do Estado
(RTJ 112/1115 - RTJ 172/159 — RTJ 180/262-264 — RTJ 187/933-934 — RTJ
193/1050, v.g.), esse ilustre magistrado federal, no trabalho quevenho de
referir, também pde em destaque o aspecto relevantissimo de que o processo
decisorio deve ocorrer em “ambiente institucional que valorize a racionalidade
juridica”.

Na realidade, a resposta do poder publico ao fendmeno criminoso, resposta
essa que nao pode manifestar-se de modo cego e instintivo, ha de ser uma
reacdo pautada por regras que viabilizem a instauragdo, perante juizes
isentos, imparciais e independentes, de um processo queneutralize as
paix6es exacerbadas das multiddes, em ordem a que prevaleca, no ambito
de qualquer persecucao penal movida pelo Estado, aquela velha (e classica)
definicdo aristotélica de que o Direito ha de ser compreendido em sua
dimenséo racional, da raz&o desprovida de paixao!

(.)

O Ministro e professor, ainda no mesmo voto, delineia de forma clara a funcéo

do dirieto processual penal em um Estado Democratico de Direito, vejamos:

Nesse sentido, o processo penal representa uma fundamental garantia
instrumental de qualquer réu, em cujo favor — é o que impde a propria
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Constituicdo da Republica — devem ser assegurados todos os meios e
recursos inerentes a defesa, sob pena de nulidade radical dos atos de
persecucao estatal.

O processo penal figura, desse modo, como exigéncia constitucional (“nulla
poena sine judicio”) destinada a limitar e a impor contencdo a vontade do
Estado e a de qualquer outro protagonista formalmente alheio a propria causa
penal.

O processo penal e os Tribunais, nesse contexto, sdo, por exceléncia,
espacos institucionalizados de defesa e protecdo dos réus contra eventuais
excessos da maioria, a0 menos, Senhora Presidente, enquanto este
Supremo Tribunal Federal, sempre fiel e atento aos postulados que regem a
ordem democrética, puder julgar, de modo independente e imune a indevidas
pressdes externas, as causas submetidas ao seu exame e decisédo

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 395, 2018, p. 2 — 4).

()

Vale a pena ainda destacar trecho do mencionado voto que trata da importancia
do devido processo legal na seara do processo penal:

Nesse contexto, Senhora Presidente, é de registrar-se — e acentuar-se — 0
decisivo papel que desempenha, no ambito do processo penal condenatorio,
a garantia constitucional do devido processo legal, cuja fiel observancia
condiciona a legitimidade juridica dos atos e resolu¢des emanados do Estado
e, em particular, das decis6es de seu Poder Judiciario.

N&o se desconhece, Senhores Ministros, que se revela inquestionavel a
essencialidade da atividade probatéria que se deve realizar no curso dos
procedimentos estatais de persecucdo criminal, sempre com o objetivo de
apurar e de esclarecer a verdade real em torno do fato delituoso,
circunstancia que pde em evidéncia, com particular destague, entre outros
meios instrumentais, a condugéo coercitiva.

Nesse contexto, a conducéo coercitiva — designada como conducéo “debaixo
de vara” pelo Cédigo do Processo Criminal de Primeira Instancia do Império
de 1832 (art. 95) — qualifica-se como instrumento juridicamente destinado a
viabilizar o depoimento de testemunhas, a declaracdo de vitimas ou
ofendidos e, ainda, o esclarecimento de peritos quanto ao laudo técnico por
eles produzido.

Vé-se, dai, que a utilizacdo, sempre excepcional, desse meio instrumental
nao constitui uma finalidade em si mesma, pois a conduc¢édo coercitiva ndo se
esgota em si propria, na medida em que objetiva a realizacdo de fins
autorizados pela legislacao.

Para que se legitime essa extraordinaria medida, imp8e-se que a conducao
coercitiva — tratando-se de testemunhas, ofendidos ou peritos — atenda a
determinados requisitos, sob pena de o emprego dessa providéncia
excepcional constituir pratica estatal abusiva e transgressora das normas que
compdem o ordenamento positivo do Estado.

Entendo, bem por isso, que o mandado de conduc¢do coercitiva, para ser
validamente expedido e efetivado, depende, quanto a testemunhas,
ofendidos ou peritos, da conjugacéo de determinados pressupostos, a seguir
indicados: (a) prévia e regular intimacéo pessoal daquele que é convocado a
comparecer perante autoridade estatal competente, (b) ndo comparecimento
ao ato processual designado e (c) inexisténcia de causa legitima que
justifigue a auséncia ao ato processual que motivou a convocacgao
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 395, 2018, p. 7 € 8).

Os fins nao justificam os meios. Ha parametros ético-juridicos que ndo podem
e nao devem ser transpostos pelos o6rgdos, pelos agentes ou pelas
instituicbes do Estado. Os 6rgdos do Poder Publico, quando investigam,
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processam ou julgam, ndo estéo exonerados do dever de respeitar 0s estritos
limites da lei e da Constituicdo, por mais graves que sejam os fatos cuja
pratica tenha motivado a instauracéo do procedimento estatal.

Cabe advertir, no entanto, tal como relembrou em seu douto voto o eminente
Ministro ALEXANDRE DE MORAES, que a exigéncia de respeito aos
principios consagrados em nosso sistema constitucional ndo frustra nem
impede o exercicio pleno, por qualquer 6rgdo do Estado, dos poderes
investigatérios e persecutérios de que se acha investido.

Ao contrario, a observancia dos direitos e garantias constitui fator de
legitimacdo da atividade estatal. Esse dever de obediéncia ao regime da lei
impde-se a todos — magistrados, administradores e legisladores.

E, portanto, na Constituicdo e nas leis — e ndo na busca pragmatica de
resultados, independentemente da adequacéo dos meios a disciplina imposta
pela ordem juridica — que se deverd promover a solugdo do justo equilibrio
entre as relagdes de tensdo que emergem do estado de permanente conflito
entre o principio da autoridade e o valor da liberdade.

O que simplesmente se revela intoleravel, e ndo tem sentido, por divorciar-se
dos padrdes ordinarios de submisséo a “rule of law”, é a sugestdo — que seria
paradoxal, contraditéria e inaceitavel — de que o respeito pela autoridade da
Constituicdo e das leis possa traduzir fator ou elemento de frustracdo da
eficicia da investigacdo estatal.

O respeito efetivo aos direitos individuais e as garantias fundamentais
outorgadas pela ordem juridica aos cidaddos em geral representa, no
contexto de nossa experiéncia institucional, o sinal mais expressivo e o indicio
mais veemente de que se consolida, em nosso Pais, de maneira real, o
guadro democratico delineado pela mais democratica de todas as
Constituicdes que o Brasil ja teve: a Constituigdo republicana de 1988.

O entendimento de que a pessoa sujeita a atos de persecu¢do penal ndo
pode sofrer condugéo coercitiva, para efeito de interrogatorio ou de produgdo
de provas contra si propria, exceto em casos de reconhecimento pessoal
(CPP, art. 226) ou de identificacdo criminal (Lei n°® 12.037/2009, art. 3°), tem
0 beneplacito do magistério da doutrina (DIOGO MALAN, “Conducao
Coercitiva do Acusado (ou investigado) no Processo Penal”, “in” Boletim
IBCCrim, n. 266, p. 02/04, jan/2015; MARCO ANTONIOMARQUES DA
SILVA e JAYME WALMER DE FREITAS, “Cédigo de Processo Penal
Comentado”, p. 408, 2012, Saraiva; RENATO BRASILEIRO DE LIMA,
“Cédigo de Processo Penal Comentado”, p. 740, 22 ed., 2017, JusPODIVM,;
ROBERTO DELMANTO JUNIOR, “Inatividade no Processo Penal Brasileiro”,
p. 164, item n. 5.8.2, 2004, RT, v.g.).

Mostra-se extremamente precisa, neste ponto, quanto a inadmissibilidade de
o Poder Publico constranger o indiciado ou acusado a cooperar na
investigacao penal dos fatos e a produzir provas contra si proprio, a licao
ministrada pelo eminente Professor ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO
(“O Principio da Presuncdo de Inocéncia na Constituicdo de 1988 e na
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o José da
Costa Rica”, “in” Revista do Advogado/AASP n° 42, p. 30/34, 31/32, 1994):

“Outra decorréncia do preceito constitucional, ainda no terreno da prova, diz
respeito a impossibilidade de se obrigar 0 acusado a colaborar na apuracgao
dos fatos. O direito ao siléncio, também erigido a categoria de dogma
constitucional pela Constituicdo de 1988 (artigo 5° LXIIl), representa
exigéncia inafastavel do processo penal informado pela presuncdo de
inocéncia, pois admitir-se o contrario equivaleria a transformar o acusado em
objeto da investigacdo, quando sua participacdo s6 pode ser entendida na
perspectiva da defesa, como sujeito processual. Diante disso, evidente que 0
seu siléncio jamais pode ser interpretado desfavoravelmente (...).” (grifei)

Por fim, vale a pena transcrever o entendimento do ministro quanto a

incompatibilidade do instituto da conducgao coercitiva com o entendimento que se tem
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sobre a natureza juridica do interrogatorio e da producdo de provas na seara

inquisitorial:

A impossibilidade constitucional de constranger-se o indiciado ou o réu a
comparecer, mediante conducéo coercitiva, perante a autoridade policial ou
a autoridade judiciaria, para fins de interrogatdrio, resulta ndo sé do sistema
de protecao das liberdades fundamentais, mas, também, da propria natureza
juridica de que se reveste o0 ato de interrogatério, qualificavel como meio de
defesa do acusado, especialmente em face do novo tratamento normativo
gue Ihe conferiu a Lei n® 10.792/2003, tal como expressamente o reconhece
autorizadissimo magistério doutrinario (ADA PELLEGRINI GRINOVER, “O
interrogatério como meio de defesa (Lei 10.792/2003)”, “in” Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais n® 53/185-200; GUILHERME DE SOUZA NUCCI,
“Cédigo de Processo Penal Comentado”, p. 387, item n. 3, 62 ed., 2007, RT;
DAMASIO E. DE JESUS, “Cédigo de Processo Penal Anotado”, p. 174, 212
ed., 2004, Saraiva; DIRCEU A. D. CINTRA JR., “Cddigo de Processo Penal
e sua Interpretacdo Jurisdicional”, coordenacdo: ALBERTO SILVA FRANCO
e RUI STOCO, p. 1.821, 22 ed.,, 2004, RT; FERNANDO DA COSTA
TOURINHO FILHO, “Processo Penal’, vol. 3/269-273, item n. 1, 282 ed.,
2006, Saraiva, v.g.).

Essa particular qualificacdo do interrogatério como meio de defesa permite
gue nele se reconhec¢a a condicdo de instrumento viabilizador do exercicio
das prerrogativas constitucionais do contraditério e da plenitude de defesa.
E por isso que LUIGI FERRAJOLI (“Direito e Raz&o — Teoria do Garantismo
Penal”, p. 486, item n. 2, traduzido por Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, 2002, RT), enfatizando o alto
significado juridico do interrogatério como expressao instrumental do préprio
direito de defesa do acusado, pde em destaque o0s aspectos ora
mencionados, assinalando, com inteira procedéncia, que, “(...) no modelo
garantista do processo acusatoério, informado pela presuncao de inocéncia, 0
interrogatério € o principal meio de defesa, tendo a Unica fung&o de dar vida
materialmente ao contraditério e de permitir ao imputado contestar a
acusacao ou apresentar argumentos para se justificar. ‘Nemo tenetur se
detegere’ € a primeira méxima do garantismo processual acusatorio,
enunciada por Hobbes e recebida desde o século XVII no direito inglés. Disso
resultaram, como corolarios: (...) o ‘direito ao siléncio’ (...), o direito do
imputado a assisténcia e do mesmo modo a presenca de seu defensor no
interrogatério, de modo a impedir abusos ou ainda violagBes das garantias
processuais” (grifei) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 395, 2018, p.
19 - 22)

A justa preocupacdo da comunidade internacional com a preservagdo da
integridade das garantias processuais basicas reconhecidas as pessoas
meramente acusadas de praticas delituosas tem representado, em tema de
prote¢é@o aos direitos humanos, um dos tépicos mais sensiveis e delicados
da agenda dos organismos internacionais, seja em ambito regional, como o
Pacto de Séo José da Costa Rica (Artigo 8°, § 2°, “g”), aplicavel ao sistema
interamericano, seja em ambito universal, como o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (Artigo 14, n. 2), celebrado sob a égide da
Organizacgdo das Nag¢fes Unidas, instrumentos que reconhecem, a qualquer
réu, dentre outras prerrogativas eminentes, o direito de ndo produzir provas
contra si proprio e o de ndo ser considerado culpado, pelo Estado, antes do
trdnsito em julgado da condenacgdo penal, cabendo referir, por relevante,
nesse sentido, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Artigo
48, n. 1) e a Convencao Europeia dos Direitos Humanos (Artigo 6°, n. 2).

Vale registrar, ainda, expressivo fragmento extraido do “Livro Verde”
apresentado pela Comissdo das Comunidades Europeias (Bruxelas,
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26.4.2006, p. 5 e 6), que analisa, precisamente, 0o tema concernente ao
principio da presun¢éo de inocéncia no ambito da Unido Europeia:

“A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (‘TEDH’)
compreende orientacdes respeitantes aos elementos constitutivos da
presuncéo de inocéncia. Apenas a pessoa ‘objecto de uma acusacao penal’
dela pode beneficiar. Os arguidos devem ser tratados como inocentes até
gue o Estado, através das autoridades responsaveis pela accéo penal, reina
elementos de prova suficientes para convencer um tribunal independente e
imparcial da sua culpabilidade. A presunc¢éo de inocéncia ‘exige [...] que os
membros de um tribunal ndo partam da idéia pré-concebida de que o arguido
cometeu a infraccdo que lhe é imputada’. O 6rgao jurisdicional ndo pode
declarar um arguido culpado antes de estar efectivamente provada a sua
culpabilidade. Um arguido ndo deve ser detido preventivamente excepto por
razdes imperiosas. Se uma pessoa for sujeita a prisdo preventiva, deve
beneficiar de condi¢cbes de detengdo compativeis com a sua inocéncia
presumida. O 6nus da prova da sua culpabilidade incumbe ao Estado e todas
as duvidas devem ser interpretadas a favor do arguido. Este deve ter a
possibilidade de se recusar a responder a quaisquer perguntas. Normalmente
o arguido ndo deve contribuir para a sua propria incriminac&o.Os seus bens
ndo devem ser confiscados sem um processo equitativo.” (grifei)

Essa é a razdo pela qual ndo tem sentido adotar-se medida cautelar, de
carater restritivo, contra alguém, como a conduc¢éo coercitiva do indiciado ou
do réu, para interrogatério, sob o fundamento (absolutamente equivocado) de
gue a pessoa sujeita a persecucao penal ndo se mostrou disposta a colaborar
com o Estado, recusando-se, até mesmo, a expor a sua versao para os fatos
que lhe foram imputados(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 395,

2018, p. 23 - 25).

Conforme se extrai da leitura dos trechos destacado, o douto Ministro Celso de
Mello é firme ao esclarecer que o respeito aos direitos e garantias ndo impede o
exercicio do poder investigatdrio, mas ao contrario, constitui meio para tal.

Assevera ainda o carater essencialmente inquisitivo da conducéo coercitiva, de
modo que sua aplicacdo ao investigado contrapde-se completamente ao Nnosso
ordenamento juridico, violando diversas garantias legais.

N&do menos importante, reafirma a importancia da imparcialidade do 6rgao
julgador, reiterando que a legitimidade do poder judiciario ndo se confunde com a
coincidéncia de suas decisdes com a vontade publica, mas na verdade decorre da
correta aplicacao da lei, a despeito da aceitacéo social desta.

Assim, chega-se a preocupante conclusdo de que o instituto da conducao
coercitiva, notadamente em relacdo aos investigados, sempre se mostrou
manifestamente inconstitucional. Sua aplicacdo no ambito das grandes operacdes
midiaticas, na verdade, ndo se deu por equivoco dos magistrados responsaveis, mas
pela demonstragdo da preferéncia destes em agradar a opinido publica em detrimento

do atropelo dos direitos e garantias constitucionais.
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4. A PRESUNCAO DE INOCENCIA NAS MEGA-OPERACOES CRIMINAIS E O
ACOVARDAMENTO DOS MAGISTRADOS

A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacgdes

Unidas leciona, em seu 11° artigo:

Artigo 11°

1.Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que
a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
publico em que todas as garantias necessérias de defesa lhe sejam
asseguradas (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS,
1948, p. 5).

A Declaragdo, aprovada em 1948, inovou ao trazer expressamente em seu
texto legal o principio da presuncdo de inocéncia. A partir de sua aprovacao, o
principio passou a ser adotado pelos ordenamentos juridicos de diversos Estados
Democraticos de Direito.

Com o Brasil ndo foi diferente, nosso sistema juridico recepcionou a presuncao
da inocéncia, prevendo-o expressamente no art. 5°, LVIl, da nossa Carta Magna, bem
como no art. 283, caput, do Cédigo de Processo Penal, que teve sua redacao alterada
pela Lei 12.403/2011, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei,sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria; (BRASIL, 1988, p. 2).

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenc¢a condenatoéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva
(BRASIL, 2011, p. 34).

Eugénio Pacelli (Ob. cit.), sobre o principio da presunc¢éo da inocéncia, trata da

abrangéncia desse direito no nosso sistema constitucional, vejamos:

Presuncdo de inocéncia, presuncdo de ndo culpabilidade e estado de
inocéncia sdo denominacdes tratadas como sinGnimas pela mais recente
doutrina. Nao ha utilidade pratica na distincdo. Trata-se de principio que foi
inserido expressamente no ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo
de 1988. Antes, ja se invocava sua aplicacdo, por decorrer do sistema, de
forma implicita. A CF/1988 cuidou do estado de inocéncia de forma ampla,
isto é, de modo mais abrangente que a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (ratificada pelo Brasil: Decreto n°® 678/1992), na medida em que
esta estabeleceu que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
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presuma sua inocéncia, enquanto nado for legalmente comprovada sua culpa”
(art. 8° 2), enquanto aquela dispbés como limite da presuncdo de néo-
culpabilidade o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

De tal sorte, o reconhecimento da autoria de uma infracao criminal pressupée
sentenca condenatdria transitada em julgado (art. 5°, inc. LVII, da CF). Antes
deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusacéo o 6nus
probatério desta demonstracdo, além do que o cerceamento cautelar da
liberdade s6 pode ocorrer em situacbes excepcionais e de estrita
necessidade. Neste contexto, a regra é a liberdade eo encarceramento, antes
de transitar em julgado a sentenga condenatoria, deve figurar como medida
de estrita excecao.

Percebe-se a presenca incontestavel do principio da presuncdo de inocéncia.
No entanto, nos ultimos tempos temos visto uma relativizacdo deste conceito, que
vem sendo amplamente discutido pela comunidade juridica.

N&o surpreendentemente, a recente onda das midiaticas mega-operacdes da
Policia Federal intensificaram ainda mais o debate no meio juridico.

Num cenario em gque a sociedade, carente de moralidade publica, vé nas
espetaculares investigagcbes criminais uma solucdo utdpica para seu
descontentamento com o0s agentes publicos, a busca pela puni¢cao a qualquer custo

vem cada vez mais pondo em xeque a presuncao de inocéncia do investigado.

4.1. O processo penal como pena

Se houvesse a necessidade de existéncia de prova da pratica de ato criminoso
preteritamente a denudncia do acusado, a acdo penal perderia seu sentido, pois ja
estaria demonstrado o delito. Diante disso, basta que reste comprovada a
materialidade delitiva e a presenca de indicios minimos de autoria, para que se impute
uma conduta delituosa a um individuo.

Partindo desse pressuposto, a persecucao penal ndo deveria, pelo menos num
primeiro momento, causar qualquer transtorno ao investigado ou acusado, visto que
qualquer individuo esta a mercé de seus efeitos.

O que ocorre no mundo real, no entanto, € bem diferente. Nao é segredo que
0 mero enfrentamento de uma acédo penal ja traz ao individuo diversas consequéncias
negativas.

Este fato se da porque o processo penal carrega uma pena em si préprio,
trazendo muitas vezes resultados tdo graves quanto a prépria condenacao ou até mais

Severos.
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Em nossa sociedade, o individuo que sofre uma persecucdo penal é
imediatamente estigmatizado pelo povo como alguém de carater minimamente
duvidoso. O que se Vvé na pratica € uma condenacédo antecipada aos olhos da
sociedade, que néo vislumbra no acusado um sujeito de direitos e garantias, mas um
criminoso convicto.

Embora garantido em nosso ordenamento juridico, a sociedade ndo absorveu
o entendimento da presuncdo de inocéncia, aplicando, ao contrario, uma logica
inversa. Isto é, aos olhos do povo, o acusado ndo é inocente até que se prove o

contrario, mas até que prove ser.

4.2. Apresuncao de inocénciae o cumprimento de pena ap6s condenacao
em segunda instancia

Conforme apontado, o ja polémico principio da presuncdo de inocéncia foi
colocado no centro dos debates juridico e politico apdés a onda das midiaticas
operacdes investigativas da Policia Federal e da verdadeira espetacularizacdo do
processo penal que vem ocorrendo em decorréncia das medidas drasticas tomadas
no ambito das citadas investigacoes.

Embora muito se discuta sobre a temética, o maior alvo de debate é
seguramente relativo a possibilidade de aplicacdo da pena ao acusado apés
condenacdo em segunda instancia, e sua ofensa ou nédo ao principio da presuncéo de
inocéncia.

A discusséao intensificou-se ainda mais apés o dia 17 de fevereiro de 2016,
quando o Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus (HC) 126.292/SP,
mudando seu entendimento sobre a matéria. Por maioria de 7 votos a 4, o plenario do
STF modificou a jurisprudéncia da corte, no sentido de que é possivel a execucdo da
pena apds condenacdo em segunda instancia.

Os ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber votaram contrariamente mudanca no entendimento da Corte, defendendo um
entendimento garantista, em conformidade com nossa Carta Magna.

Merece destaque o brilhante voto do eminente ministro Marco Aurélio
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016):

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, ndo vejo uma tarde
feliz, em termos jurisdicionais, na vida deste Tribunal, na vida do Supremo.
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Ha pouco, concluimos, considerada maioria escassa, por diferenga de um
voto, no sentido do ndo cabimento do habeas corpus contra ato de membro
do Tribunal. Revelei preocupacdo quanto a reproducdo dessa Optica nos
Tribunais Superiores, nos vinte e sete Tribunais de Justica e nos cinco
Tribunais Regionais Federais. Ja, agora, com 0 voto de integrantes que
buscam sempre a preservacdo da jurisprudéncia, revemos jurisprudéncia,
gue poderia dizer até mesmo recente, para admitir o que ressalto em votos
na Turma como execugao precoce, tempord, acodada da pena, sem ter-se a
culpa devidamente formada.

Esses dois pronunciamentos esvaziam o modelo garantista, decorrente da
Carta de 1988. Carta — ndo me canso de dizer — que veio a tratar dos direitos
sociais antes de versar, como fizeram as anteriores, a estrutura do Estado.
Carta apontada como cidada por Ulisses Guimaraes, um grande politico do
Estado-pais, que é Sao Paulo, dentro do préprio Pais.

Tenho duvidas, se, mantido esse rumo, quanto a leitura da Constituicao pelo
Supremo, podera continuar a ser tida como Carta cidada.

Admito que a quadra éde delinquéncia maior, tendo em conta, até mesmo, o
crescimento demografico desenfreado, ocorrido nos Ultimos quarenta e cinco
anos. Lembremo-nos da Copa de 1970, Zagalo, Pelé e companhia, quando
se ouvia o refrdo: "Noventa milhdes de brasileiros em agéo". Hoje somos
duzentos e cinco milhBes de brasileiros em acdo. Um crescimento
demografico de cerca de cento e quarenta por cento, presente natalidade sem
controle.

Reconhe¢o, mais, que a Justica € morosa, que o Estado, em termos de
persecucao criminal, € moroso. Reconhec¢o, ainda, que, no campo do Direito
Penal, o tempo é precioso, e 0 é para o Estado-acusador e para o préprio
acusado, implicando a prescricdo da pretensdo punitiva, muito embora
existam diversos fatores interruptivos do prazo prescricional.

Reconhe¢o que a época é de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra
de crise maior, é que devem ser guardados parametros, principios e valores,
ndo se gerando instabilidade, porque a sociedade n&o pode viver aos
sobressaltos, sendo surpreendida.

Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execucdo provisoria,
guando em jogo a liberdade de ir e vir. Considerado 0 mesmo texto
constitucional, hoje, conclui de forma diametralmente oposta, por uma
maioria que, presumo, vir4 a ser de sete votos a quatro. N&o quero atrelar
Vossa Exceléncia a qualquer das correntes, mas imagino, em termos de
concepcao do Direito positivo, de interpretagdo — que é ato de vontade, mas
€ ato vinculado ao Direito positivo —, 0 seu voto.

O caso nao se mostra proximo de sugerir essa mudanca substancial. Por que
ndo é um caso a feicAo dessa mudanca? Porque, na sentenca, sem
especificidade, sem limitacdo quanto ao recurso, assegurou-se ao paciente
recorrer em liberdade. Ele o fez; o Ministério Publico, ndo. Entdo, desprovida
a apelacao, implementou o Tribunal de Justica ndo uma cautelar. Partiu para
a execucdo — que ja rotulei, com desassombro, como tempora, precoce,
acodada —, determinando a expedicdo do mandado de prisdo. Repita-se:
assim o fez em cima de um recurso da defesa e presente a clausula da
sentenca, ndo houve recurso da acusacao, ensejadora da interposicdo de
recursos — no plural — em liberdade.

Presidente, o acesso aos Tribunais de Brasilia ainda esta pendente. Por que,
em passado recente, o Tribunal assentou a impossibilidade, levando inclusive
o Superior Tribunal de Justica a rever jurisprudéncia pacificada, de ter-se a
execucao provisoria da pena? Porque, no rol principal das garantias
constitucionais da Constituicdo de 1988, tem-se, em bom vernaculo, que
"ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca
condenatodria”.

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacées. Ha uma maxima, em
termos de noc¢éo de interpretacédo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o
texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional. Ha de vingar o principio
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da autocontencao. Ja disse, nesta bancada, que, quando avangamos,
extravasamos os limites que séo proprios ao Judiciario, como que se langa
um bumerangue e este pode retornar e vir a nossa testa. Considerado o
campo patrimonial, a execucdo proviséria pode inclusive ser afastada,
guando o recurso é recebido ndo sé no efeito devolutivo, como também no
suspensivo. Pressuposto da execucao provisoria € a possibilidade de retorno
ao estagio anterior, uma vez reformado o titulo.

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatério e provisério —
porque ainda sujeito a modificagdo por meio de recurso — a ser alterado,
transmudando-se condenacéo em absolvi¢éo, a liberdade sera devolvida ao
cidaddo? Aquele que surge como inocente? A resposta, Presidente, é
negativa.

Caminha-se — e houve sugestdo de alguém, grande Juiz que ocupou essa
cadeira — para verdadeira promulgacdo de emenda constitucional. Tenho
davidas se seria possivel até mesmo uma emenda, ante a limitagéo do artigo
60 da Carta de 1988 quanto aos direitos e garantias individuais. O ministro
Cezar Peluso cogitou para, de certa forma, esvaziar um pouco a morosidade
da Justica, da execucdo ap6s o crivo revisional, formalizado por Tribunal —
geralmente de Justica ou Regional Federal — no julgamento de apelacdo. Mas
essa ideia ndo prosperou no Legislativo. O Legislativo ndo avangou. Porém,
hoje, no Supremo, sera proclamado que a clausula reveladora do principio da
nao culpabilidade ndo encerra garantia, porque, antes do transito em julgado
da decisdo condenatéria, € possivel colocar o réu no xilindré, pouco
importando que, posteriormente, o titulo condenatorio venha a ser reformado.
O passo, Presidente, é demasiadamente largo e levara — ja afirmou o
ministro Gilmar Mendes — a um acréscimo consideravel de impetracdes, de
habeas corpus, muito embora também seja dado constatar que o
esvaziamento dessa acdo nobre, no que vinga a autodefesa, considerada a
grande avalanche de processos, e se busca uma base, seja qual for, para o
ndo conhecimento da acdo — nomenclatura, esta, que se refere a recursos —
, considerados os pressupostos de recorribilidade.

Peco vénia para me manter fiel a essa linha de pensar sobre o alcance da
Carta de 1988 e emprestar algum significado ao principio da néo
culpabilidade. Qual é esse significado, sendo evitar que se execute,
invertendo-se a ordem natural das coisas — que direciona a apurar para,
selada a culpa, prender —, uma pena, a qual ndo &, ainda, definitiva. E, mais,
nao se articule com a via afunilada, para ter-se a reverséo, levando em conta
a recorribilidade extraordinaria, porque é possivel caminhar-se, como se
caminha no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, para
o provimento do recurso especial ou do recurso extraordinario.

Acompanho, Presidente, a divergéncia revelada pela ministra Rosa Weber.
Implemento a ordem pleiteada na inicial deste habeas corpus(SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS 126.292, 2016, p. 76)

Conforme esplendidamente exposto pelo douto ministro Marco Aurélio, a

possibilidade de execucdo da pena antes da condenagéo definitiva do acusado

constitui afronta direta a Constituicdo Federal de 1988, que € expressa ao assegurar

qgue “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.

Sobre esse ponto, vale a pena citar a doutrina de Gustavo Henrique Badaré

(Ob. cit. P. 65-67):

A decisédo é equivocada, restringindo indevidamente a garantia constitucional.
O art. 5°, caput, LVII, da CR, estabelece como marco final da presungéo de
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inocéncia o “transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, e ndo “o
acordao condenatério em segundo grau” A diferenca pratica das duas
posicdes € que o novo posicionamento do STF implica negar efeito
suspensivo ao recurso especial e extraordinario. Logo, poderdo os tribunais
locais, em caso de aco6rddo condenatério, determinar a expedicdo de
mandado de prisdo, como efeito da condenacdo a ser provisoriamente
executada.

(..

Entre nés, contudo, a Constituicdo reforcou a presuncdo de inocéncia,
estabeleceu um marco temporal mais amplo para a sua incidéncia, indo além
do momento em que se considera legalmente provada ou comprovada a
culpa, ou que seja proferida sentenca ou acorddo, ainda que recorrido. O
acusado tem o direito que se presuma a sua inocéncia “até o transito em
julgado” da sentenca penal condenatdria.

(-.)

Da posi¢éo do STF conclui-se que a presung¢édo de inocéncia ndo vigora mais
até o “transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, como assegura
oinc. LVII do caput do art. 5°, da CR, mas s0 até “a confirmac¢&o da sentenca
condenatéria em segundo grau”, como quer o STF!

(grifado)

A mudanca no entendimento do tribunal, mais uma vez, aponta para aperigosa
preocupacdo do judiciario com a satisfacdo da opinido publica, que anseia por
punicdo, em maior grau do que com a correta aplicagao da lei.

A exposicao publica do processo se assemelha a antiga idéia do suplicio, onde
o sofrimento do réu é espetacularizado, a fim de que toda a sociedade se deslumbre

com o acusado curvando-se a esmagadora forca da “justica”.

4.3. O acovardamento da magistratura diante das mega-operacdes

Conforme exaustivamente apontado, apdés a explosdo das mega-operacdes
investigativas da Policia Federal, acompanhadas de perto pelos olhos da opiniao
publica, muitos juizes tém dado preferéncia a satisfacdo do anseio social por punigéo,
mesmo ao custo da aplicacao incorreta da lei processual penal.

No entanto, diante da insatisfacdo cada vez maior da sociedade com seus
agentes publicos, refletidos num apoio crescente as referidas operacdes, tem surgido
um novo fendmeno no poder judiciario brasileiro: o acovardamento dos magistrados
diante das mega-operagGes midiaticas.

Aqui, cabe esclarecer que este fendbmeno é completamente diverso da
anteriormente mencionada figura do juiz “super-heréi”, que busca através da
aplicacdo da lei conforme seu proprio entendimento, atender aos anseios da
sociedade. Neste caso, estamos falando da figura do magistrado que se excusa de
aplicar corretamente a lei por medo de eventuais represélias sociais e politicas.



42

Recentemente, no més de margo deste mesmo ano, ocorreu um caso
emblematico em nosso pais, que ilustra perfeitamente a ocorréncia deste novo
fendmeno do judiciario.

Em 21 de marco de 2019, o ex-presidente Michel Temer foi preso
preventivamente pela Policia Federal no Rio de Janeiro, em cumprimento de mandado
expedido pelo juiz Marcelo Bretas no &mbito da mega-operacéo Lava Jato (FALCAO;
PADUA, 2019).

A cautelar, por sua vez, foi s6 mais um exemplo de prisdo preventiva com
carater de pena antecipada, utilizada com intuito de constranger o acusado a propria
auto-incriminagdo através do instituto da colaboracdo premiada. Como
costumeiramente vem ocorrendo, carecia de argumentos contundentes, nao
apresentando qualquer justificativa plausivel para a decretacdo da prisdo em carater
preventivo.

Diante desse cenario, o desembargador Ivan Athié, do egrégio Tribunal
Regional Federal da 22 Regi&o, no dia 25 de marc¢o de 2019, concedeu habeas corpus
ao ex-presidente, determinando a soltura do mesmo (FALCAO; PADUA, 2019).

Chama atencédo, no teor da decisdo, que embora o douto desembargador
afirme categoricamente que a prisdo preventiva em questdo ndo atendia aos
requisitos da do art. 312 do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), este faz
diversos elogios a operacao e até ao magistrado que erroneamente a decretou, antes
de conceder a liberdade do acusado. Alguns trechos do referido decisum merecem
destaque:

[...] Inicialmente, tenho de reconhecer a absoluta lisura do prolator da deciséo
impugnada, notavel Juiz, seguro, competente, corretissimo, e refutar
eventuais alegacdes que procurem tisnar seu irrepreensivel proceder.

Ressalto que ndo sou contra a chamada “Lava-jato”, ao contrario, também
guero ver nosso pais livre da corrupcdo que o assola. Todavia, sem
observancia das garantias constitucionais, asseguradas a todos, inclusive
aos gque a renegam aos outros, com violacdo de regras ndo ha legitimidade

no combate a essa praga (TRF, HABEAS CORPUS CRIMINAL N° 2419800-
17-0-382-21-686687, 2019, p. 2).

[...] Vou pedir vénia, mais uma vez, ao D. prolator da decisdo. Ao que se tem,
até o momento, séo suposicdes de fatos antigos, apoiadas em afirmacdes do
Orgdo acusatorio, ao qual ndo se nega — tem feito um trabalho excepcional,
elogiavel, no combate a corrupgcao em nosso pais.

Entretanto, os fatos que, de inicio na decisdo se |lhe “pareciam”, viraram
grande probabilidade(TRF, HABEAS CORPUS CRIMINAL N° 2419800-17-0-
382-21-686687, 2019, p. 8).

[...] Ndo h& na deciséo, como se vé até aqui, qualquer justificativa prevista no
artigo 312 do Cadigo de Processo Penal, para segregagdo preventiva dos
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pacientes. Tem-se fatos antigos, possivelmente ilicitos, mas nenhuma
evidéncia de reiteracdo criminosa posterior a 2016, ou qualquer outro fator
gue justifique prisdo preventiva, sendo que os fatos em analise envolvem a
Eletronuclear, cuja acdo penal principal ja este sentenciada, ora tramitando
neste Tribunal, em face de apelacdo das partes(TRF, HABEAS CORPUS
CRIMINAL N° 2419800-17-0-382-21-686687, 2019, p. 11).

[...] Tenho de pedir vénia, mais uma vez, ao eminente Magistrado que proferiu
a decisdo. Embora ninguém discorda da necessidade de apuracao de todos
os fatos, e de responsabilizagdo dos autores, mediante devido processo
legal, assegurado contraditorio e ampla defesa, e considerada a presuncao
de inocéncia, aplicando-se as penas previstas em lei, ndo ha em nosso
ordenamento juridico —repito — antecipacao de pena, tampouco possibilidade
de prisdo preventiva de pessoas que nao representam perigo a outras
pessoas e a ordem publica, tampouco a investigacdo criminal (Que no caso
parece ja concluida), muito menos a instru¢éo processual, e & aplicagédo da
lei, e muito menos visando recuperar valores ditos desviados. Tampouco —
repita-se novamente, ha contemporaneidade de todos os fatos narrados na
decisdo. E, enfim, ndo passa desapercebido exagero na narracéo, na decisao
impugnada, eis que em apuragdo, no caso, apenas os relacionados com a
Eletronuclear, e ndo outras investigacdes (TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL, HABEAS CORPUS CRIMINAL N° 2419800-17-0-382-21-686687,
2019, p. 15 e 16).

[...] Reafirmo, por fim, que sou a favor da opera¢éo chamada “Lava-Jato”,
Reafirmo também que as investigacdes, as decisdes, enfim tudo que, ndo so
a ela concerne mas a todas sem excecdo, devem observar as garantias
constitucionais, e as leis, sob pena de ndo serem legitimadas(TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL, HABEAS CORPUS CRIMINAL N° 2419800-17-0-
382-21-686687, 2019, p. 20).

Os trechos destacados transmitem uma mensagem muito clara sobre a
situacdo vivida pelo judiciario brasileiro.

A fim de revogar uma prisdo preventiva de carater incontestavelmente ilegal
decretada por um juiz de primeira instancia, um desembargador vé a necessidade de
proferir os mais diversos elogios a figura do magistrado, ao trabalho do Ministério
Puablico, e ainda mais preocupante, faz questédo de afirmar, repetidas vezes no corpo
de toda decisdo, que é a favor da operacao Lava Jato.

Ora, o decisum em questao cuida de uma prisdo manifestamente ilegal, e que
portanto sequer deveria ter ocorrido. O juizo que a decretou, mesmo instado se
mantinha sua decisao, foi firme na posicao ilegal. Qual a necessidade, pois, de um
magistrado de instancia superior realizar tantos elogios a um juiz que propositalmente
decreta uma prisdo em desacordo com a lei?

A decisao evidencia a relutancia dos magistrados ao decidir contrariamente as
mega-operacdes da Policia Federal. Mesmo cientes das ilegalidades cometidas no
ambito das mencionadas investigacdes, os magistrados, ainda que preocupados com
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a correta aplicacao da lei processual penal, temem a represalia da opinido publica
sobre suas decisodes.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Embora nosso ordenamento juridico enseje a adocdo da sistematica
processual penal acusatoria, de carater garantista, preocupada com o tratamento do
acusado como sujeito de direitos, vemos que essa sistematica processual vem
sofrendo certa inversao nos ultimos tempos.

Atualmente, observa-se que ha uma forte influéncia midiatica no processo
penal, notadamente nas mega-operagdes investigativas. Essa influéncia pode ser
aferida pelo teor das decisfes judicias proferidas pelos magistrados, sobretudo, no
deferimento de medidas cautelares, nas quais a interpretacdo aplicada as normas
processuais penais ganha nuance de inquisitoriedade, com o fim de cumprir uma
pauta antigarantista baseada na opinido publica comumente veiculada pela grande
midia que sufoca direitos fundamentais e pde em cheque o Estado democratico de
direito.

A despeito dos evidentes esforcos do legislador em garantir a independéncia
do poder judiciario e por conseguinte a imparcialidade do 6rgéo julgador, esta vem se
mostrando cada vez mais utdpica. O juiz, que antes de mais nada também € um ser
humano, inegavelmente teme a represalia da opinido publica sobre suas decisfes.

A midia, ao expor exacerbadamente as mega-operacdes policiais investigativas
gue vem sendo realizadas em nosso pais, acaba tornando uma sociedade carente por
moralidade publica excessivamente participativa em determinadas questdes da justica
criminal, e essa participacdo acaba sendo responsavel por prejudicar a correta
aplicacdo da lei processual penal, uma vez que, em regra, a opinido publica diverge
diametralmente da l6gica garantista de um Estado Democrético de Direito.

A inversdo que vem ocorrendo no ambito do processo penal brasileiro, que &
fruto da espetacularizacdo midiatica, € extremamente preocupante do ponto de vista
garantista, uma vez que a influéncia da opinido publica nas questfes penais vem
transformando a aplicagcédo de diversos institutos, em especial as medidas cautelares,
em verdadeira antecipacdo da pena.

Hoje, vivemos num tempo em que a liberdade individual, direito fundamental
constitucionalmente garantido, pode ser violada com a finalidade de satisfazer a
opinido publica sedenta por puni¢édo a todo custo.

O caminho trilhado de 1988 para ca foi uma luta ardua, que trouxe como frutos

a conquista de diversos direitos e garantias individuais. No entanto, embora a
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Constituicdo Cidada néo deixe duvidas acerca da forma como deve ser visto 0 sujeito
gue enfrenta uma persecucéao penal, o que infelizmente vem ocorrendo cada vez mais
€ a instalacdo de uma logica inquisitiva que se manifesta mediante o uso
desproporcional de medidas restritivas a direitos fundamentais, tudo em prol de
atender os anseios de uma sociedade doente.

O que mais preocupa, entretanto, € saber que este fendbmeno ndo vem
ocorrendo apenas nas instancias ordinarias do judiciario, mas até da sua cupula -
representada pelo Supremo Tribunal Federal - como ficou demonstrado, que a fim de
atender aos mencionados anseios sociais, tem até criado espaco para interpretacées
criativas de termos literais da constituicdo, como no caso da prisdo em segunda
instancia, o que vai de encontro a atual nocdo da interpretacdo constitucional.

Em tempos onde o poder judiciario se amedronta diante do apoio incondicional
da opinido publica a investigacdes repletas de abusos e ilegalidades, é ingenuidade
pensar que a imparcialidade do 6rgéo julgador segue invulneravel, e mais ainda,
pensar que o magistrado ndo se enxerga como alguém que cumpre uma fungéo
politica.

Da mesma forma, ndo sao poucos os magistrados que optam deliberadamente
por deixar de aplicar normas que prevéem garantias constitucionais processuais pelo
medo da faléncia institucional do judiciario e diante de um histérico de impunidade que
os precede. Porém, essa conduta serve apenas para saciar o desejo de vinganca
publica de parte da populacédo, mas ndo tem efeitos praticos no combate a corrupgéo
real, sendo eficaz apenas para tornar ainda mais vulneravel a posicdo do cidadao
acusado e colocar em duvida as instituicées publicas, em especial, o Poder Judiciario.

S&o tempos sombrios para o processo penal.
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